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EL DEBIDO PROCESOY LA DOBLE
CONFORMIDAD JUDICIAL

Esp. Maricela Sosa Ravelo,
presidenta, Sala de lo Penal, TSP,

L debido proceso es un prin-

cipio juridico procesal segun

el cual toda persona tiene de-
recho a ciertas garantias minimas,
tendientes a asegurar un resultado
justo y equitativo en el proceso, y
debe tener la oportunidad de ser
oido y hacer valer sus pretensiones
frente al juez.

Este principio procura el bien de
las personas, como el de la socie-
dad en su conjunto, a las que se
les tiene que dar la posibilidad de
defender adecuadamente sus pre-
tensiones en el proceso y en su
concepcion tiene como base funda-
mental el principio de legalidad, al
requerir que las formalidades y ritos
procesales a los que se sometan las
partes hayan sido prefijados por el
legislador de manera clara y preci-
sa, las cuales han de ser observa-
das a plenitud a fin de que permitan
un juicio imparcial y transparente.

Esta tarea esta atribuida al juez o
altribunal competente, el cual también
debe ser el establecido previamente
por la ley, es decir, que el debido pro-
ceso exige el cabal funcionamiento
de la institucion del “juez natural”, lo
cual legitima la imparticion de la jus-
ticia penal.

El derecho a la defensa constitu-
ye otro de los pilares de esta concep-
cion, el cual ha de ser seleccionado

por el sindicado o, en su defecto,
nombrado de oficio. Este abogado
defensor, de comun acuerdo con su
representado, ha de tener la posibi-
lidad de aportar pruebas, conceder
las que se recopilan por la acusa-
cion y controvertirlas con otras, con-
dicién indispensable para que con-
forme un proceso debido.

Otro de los principios que recoge
esta sistematica es la presuncion de
inocencia del inculpado. Es imperio-
so tener presente que todo acusa-
do, mas que presumirse inocente,
lo es, hasta que el tribunal compe-
tente demuestre definitivamente lo
contrario, en un proceso pleno de
garantias.

La decisiéon no solo debe ser mo-
tivada o fundada, sino, ademas, con-
gruente; esto es, no debe existir un
desajuste entre el fallo judicial y los
términos del debate procesal. La sen-
tencia de condena no podra sobrepa-
sar el hecho y la circunstancia descri-
ta en la acusacion.

En la sentencia condenatoria, el
tribunal podra dar al hecho una cali-
ficacion distinta a la de la acusacion
o aplicar penas mas graves o medi-
das de seguridad, siempre que no
exceda su propia competencia. Pero
el acusado no puede ser condenado
en virtud de un precepto penal dis-
tinto del invocado en la acusacion,
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Esp. Maricela Sosa Ravelo

si previamente no fue advertido por
el juez presidente sobre la modi-
ficacion posible de la calificacion
juridica. Confluyen aqui, en primer
lugar, una de las reglas basicas del
proceso acusatorio: el principio de
congruencia entre la sentencia y los
hechos descritos en la acusacion;
en segundo lugar, el principio del
iura novit curia.

El debido proceso ha sido recogi-
do como parte de convenios interna-
cionales. Asi, en la Declaraciéon Uni-
versal de los Derechos del Hombre,
suscrita el 10 de diciembre de 1948,
Articulo 10.- “Toda persona tiene de-
recho, en condiciones de plena igual-
dad, a ser oida publicamente y con
justicia por un tribunal independiente
e imparcial, para la determinacion de
sus derechos y obligaciones o para
el examen de cualquier acusacion
contra ella en materia penal’”.

También consta regulado en el
Articulo 14, primer parrafo del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, aprobado por las Nacio-
nes Unidas el 16 de diciembre de
1966. Asimismo, en la Convencion
Americana sobre Derechos Huma-
nos, suscrita en Costa Rica el 22 de
noviembre de 1969, Articulo 8:

1. Toda persona tiene derecho a ser
oida, con las debidas garantias

y dentro de un plazo razonable,

por un juez o tribunal competen-

te, independiente e imparcial es-
tablecido con anterioridad por la
ley, en la substanciacion de cual-
quier acusacion penal formulada
contra ella, o para la determina-
cion de sus derechos y obligacio-
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nes de orden civil, laboral, fiscal

o de cualquier otro caracter.
2. Toda persona inculpada de delito
tiene derecho a que se presuma
Su inocencia mientras no se es-
tablezca legalmente su culpabi-
lidad. Durante el proceso, toda
persona tiene derecho, en plena
igualdad, a las siguientes garan-
tias minimas:
a)derecho del inculpado de ser
asistido gratuitamente por el tra-
ductor o intérprete, si no com-
prende o no habla el idioma del
juzgado o tribunal;

b)comunicacion previa y detalla-
da al inculpado de la acusacién
formulada;

c) concesion al inculpado del tiem-
po personalmente o de ser asisti-
do por un defensor de su eleccion
y de comunicarse libre y privada-
mente con su defensor;

e)derecho irrenunciable de ser
asistido por un defensor propor-
cionado por el Estado, remune-
rado o no segun la legislacion
interna, si el inculpado no se
defendiere por si mismo ni nom-
brare defensor dentro del plazo
establecido por la ley;

f)derecho a no ser obligado a de-
clarar contra si mismo ni a de-
clararse culpable;y

h) derecho a recurrir del fallo ante
juez o tribunal superior.

Como se observa, el debido pro-
ceso establece la recurribilidad de
las sentencias, de manera que el
acusado que haya sido encontrado
culpable por un tribunal de primera
instancia pueda impugnar tal deci-



El debido proceso y la doble conformidad judicial

sién ante otros jueces de superior
jerarquia, con capacidad para anu-
lar ese fallo. Tal posibilidad ofrece la
garantia de una decision mas certe-
ra por parte del érgano judicial y, a
la vez, le da la confianza necesaria
al sujeto declarado culpable de que
puede alegar ante otro tribunal las
presuntas infracciones o quebranta-
mientos que considere que fueron
cometidos en su caso y conseguir
la subsanacion de estos, de resultar
con lugar su peticion.

En Cuba, la garantia de recurrir
las sentencias dictadas por los tri-
bunales provinciales en el procedi-
miento penal ordinario, encuentra
su concrecion en el Articulo 67 de
la Ley de Procedimiento Penal, a
través del recurso de casacion, para
el cual se establecen causales de
impugnacion por infraccion de ley y
quebrantamiento de forma;! lo que
significa que no se puede hablar
de la existencia de la doble confor-
midad judicial, en tanto esta pre-
supone que las partes, de manera
amplia, puedan denunciar todos los
agravios que consideren de la reso-
lucion de la primera instancia, inclu-
yendo los hechos y las pruebas.

Entre juristas, doctrinarios y juris-
prudencia en el mundo se observa
que no existe total consenso sobre
el tipo de recurso que debe adoptar
el derecho procesal para garantizar
la doble conformidad. En el andlisis

acerca de la forma en que se debe
instrumentar la doble instancia en
el procedimiento ordinario de los
tribunales provinciales en Cuba, no
se pueden perder de vista los crite-
rios doctrinales y jurisprudenciales
que hoy se mueven en el sentido de
las transformaciones de la casacion,
y las ventajas y desventajas de la
apelacion, todo ello, en el contexto
cubano.

En el Tribunal Supremo Popular
(TSP) se reciben con regular fre-
cuencia recursos de casacion en
los que los recurrentes, a pesar de
no contar con cauce legal para ello,
muestran su inconformidad con los
hechos y con la valoracion de las
pruebas realizadas por el tribunal
a quo, lo que evidencia las insa-
tisfacciones con la actuacion de la
sala de juicio en el sentido antes
planteado, sin que cuenten con el
mecanismo efectivo que propicie la
doble conformidad judicial, porque
aun cuando los jueces del 6rgano
superior estan impregnados de la
importancia del valor justicia, de la
racionalidad en las decisiones, los
recursos en torno a este tema siem-
pre van a pender de la voluntad de
los jueces del tribunal superior, en
cuanto a analizar lo planteado en
sus tesis, para, de ser cierta, anu-
lar la sentencia de oficio, o que se
les rechace el recurso por no contar
con respaldo legal para realizar ta-
les cuestionamientos.

1 Ley No. 5 de 1977, “De Procedimiento Penal”, Articulo 67, apartado primero: “Las sen-
tencias definitivas dictadas en materia penal en primera instancia por las salas corres-
pondientes del Tribunal Supremo Popular y por las salas de lo Penal y delitos contra la
Seguridad del Estado de los tribunales provinciales populares [...]"; articulos 69 (recurso
de casacion por infraccion de ley) y 70 (recurso por quebrantamiento de forma).
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LA DOBLE CONFORMIDAD
JUDICIAL

La doble conformidad judicial tie-
ne su expresion en el Pacto Inter-
nacional de Derechos Civiles y Po-
liticos, aprobado por la Resolucion
2200, de 19 de diciembre de 1966,
de la Asamblea General de las Na-
ciones Unidas, la que fue suscrita
por el Estado cubano el 28 de fe-
brero del ano 2008. En el apartado
quinto del Articulo 14, se establece
lo siguiente: “Toda persona declarada
culpable de un delito tendra derecho
a que el fallo condenatorio y la pena
que se le haya impuesto sean some-
tidos a un tribunal superior, conforme
a lo prescrito en la ley”.

Como se observa, la doble con-
formidad judicial estd muy relaciona-
da con los medios de impugnacion,
que constituyen las vias que tienen
las partes de un proceso penal para
que la sentencia judicial o el proceso
sean revisados, como otro instrumen-
to mas de proteccioén. A este criterio
de legitimacion recursiva bilateral, se
opone Maier, al considerar que es un
derecho exclusivo del acusado.?

El derecho a recurrir para la do-
ble conformidad es independiente
de la existencia real o efectiva del
defecto o injusticia que se reclama a

través de él. Sobre ello, Claria Olme-
do manifesté que la falta de razén en
el reclamo da lugar a que el recurso
sea declarado sin lugar, pero no es
una razon para declarar inadmisible
el recurso.®

Gimeno Sendra* sefala que, cuan-
do solo el acusado “...] tiene la posi-
bilidad de recurrir en casacion, sus
posibilidades quedan limitadas a
demostrar que la Audiencia viol6
una norma determinada de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal o del
Cdédigo penal, que incurrié en error
en la valoracién de la prueba que
tiene, como ya sabemos, un con-
tenido concreto y limitado. Cuando
por el contrario, lo que tiene es la
posibilidad de buscar un nuevo co-
nocimiento de la causa, cuando a
ello se afnade la posibilidad de reali-
zar prueba, es evidente que el con-
denado en esta ocasion, se tiene
que sentir mas garantizado en su
derecho a obtener la tutela efectiva
con el contenido justo y certero que
impone la ley”.

Jiménez Asenjo afirma que, aun-
que algun sector doctrinal pretende
demostrar que el recurso de casa-
cién es una verdadera segunda o
tercera instancia, la opinion dominan-
te la considera como un medio de im-
pugnacion sui generis que cumple su

2 Julio B. Maier: Derecho procesal penal, p. 709. En este sentido, argumenta que solo la
condena penal dictada por un tribunal de juicio es recurrible y unicamente lo es por el
condenado para alcanzar la doble conformidad; la absolucién —salvo el caso de aplica-
cion de medida de seguridad y correccidon—y la condena no recurrida a favor del impu-
tado quedan firmes por su pronunciamiento y cualquier persecucion posterior debe ser

considerada un bis in idem.

3 Jorge Claria Olmedo: Tratado de Derecho procesal penal, p. 342.
4 Vicente Gimeno Sendra et al.: Lecciones de Derecho procesal penal, p. 420.

»
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El debido proceso y la doble conformidad judicial

mision estrictamente politico-judicial
propia y se organiza sobre bases di-
ferentes a la de una instancia.®
Pastor® indica que el recurso de
casacion es un medio de impugna-
cion constrefido solo a las cuestio-
nes de Derecho. Tradicionalmente,
ha visto justificado su ambito dog-
matico de revision limitado en “(a) El
fin politico de asegurar la unidad del
derecho objetivo; (b) a través de una
interpretacion de la ley, final y su-
prema, que asegure la uniformidad
de la jurisprudencia; (c) garantizan-
do asi accesoriamente, la igualdad;
(d) respetando la decisidon sobera-
na del jurado sobre los hechos; (e)
las limitaciones impuestas por los
principios de oralidad, inmediacion
y concentracion del juicio penal; (f)
para lograr asi, también, una menor
carga de tareas de los tribunales su-
periores encargados del recurso. Si
al cumplir con todas las exigencias
se pueden, ademas, eliminar reso-

luciones judiciales incorrectas, ello
es procedente. Pero en la dogmati-
ca tradicional de la casacién penal
ello es procedente si —y solo si— esa
eliminacion esta al servicio de aque-
llas exigencias”.

No se entiende el motivo por el
que los condenados por delitos mas
graves ven reducidas sus capacida-
des de impugnacién al recurso de
casacion, el cual, desde el principio,
limita consecuentemente la posibili-
dad de obtener una sentencia dis-
tinta a la recurrida; parece que hu-
biese sido mas adecuado permitir a
estos condenados la misma posibi-
lidad que a los demas.”

Rivero Garcia y Pastor conside-
ran que la doble instancia, de mane-
ra amplia, es una segunda primera
instancia, porque el tribunal superior,
al practicar la misma prueba u otras,
no esta controlando lo que hizo el tri-
bunal de instancia, sino resolviendo
conforme a lo apreciado por él, sin
que esta segunda sentencia sea

5 Enrique Jiménez Asenjo: Derecho procesal penal, p. 339.

6 Daniel Pastor: La nueva imagen de la casacion penal, p. 33.

7 Gimeno Sendra et al.: Op.cit., p. 418. Resultan sorprendentes, a primera vista, que,
en los hechos juridicos mas graves y significativos que, en primera instancia, ...le sea
negada al acusado una segunda instancia factica. En igual sentido, se pronuncia Roxin
Claus: Derecho procesal penal, p. 357. Coincide plenamente con este criterio. Cfr. Ley
de Procedimiento Penal, de Cuba (articulos 67 y ss.), Cddigo procesal de Guatemala
(articulos 437 y ss.), Codigo federal de procedimientos penales de México (articulos 363
y ss.), Cddigo procesal de Venezuela (para delitos cuya sanciéon sea mayor a 16 afios de
privacion de libertad, articulos 451 y ss.; para los de 4 a 16 afos, prevé la apelacion v,
contra esa sentencia, el recurso de casacion), Codigo procesal aleman (articulos 333 y
ss.), Codigo procesal penal de Honduras (Articulo 359), Cdodigo procesal de El Salvador
(Articulo 421), Codigo procesal de Costa Rica (Articulo 44).

Los codigos procesales penales de Nicaragua, Peru y México si prevén el recurso de
apelacion contra las sentencias de mayor rigor; y, en el caso de los dos primeros, contra
lo resuelto en apelacion, recurso de casacion, articulos 362 y ss., articulos 425 y ss.y
articulos 363 y ss., respectivamente. Cfr., también, Cddigo procesal de Bolivia (Ley de
25 de marzo de 1999, articulos 416 y ss.) y Codigo procesal penal de Paraguay (Articulo

466).
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revisada por ningun otro drgano,
por tanto vuelve el tema de la doble
conformidad.®

Gimeno Sendra, Victor Moreno y
Cortés Dominguez consideran que
la instrumentacion del sistema de ju-
rados anglosajon es el enemigo de la
doble instancia; en él, se concibe la
jurisdiccion penal en unico grado vy,
en lo que se refiere a sentencias de-
finitivas, se desestima el doble grado
de jurisdiccién mediante el recurso
de apelacion, porque se considera
que el recurso por excelencia es el
de casacion, al no estar facultado
el tribunal para revisar los hechos y
las pruebas del tribunal de juicio por
prohibirlo el principio de inmediacion.
Siguiendo esta linea, los codigos pro-
cesales de Venezuela y de Alemania
prevén solo el recurso de casacion
contra las sentencias dictadas por
tribunales de jurados.®

Vélez Mariconde se pronuncia a
favor de la unica instancia contra las
resoluciones de los tribunales de juicio
Yy, en consecuencia, que no se revisen
las cuestiones de hechoy de la prueba;
en igual sentido, se muestran proce-
salistas como De la Rua y Bacigalupo,
quienes sostienen que la sentencia

es dictada luego de un debate oral
en el que el tribunal y las partes han
apreciado la prueba y discutido las
cuestiones con los beneficios de la
inmediacién y concentracion; la iden-
tidad fisica del juzgador es el tercer
principio necesario para asegurar la
mejor sentencia. No seria posible,
entonces (para estos autores), ad-
mitir ninguna clase de recurso en el
mérito: el tribunal de alzada estaria
impedido de revalorar las pruebas o
modificar los hechos por cuanto no
ha participado del debate. Si se le
admitiera, lo valioso de la inmedia-
cion se perderia.'°

Desde el surgimiento de ese de-
recho, caracterizado por un procedi-
miento escrito, la apelacion es recur-
S0 que ha permitido el examen de los
hechos y de las pruebas. Manzani lo
define como un medio de impugna-
cion ordinario, suspensivo, devoluti-
Vo y extensivo que se propone me-
diante declaracién, por la cual es
impugnada en todo o en parte, por
razén del hecho o de derecho. De
esta manera, ha sido recogida di-
cha institucion en los cdodigos pro-
cesales penales de los diferentes
paises.'?

8 Danilo Rivero Garcia: Temas de estudio de Derecho procesal penal, p. 84;y Pastor: Op.

cit., p. 161.

9 Gimeno Sendra et al.: Op.cit. p. 417. Cfr. Codigo procesal penal de Venezuela (Articulo
455) y Codigo procesal penal aleman (Articulo 333).
10 Fernando de la Rua: Teoria general del proceso, p. 3.

11 Citado por Jiménez Asenjo: Op. cit., p. 327.

12 Ver Ley No. 5 de 1977, “De Procedimiento Penal’ (articulos 58 y ss.); Codigo procesal
de Guatemala (articulos 409 y ss.), Cddigo procesal de Nicaragua (articulos 380 y ss.),
Cddigo federal de procedimientos penales de México (articulos 363 y ss.), Codigo pro-
cesal de Bolivia (articulos 397 y ss.), Codigo procesal de Peru (articulos 416 y ss., con la
excepcion del efecto suspensivo para las sentencias condenatorias en las que se haya
impuesto sancién de privacion de libertad, que se ejecuta provisionalmente), Codigo

procesal penal aleman (articulos 312 y ss.).
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Para lograr el doble conforme, la
discusion entre si debe tener una uni-
ca instancia o la doble, o si es a través
de la apelacion, la casacién o cual-
quier otro, no es pacifica, pues Maier,
Pastor y Llovet se pronuncian en el
sentido de que con una casacién que
permita la revision de todo error, rea-
lizacion de prueba parcial sobre los
hechos discutidos y la incorporacion
de las causales de revision es posible
lograr la doble conformidad judicial.'®

La entrada a los sistemas de de-
recho de los tribunales de juicio hizo
que, en varios paises del area, elimi-
naran la apelacién sobre las resolu-
ciones definitivas del tribunal de juicio
Yy, generalmente, instituyeran en estos
el recurso de casacion.

Ejemplo de ello acontecié en el
cédigo procesal penal de Costa Rica,
de 1973, en el que se elimind la do-
ble instancia y, con ello, el recurso de
apelacion en contra de la sentencia
definitiva, que hasta ese momento
contemplaba el Cddigo de 1910, el
que, conforme al modelo del cddigo
procesal argentino de 1939 y a las
ensefanzas de Vélez Mariconde,
establecié que, contra la sentencia
dictada en el juicio oral y publico,
solamente era posible presentar re-
curso de casacion.

En la exposicion de motivos de la
citada ley consta como fundamento
del recurso de apelacion “que habia
sido una necesidad de que varios jue-
ces en tribunal colegiado revisaran la
solucién que un juez unipersonal ha
resuelto, por aquello de que cuando
intervengan varias personas se re-
duce la posibilidad de errores”.™

El cédigo modelo para iberoame-
rica, de 1988, siguio la linea de los
codigos procesales de Cordoba, de
1939 y 1969, de modo que no esta-
blecié un recurso de apelacion contra
las sentencias condenatorias, sino
previé solamente la posibilidad de
que esta fuera impugnada a través
de un recurso de casacion limitado.

En la exposicion de motivos de
este, se consigna:

“Se ha seguido la tendencia mo-
derna de regular un juicio penal de
Unica instancia sobre los hechos que
solo admite contra la sentencia un
recurso limitado a las cuestiones juri-
dicas procesales y materiales que la
afectan, el de casacion [...] La omi-
sion de un recurso amplio que abar-
que también los motivos de hechos,
como el de apelacién, obedece a ra-
zones técnicas, el juicio oral y publi-
€O no concibe este tipo de recursos
porque ello representaria duplicar el

13 Maier: Op. cit., p. 721; Pastor: Op. cit., pp. 213, 214 y ss. Los dos alegan que puede ser
otro recurso sin nombre, pues no interesa el que se le dé a este medio de impugnacion;
lo decisivo es que permita una revision de lo decidido tan amplia como sea posible,
sin llegar a una repeticion del acto de juicio, entendido como renovacion integral de la
discusion sobre la acusacion, considerando que lo importante no es el nombre, sino el
contenido. Javier Llobet Rodriguez, en Cddigo procesal comentado de Costa Rica, t. 2,
p. 655, aunque comparte los criterios antes expuestos, refiere que, por una cuestion de
politica legislativa, podra implementarse la apelaciéon que permita no un “juicio sobre

juicio”, “sino un juicio sobre hecho”.
14 Citado por Llobet: Op. cit., p. 635.

Justicia y Derecho 9
Ano 10, no. 19, diciembre de 2012



Esp. Maricela Sosa Ravelo

juicio, al menos al aspecto de hecho
y que un principio del juicio oral y pu-
blico impone que solo los jueces que
presenciaron el debate estan habili-
tados para deliberar y votar la sen-
tencia por asi imponerlo las reglas
de la inmediacion, y aun apelando a
los métodos modernos de reproduc-
cion, la inasistencia de los jueces de
fallo al debate que lo funda provoca-
ria la pérdida de la sustancia y razén
de ser del juicio oral”.’®

En resumen, los que admiten que
la doble conformidad judicial se al-
canza con existencia de la doble ins-
tancia sientan sus bases en:

1. La multiple instancia tiende a co-
rregir los errores de la imperfec-
cion humana. El juez en su cali-
dad de ser humano, se encuentra
tendiente a cometer errores.

2. La mudltiple instancia tiende a ase-
gurar la aplicacion de la buena jus-
ticia, y corrige las posibles imper-
fecciones cometidas por el juez.

3. La multiple instancia presupone
la existencia de un tribunal supe-
rior colegiado, lo que genera de
esta manera seguridad a las par-
tes, debido a la intervencion de
dicho tribunal.

A modo de ilustracion, se cita lo
expresado por Ferrajoli, quien ve la
segunda instancia como una garan-
tia:“[...] es el reexamen, a pedido de
parte, del primer juicio, una garantia
esencial del ciudadano y en particu-
lar, en el juicio penal, del imputado
[...] Esta doble instancia es al mis-
mo tiempo una garantia de legalidad

15 Ibid., p. 634.

y una garantia de responsabilidad
contra la arbitrariedad. Siendo los
jueces independientes, aunque so-
metidos a la ley, la principal garantia
contra la arbitrariedad, el abuso o el
error es la impugnacioén del juicio y
su reexamen. A falta del doble exa-
men los principios de imparcialidad
y de sujecion de los jueces tan solo
a la ley quedarian privados de ga-
rantia, en tanto la arbitrariedad, el
abuso o el error no serian censu-
rados y reparados en una segunda
instancia de juicio. Es evidente que
este principio tiene valor sobre todo
en el proceso penal, donde esta en
juego la libertad de los ciudadanos,
en conflicto directo con la preten-
sion punitiva del estado”.'®

En el ambito de la doctrina en las
regulaciones internacionales, se dis-
cute el significado que debe darse al
término “derecho de recurrir del fallo
ante juez o tribunal superior” recogi-
do en la Convencién Americana de
Derechos Humanos y/o al “derecho
a que el fallo condenatorio y la pena
que se le haya impuesto sean some-
tidos a un tribunal superior’, segun
el Pacto internacional de derechos
civiles y politicos, de 1966.

Una de las interpretaciones es
la del doble juzgamiento integral del
caso; otros lo ven como la posibilidad
de revisar hechos y pruebas, pero sin
que llegue a convertirse en un doble
juzgamiento de primera instancia.

Asimismo, Bidart Campos ha se-
Nalado que “[...] conforme al Pacto

16 Luigi Ferrajoli: Los valores de la doble instancia y de la nomofilaquia, pp. 446-447.
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de San José de Costa Rica, la doble
instancia es obligatoria en el proce-
so penal, porque su articulo 8.2.h),
consigna el derecho de recurrir del
fallo ante juez o tribunal superior”."”

La Comision Interamericana de De-
rechos Humanos dictd sentencia de 2
de julio de 2004, en el caso de Mau-
ricio Herrera contra Costa Rica, en la
que condend a este pais por conside-
rar que la casacion penal contempla-
da en el Cadigo procesal citado no es
suficiente para garantizar el derecho
a recurrir la sentencia condenatoria.
En esta sentencia se enfatiza que
en el recurso se debe garantizar
un examen integral de la decision
recurrida, lo que abarca todas las
cuestiones debatidas y analizadas
por el tribunal inferior. Se puntualiza
que los estados tienen un margen
de apreciacion para regular el ejer-
cicio del medio de impugnacion de
ese recurso, siempre que el que se
establezca sea eficaz para la correc-
cion de las resoluciones contrarias a
Derecho.™ En ese mismo, sentido se
pronuncié la Sala Tercera de la Cor-
te Suprema de Justicia y el Tribunal
de Casacion Penal de Goicoechea,
através de la votacion 117 de 2005,
del 24 de febrero, y 179 de 2005, de
10 de marzo.®

El Comité de Derechos Humanos
de la Organizacion de las Naciones
Unidas, considerando que la sen-
tencia de la Corte interamericana le
da gran importancia al antecedente

17 Citado por Maier: Op. cit.,, p. 718.
18 Llobet: Op. cit., p. 635.

19 ldem.

20 Ibid., p. 636.

existente en el caso de Césareo Go-
mez Vazquez contra Espana, respec-
to al de Francis Peter Perera contra
Australia, a través de la Comunica-
cion No. 536 de 1993, de 28 de abril
de 1995, dictamind que no era nece-
sario repetir el juicio oral y publico
en apelacién.?°

En la Comunicacion No. 1399 de
2005, de fecha 16 de agosto, en el
caso de Luis Cuartero Cuadrado con-
tra Espana, negdé que se violentara
el derecho a recurrir en la sentencia
condenatoria al resolverse en casa-
cién, con el argumento de que el Tri-
bunal Supremo examind con gran de-
tenimiento la valoracion de la prueba
hecha por el juzgado de instruccion.

La Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos y el Comité de De-
rechos Humanos de la Organizacion
de las Naciones Unidas, en sus re-
soluciones, no se han pronunciado
de manera expresa, por una forma
u otra de recurso (apelacion o casa-
cion); sino advierten que quien pre-
vea las normas de procedimiento de
cada pais garantice el control de la
sentencia del tribunal a quo.

Como se aprecia, la doble con-
formidad judicial no se garantiza de
igual manera en todos los paises,
pero constituye un reclamo en la
doctrina y en los pronunciamientos
de los 6rganos internacionales que
los estados atemperen sus legisla-
ciones para su cumplimiento efecti-
vo, al considerarse una garantia del
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derecho de la defensa. A continua-
cién, expongo su comportamiento
en la Ley No. 5 de 1977, “De Proce-
dimiento Penal”.

LA DOBLE CONFORMIDAD EN
EL PROCEDIMIENTO PENAL

En el caso de los hechos delic-
tivos que son competencia de los
tribunales municipales populares, y
en las sentencias de tribunales pro-
vinciales populares en las que se
impuso pena de muerte o por pro-
cedimiento abreviado, se garantiza
plenamente la doble conformidad,
ya que esta presente la doble ins-
tancia a través del recurso de ape-
lacién, en el que el tribunal superior,
de considerarlo necesario, tiene fa-
cultades para practicar las mismas
pruebas que tuvo a la vista el tribu-
nal inferior e, incluso, otras, segun
lo establecido en el Articulo 381.1
de la Ley de Procedimiento Penal.
Por ello, existe total armonia con lo
establecido en el Pacto internacio-
nal de derechos civiles y politicos,
aprobado por la Resolucién 2200,
de 19 de diciembre de 1966, de la
Asamblea General de las Naciones
Unidas, suscrito por Cuba el 28 de
febrero de 2008.

La Ley de Procedimiento Penal, en
el Articulo 66, regula, entre otros, que
contra las sentencias que dictan en
primera instancia las salas de lo pe-
nal de los tribunales provinciales po-
pulares procede recurso de casacion,
con la excepcion de las sentencias
que imponen pena de muerte y que
se dictan en procedimiento abreviado,
en los que el previsto es la apelacién.
Aungue no establece taxativamente
el principio que rige para la casacion
en el pais, es el respeto por las partes
y del tribunal ad quem a los hechos
probados por el tribunal de instancia,
y exige en su fundamentacién causa-
les preestablecidas relacionadas con
la infraccién de ley o vicios en el pro-
cedimiento recogidos en los articulos
69y 70.

Como fue mencionado, en el TSP,
a diario, se tramitan recursos de ca-
sacion en los que las partes, bajo
la cita de preceptos autorizantes
del Articulo 70, apartados cuatro y
seis, fundamentan su inconformi-
dad abierta con los hechos proba-
dos por el tribunal de instancia y la
valoracion realizada a las pruebas.
Ejemplos de ello son las sentencias
2863 (28 de julio de 2008)?' y 2911
(30 de julio de 2006).22

El ministerio fiscal, también a tra-
vés de las causales que preveé la ley,

21 “CONSIDERANDO: Que el motivo de forma establecido por el acusado PGS, al amparo
de la causal cuatro del articulo setenta de la Ley de Procedimiento Penal, es manifies-
tamente improcedente porque alegandose que la sentencia es oscura y contradictoria,
lo que objeta es el hecho probado y la apreciacion de la prueba por parte del tribunal a
quoy ello vulnera los principios que informan la casacion” (Rollo 790 mixto de 2008, Sala
de lo Penal del TSP). En igual sentido, se pronuncian las sentencias 2927, 2935, 2936,
2941, 2944, 2903, 2904, 2911, 2922, 2861, 2863, 2871, 2873, 2878, todas de 2008.

22 “CONSIDERANDO: Que el motivo de forma del recurso establecido por el recurrente
AC, al amparo del ordinal setenta de la Ley de Procedimiento Penal, no puede prosperar,
porque su fundamentacion se basa en la apreciacion de la prueba hecha por la Sala de
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trata de cuestionar los hechos de la
narrativa factica del tribunal de juicio.
En la Sentencia No. 2776, de 28 de
julio de 2008, la Sala de lo Penal del
TSP resolvid el recurso interpuesto
por el fiscal al amparo del ordinal
quinto del Articulo 69 de la Ley de
Procedimiento Penal.?®

En la practica judicial del TSP, en
materia penal, también existen ejem-
plos en los que, por la casacion de
oficio, se han anulado sentencias por
considerarlas inmotivadas en cuanto
a la fundamentacion de la prueba en
la que basd su decision; asimismo,
por no corresponderse los hechos
con la prueba practicada. En este
sentido, Candia Ferreyra ha sena-
lado que, aunque no exista causal
especifica a las partes para recla-

mar, estas pueden solicitar al tribu-
nal que haga uso de la facultad del
Articulo 79 de la ley adjetiva.?* En el
segundo Considerando de la Sen-
tencia No. 2926, de 20 de julio de
2008, del TSP, se expreso la obliga-
toriedad del tribunal de determinar
terminantemente cual o cuales fue-
ron las pruebas que tuvo en cuenta
para determinar la responsabilidad
del acusado.?®

Aun cuando la sala de casacién
del TSP haya estimado anular la
sentencia, por insuficiente motiva-
cion de la prueba, con las limitacio-
nes que presenta en las causales
que autorizan este recurso, no pue-
de hablarse del cumplimiento pleno
de la doble conformidad, respecto
al procedimiento ordinario de los
tribunales provinciales populares,

instancia, la cual es colegiada y libre para acoger aquellas pruebas que le hayan forma-
do conviccidn sobre la comision del hecho punible ventilado y como en casacion no es
factible atacar el resultado probado de la sentencia y en el caso que nos ocupa (...): la
causal alegada resulta a todas luces improcedente”.

23 “CONSIDERANDO: Que es doctrina reiterada por esta Sala de Casacion que para la
procedencia y eficacia de un motivo de fondo, es requisito indispensable, que al inter-
poner se acepte en toda su integridad los hechos que el juzgador declaré probados, sin
adicion ni pretericion que los modifique o altere; de ello se aparto el representante del
interés social cuando con la finalidad de que se cambie el componente histérico de la
sentencia, cuestiona el juicio de valor realizado por la instancia sobre el material que
tuvo a su vista, y ademds de poner en dudas la declaraciéon del acusado como si ese
fuera el medio de prueba valido en derecho”.

24 Marcelino Diaz Pinillo, José Candia Ferreira y Danilo Rivero Garcia: Temas de estudio
del Derecho procesal penal, tercera parte, p. 146.

25 “CONSIDERANDO: Es necesario que la sala de instancia exprese terminantemente cual
o cudles fueron las pruebas que tuvo en cuenta en el caso en examen para afirmar, de
manera categorica que el acusado ORM, fue la persona que sacrifico la res, teniendo en
cuenta que los restos de la misma fueron encontrados a las siete de la mafana, del dia
siguiente de la sustraccién, que no se efectuaron diligencias de instruccion encaminadas
a relacionar actos realizados por el acusado tendentes al sacrificio de la res, puesto que
en el lugar del suceso no se recogieron muestras ni se hizo registro domiciliario en la
residencia del acusado, por lo que no fue ocupado ningun medio o cosa vinculante con
la muerte del animal, por lo que es necesario que esta Sala de Casacion haga uso de la
facultad que le otorga el articulo setenta y nueve de la Ley de Procedimiento Penal, case
y anule la sentencia combatida para que la Sala de instancia dicte otra que no padezca
de los defectos sefialados” (Rollo de casacion 936 de 2008, Sala de lo Penal, TSP).
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porque la forma en que esta conce-
bido el medio de impugnacion previs-
to en la Ley de Procedimiento Penal
no garantiza que las partes puedan
mostrar su inconformidad con lo de-
cidido y evaluado por el tribunal de
juicio, por el fundamento del principio
de inmediacién y de la libre valoracion
de la prueba, que a través de los anos
ha perdurado en la practica judicial
cubana.

En Cuba, para lograr la plenitud
de la doble conformidad del conde-
nado y del fiscal, se tiene que hacer
a partir de las condiciones histori-
cas, juridicas y sociales porque, a
diferencia del resto de los paises de
América Latina, que recientemente
han comenzado sus reformas en el
proceso penal, tiene una experiencia
de mas de cien anos de juicio oral.

Aun cuando la apelacion fue con-
cebida en sus inicios para procedi-
mientos escritos o tribunales uniper-
sonales, en el procedimiento sumario,
ordinario y abreviado que conocen
los tribunales municipales populares
de Cuba, también hay inmediacion,
colegiacion vy libre valoracién de la
prueba, y el recurso que se prevé es
este, con las posibilidades que an-
teriormente fueron expuestas; en-
tonces, ¢cual es la fundamentacién
tedrica para que, en los delitos y pe-
nas mas graves, el recurso previsto
sea limitado?

Como se ilustra, ante los pronun-
ciamientos antes mencionados de
la Corte Interamericana de Nacio-
nes Unidas, paises como Argentina,
Guatemala y Costa Rica han tratado
de dar solucion a las limitaciones de
la doble conformidad, con la intro-
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duccién de la doble instancia o con
lo que llaman la modernizacién del
recurso de casacion, el que, de la
forma en que se encuentra regula-
do actualmente en algunos textos,
es una apelacion limitada.

CONCLUSIONES

1. Antes de que una sentencia pe-
nal alcance fuerza de cosa juzga-
da material, el condenado y las
partes deben tener la posibilidad
de la doble conformidad judicial,
la que esta limitada en la legis-
lacion procesal penal cubana en
los procesos ordinarios de los tri-
bunales provinciales populares,
pues el recurso previsto es el de
la casacién, a través del cual los
impugnantes no pueden cuestio-
nar los hechos, ni dar una inter-
pretacién distinta a las pruebas
de la que realizo el tribunal a quo
e incluso en aquellas no perso-
nales que no estuvieron sujetas
al principio de inmediacién.

2. La forma en que esta concebida
la impugnacion para las senten-
cias dictadas por los tribunales
provinciales en el procedimien-
to ordinario cubano no satisface
plenamente la exigencia norma-
tiva de la doble instancia aludida
en el pacto internacional de los
derechos civiles y politicos y, en
consecuencia, el derecho del reo
a la doble conformidad judicial.

3. Si bien el mencionado pacto no
resulta vinculante para el Estado
cubano, hasta que lo ratifique, y
para ello se cuenta con un térmi-
no de 10 afos, resulta convenien-
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te estudiar la legislacion procesal
cubana, en cuanto al régimen de
los recursos para contar con un
medio de impugnacion que per-
mita obtener la doble conformi-
dad como garantia frente a las
sentencias condenatorias, para
el acusado, y de las absolutorias
para el ministerio fiscal, en el pro-
cedimiento ordinario de los tribu-
nales provinciales populares.

4. Aun cuando se indica que la do-
ble instancia puede traer consigo
dilaciones en los procesos, y con-
vertirse en una segunda primera
instancia, no hay duda de que
los legisladores deben tenerlo en
cuenta y corregirlo, pero nunca la
opciodn debera ser abandonar la
configuracion de esta, por cons-
tituir una garantia para el debido
proceso.
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CASACIONY CUESTIONAMIENTO
DE LOS HECHOS: ;{ QUIMERA
O REALIDAD?

Esp. Odalys Quintero Silverio, jueza profesional, TSP

A evolucion de la casacion
Lcomo instituto en el mundo

tedrico del Derecho, particu-
larmente en el Derecho penal, im-
pone nuevos retos al gremio de la
justicia, que el cumplimiento de sus
fines obliga a aceptar, en busca de
vias practicables desde nuestra ac-
tualidad legislativa.

Al margen de una solucion de
lege ferenda, este trabajo pretende
abordar posibles soluciones practi-
cas, pero no divorciadas del tractus
de dicho instituto, que nos acercan
a los fines de justicia material, pre-
tension de la actividad judicial.

Mi propuesta intenta, ademas,
llegar a un acuerdo de sala sobre
el tépico, que permita, en lo posi-
ble, la uniformidad en el actuar de
nuestros tribunales en los procesos
de casaciéon de los que conozcan,
cuando resulte procedente.

BREVE RECORRIDO ]
HISTORICO DE LA CASACION

La casacion es un recurso ex-
traordinario, dada su determinacion

por la existencia de causales expre-
samente previstas en la ley, en el
cual se realiza un examen limitado
al Derecho, partiendo del hecho que
el tribunal de primera instancia ha
dado por probado.

Si bien el proceso de surgimien-
to del recurso fue gradual, algunos
situan sus origenes en la sentencia
inexistente, en el Derecho romano,
y otros en la querella nullitatis,' en
algunas ciudades italianas; lo cier-
to es que la doctrina? lo ubica en el
cambio politico y social que se pro-
dujo en el mundo civilizado a partir
de la Revolucién Francesa, en oca-
sion de la creacion del Estado de
Derecho Revolucionario, regulando-
se, por primera vez, en el decreto
de 27 de noviembre de 1790 de la
Asamblea Constituyente francesa,
que, en su Articulo 1, expresaba:
“Habra un Tribunal de Casacion es-
tablecido junto al cuerpo legislativo”,
mientras que, en el Articulo 3, fijaba
sus funciones y alcance del recurso
en la anulacion de “los procedimien-
tos en que hayan sido olvidadas las
solemnidades legales y toda senten-
cia que contenga una contravencion

1 Aldo Prieto Morales: Derecho Procesal Penal, p. 313. Asi, también, Daniel R. Pastor: La
nueva imagen de la casacion penal. Evolucion histdrica y futuro de la dogmatica de la
impugnacion en el derecho procesal penal, pp. 18-19.

2 Javier Navarro Munoz: “El control de la valoracion de la prueba en la casacion penal

cubana. Necesidad de una reforma” (tesis).
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adversa al texto de la ley”. Fue este
el punto de partida para la division
de los motivos en fondo y forma.

Como recurso politico, fue conce-
bido a partir de la Revolucién France-
sa, para coartar el poder de los jueces
a través de una institucion extrajudi-
cial que garantizara su control en la
estricta aplicacion de la ley. Fue esa
la razén por la que se hizo necesario
el reenvio para nueva sentencia,® con
la division entre cuestiones de hecho
y de derecho. Sin embargo, Bacigalu-
po sitda su inicio en la necesidad de
acercar el juicio sobre hechos al lu-
gar de su ocurrencia, por cuestiones
practicas, mientras que la evaluacioén
de derecho seguia siendo funcion
del tribunal de casacion.*

La preferencia jurisdiccional del
instituto quedd marcada en Fran-
cia por su transformacion de tribu-
nal politico en Cour de Cassation
(senado-consulto de 18 de mayo de
1803), cuyo objetivo era asegurar la
vigencia del orden juridico a través
de la unificacion de la interpretacion
jurisprudencial, fin prioritario, y solo
de manera accesoria tenia asignado
un fin procesal: hacer justicia en el
caso concreto. La ilustracion reforzé
la idea del poderio popular, del jui-
cio oral, publico, con inmediacion y
concentracion, y por jurados; de ma-
nera que, siendo de esta forma, re-
sultaba imposible una segunda ins-
tancia, en tanto el poder soberano
del jurado no admitia revision en un

Daniel R. Pastor: Op. cit., p. 21.
Ibid., p. 23.

Ibid., pp. 29-31.

Ibid., p. 33.

ook W

Estado presidido por la omnipoten-
cia del sefnorio popular. Surge aqui
la razon politica preponderante del
analisis de derecho y no de hecho y
de la instancia Unica, en recurso de
casacion.®

La casacion, vista desde un enfo-
gue dogmatico tradicional, tiene funcion
esencialmente nomofilactica dada por
el fin de asegurar la unidad del derecho
objetivo, a través de la interpretacion
de la ley por un érgano supremo que
garantice su uso uniforme, con lo
que colateralmente se asegura la
igualdad, siempre tomando como
presupuesto el respeto a la deci-
sion del jurado sobre los hechos, y
las limitaciones impuestas por los
principios de oralidad, inmediacion
y concentracion del juicio penal. A
decir de Daniel R. Pastor,® si estas
condiciones se cumplen, es proce-
dente eliminar resoluciones judicia-
les incorrectas, de manera colateral,
porque los fines dikeldgicos o proce-
sales, dirigidos a hacer justicia en el
caso concreto, quedan desplazados
por los nomofilacticos.

La justicia del caso no es una
meta en la dogmatica tradicional, lo
que queda determinado por su pro-
yeccion y origen politico.

Sin embargo, a la luz de los tiem-
pos actuales, una mirada sobre la
casacion genera reflexiones que tien-
den a un cambio en la dogmatica. En
la contemporaneidad, los estados en
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el poder no estan necesitados del
control ejercido por la Revolucion
Francesa sobre los jueces, a través
de este instituto.

Uniformar el Derecho y preservar
la ley, cuando la funcion la ejerce el
Tribunal Supremo de un pais (como
en el caso nuestro), es una tarea
quimérica, visto que el examen de
los casos no ocurre de oficio, sino
a partir de la instancia del agravia-
do y aun en el supuesto de la ca-
sacién de oficio, también a partir de
esta excitaciéon. Mucho peor ocurre
cuando la solucién del recurso des-
cansa, en algunos paises, en cortes
provinciales y no en un érgano uni-
co. La injusticia particular no puede
ser una funcién colateral cuando el
bien mas preciado de la naturaleza
lo constituye el hombre. Fuerza, en-
tonces, abrir paso a los fines dike-
I6gicos.

La promulgacion de instrumentos
internacionales que sientan énfasis
en los derechos humanos, a partir de
la Il Guerra Mundial, ha dado un giro
a la dogmatica de la casacion, con
impacto en las constituciones nacio-
nales, facilitando el sostén tedrico de
los fines procesales de la casacion,
fundamentalmente en lo concernien-
te al derecho al recurso, poniendo
en crisis el conocimiento limitado del
caso.

Asi, por ejemplo, el Pacto Inter-
nacional de Derechos Civiles y Po-
liticos adoptado por la ONU el 16 de
diciembre de 1966 en Nueva York,

en vigor desde 1976, en su Articu-
lo 14.5 establece el derecho de toda
persona declarada culpable de un
delito a que el fallo condenatorio
y la pena que se le haya impuesto
sean sometidos a un tribunal supe-
rior, conforme a lo prescrito por la
ley,” tratado que al ser incorporado
y reconocido por las constituciones
de los estados firmantes, forma par-
te de la dotacion normativa interna
de los mismos, convalidandose el
derecho del sancionado de lograr la
revision tanto de la declaracion de
culpabilidad como de la sancion, lo
que presupone un cuestionamiento
de los hechos.

El Séptimo Protocolo Adicional al
Convenio Europeo de Derechos Hu-
manos, aprobado en el aho 1984,
en su Articulo 2, refrendd ese mis-
mo derecho del condenado.®

La Convencién Americana sobre
Derechos Humanos (Pacto de San
José de Costa Rica), de 22 de no-
viembre de 1969, en vigor desde
1978, establece en su Articulo 8,
apartado 2, inciso h, que una perso-
na juzgada tiene, entre otros dere-
chos, el de recurrir el fallo ante juez
o tribunal superior.®

También el “Proyecto de reglas mi-
nimas de las Naciones Unidas para
la administracion de la justicia penal”,
dictadas entre los afios 1990 y 1992,
con vistas al Noveno Congreso de
Naciones Unidas sobre prevencion
del delito y tratamiento del delincuen-

7 Miguel A. d’Estéfano: Documentos del Derecho Internacional Publico, p. 176.

8 Pastor: Op. cit., p. 30.

9 “Convencion Americana de Derechos Humanos”.
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te, conocida como “Reglas de Ma-
llorca”, incluyd, en los articulos del
35 al 39, el derecho al recurso del
condenado ante un tribunal supe-
rior. Dispone, ademas, el estableci-
miento por los estados de sistemas
juridicos de reparacién en los su-
puestos de error judicial y mal fun-
cionamiento de la administracion de
justicia,® con lo que enfoca el recur-
so a su fin dikelogico.

Con estos instrumentos se aspi-
ra a luchar contra la arbitrariedad ju-
dicial, a través de la instauracién de
dos grados de jurisdiccion que posi-
biliten que la sentencia obtenga un
doble grado de conformidad por dos
tribunales de diferente jerarquia.

Sin embargo, una impugnacion
realmente eficiente debera garantizar
el conocimiento no solo de derecho
sino también de hecho, porque en
ultima instancia el error de derecho
susceptible de recurso tendra que
ser trascendente para su acogida v,
en consecuencia, afectar los hechos,
y no puede entenderse una justicia
escindida en dos mitades: de hecho
y de derecho, porque entonces no
es justicia.

El asunto esta en determinar cémo
lograr disminuir la dafosidad a la jus-
ticia que supone un analisis parcial
del asunto, circunscrito, en principio,
a cuestiones de derecho, en un mo-
delo tradicional.

REFUTACIONES TE()RICA§
ACTUALES A LA CASACION

Frente a la prohibicion total del
control factico de la sentencia, se le-
vantan varias tendencias, a dos de
las cuales, por su caracter abarca-
dor, me referiré: la intermedia o me-
nos radical," que acepta la revision
de la exteriorizacion formal de la
conviccién del tribunal a quo por el
ad quem, y la radical, defensora de
la posibilidad de controlar la correc-
cion del hecho fijado libremente por
el tribunal de instancia con practica
parcial de prueba durante la vista
del recurso.

El establecimiento de la sana cri-
tica suplantando los sistemas regi-
dos por la intima conviccion surgio
para poner coto a la arbitrariedad
judicial, obligando a los tribunales a
motivar sus resoluciones, con lo que
se hace posible controlar la razén
de su conviccion, presumiblemen-
te conformada sobre la base de las
reglas de la logica, las maximas de
la experiencia y los conocimientos
cientificos, esencialmente. Se inten-
ta con ello destronar el subjetivismo
judicial reemplazandolo por la obje-
tivacion de la verdad.'? Las reglas
de la logica y de la razdn, los cono-
cimientos cientificos y las maximas
de la experiencia aceptadas, no de-
penden de la apreciacion inmediata
de lo que ocurre en un juicio oral,

10 “Reglas de Mallorca. Proyecto de reglas minimas de las Naciones Unidas para la admi-

nistracion de la justicia penal”.

11 Navarro Mufnoz: Op. cit.,, p. 33. Para mas detalles, Vicente J. Arranz Castillero: “Cuestio-
nes tedricas sobre la prueba en el proceso penal cubano” (tesis).

12 fdem.
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por tanto, son revisables sin agravio

para el inconforme.

Un andlisis interesante del tema
lo hace Bacigalupo,’ partidario de
la tendencia intermedia en Espania,
quien apoya el control factico, para
lo que distingue dos niveles en la
valoracién de la prueba:

e Un primer nivel, atribuible solo a
los jueces de mérito, consistente
en la funcién de fijar el hecho so-
bre la base de la percepcion de la
practica de la prueba en el juicio
oral. Es un nivel garantizado por la
inmediacion.

* El segundo nivel es lo que se de-
nomina estructura racional de la
prueba o estructura racional de la
formacion de la conviccion. Con-
siste en la observancia de las le-
yes de la légica, de los principios
de la experiencia y de los conoci-
mientos cientificos en el proceso
de formacion de la conviccion por
parte del tribunal.

La estructura racional de la prue-
ba no esta sujeta a la inmediacion
del tribunal de instancia, de mane-
ra que el tribunal de casacioén esta
en igualdad de condiciones que el a
quo. El andlisis de la estructura ra-
cional de la prueba supone el exa-
men de la motivacion de la senten-
cia y constituye garantia ciudadana
frente al ejercicio arbitrario del po-
der judicial, porque el juez es libre
para valorar, pero no libérrimo en
su juicio, esta obligado a motivar su
conviccién.

No puede negarse la existencia de
la posibilidad de entrar en el analisis
de la conviccion del tribunal juzgador
a partir de la debida documentacion
del proceso (acta) y de la motivacion
de la sentencia. Por supuesto, esta
opcion facilita el cuestionamiento fac-
tico, en tanto si ilégica, irracional y
alejada de la experiencia y la ciencia,
es la construccién del razonamiento
historico, se estan cuestionando los
hechos, aunque el nivel de solucion
quede en manos del tribunal de ins-
tancia. Transitivamente, un error pro-
cesal redunda en error de hechos,
rompiéndose con la intangibilidad
del resultando probado del instru-
mento sindicado.

La exigencia de motivacion de la
sentencia va siendo, cada vez mas,
una obligacién constitucional, o que
trasciende a un fortalecimiento del
derecho a la defensa a costa de la
enervacion de la inmediacion.

La tendencia radical, por su par-
te, considera que el control de la
ilogicidad de la fundamentacion de
la sentencia es solo un remedio de
lo tradicional en tanto no amplia su-
ficientemente el objeto de revision
de la casacion penal impidiendo la
eliminacion de errores de hecho,
razén por la que propone, dentro
de ciertos limites, la posibilidad del
sancionado de incorporar pruebas
en la audiencia del recurso a fin de
demostrar el error factico en que in-
currio el tribunal de instancia.

13 Enrique Bacigalupo: La impugnacion de los hechos probados en la casacion penal.
14 Andrés Martinez Arrieta: “Algunos aspectos del recurso de casacion: La doble instancia

y el control casacional”, p. 14.
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La tendencia radical propugna una
renovacion probatoria parcial que, sin
llegar a reproducir totalmente el jui-
cio de instancia, permita al agraviado
demostrar con pruebas el error en el
hecho fijado en la sentencia. Aboga
por la impugnacion contra la sen-
tencia condenatoria, como derecho
fundamental del imputado con toda
la amplitud posible, a fin de garan-
tizar la efectiva defensa y evitar los
errores judiciales con categoria de
cosa juzgada, sin distinguir error de
hecho o de derecho. La practica de
la prueba en la audiencia del recur-
so, debera hacerse, segun su punto
de vista, en condiciones de oralidad
e inmediacion similares a las del jui-
cio de instancia.

La renovacion en casacion del
debate y la prueba sobre aquellos
puntos de hecho que hayan sido im-
pugnados por el recurrente, propicia
el dictado de una sentencia integra-
da que es el resultado de un juicio
bifurcado en dos grados: uno, pleno
(sobre la acusacién), y otro (sobre la
recepcion de prueba en casacion), li-
mitada esta a la renovacion de aque-
llas cuestiones historicas vy juridicas
que el condenado haya contempla-
do en su impugnacion.

Dos cuerpos judiciales compar-
ten una decision consignada en una
sentencia integradora compleja, de
forma perfectamente admisible y sin
vulnerar los principios que informan
el juicio oral.

15 Pastor: Op. cit., p. 28.

LA CASACION EN LA
LEGISLACION PROCESAL

La Ley No. 5/77, Ley de Proce-
dimiento Penal (LPP), heredd de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal es-
panola (LECRIM), vigente en Cuba
hasta el afno 1973, la imposibilidad
de cuestionar los hechos y la valo-
racion de la prueba. EI componente
histérico construido por el tribunal
provincial resulta intocable para el
recurrente, quien aludira en su re-
curso a los errores in iure o a los
errores in procedendo. El cuestiona-
miento de las pruebas sobre las que
descansa la conviccion del juzgador
esta vedado.

La LECRIM, de 14 de septiem-
bre de 1882, habia incorporado fiel-
mente de la Revolucién Francesa,
la casacién penal con su fundamen-
to tedrico, el que exporté a Cuba y
Puerto Rico en el proceso de coloni-
zacion, sistema que esencialmente
hoy opera en nuestro pais.

El fin nomofilactico de la casa-
cioén, sigue siendo, por tanto, el tedri-
camente preferente en nuestro pais,
muy a la zaga de las necesidades y
corrientes actuales.

Los articulos 69 y 70 de la LPP
prevén que el recurso puede inter-
ponerse por motivos de infraccion
de ley (Articulo 69) o por motivos de
qguebrantamiento de forma (Articulo
70), con lo que protege el cumpli-
miento de la legalidad y uniforma la
aplicacion de la ley.
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Los hechos y la valoracion de
las pruebas deben dejarse al arbi-
trio del tribunal a quo y el recurso
se sustenta en el error juridico, si
existe, de manera que no podemos
hablar de genuino derecho a la de-
fensa y justicia material, cuando el
yerro es factico.

La LECRIM en Cuba fue parcial-
mente modificada por la Orden No.
92, de 26 de julio de 1899, dictada por
el interventor militar norteamericano
que, con respecto a la casacion, sim-
plificé su procedimiento, suprimiendo
los tramites relativos a la preparacion
del recurso por infraccion de ley, si
bien mantuvo inalterables los motivos
por los cuales podia interponerse el
recurso, siendo sustituida en el ano
1973 por la Ley No. 1251, LPP, la
que a su vez fue derogada por la Ley
No. 5 de 1977 que adoptd el mismo
nombre, la que fue modificada por el
Decreto-Ley No. 151 de 1994 que ex-
tendio el término de interposicion del
recurso de cinco a diez dias habiles,
y establecio el escrito de oposicion
de la parte no recurrente, con lo que
elimind el emplazamiento y la per-
soneria originalmente concebidos
en la Ley de Procedimiento Penal, a
la par que faculta al tribunal de ca-
sacién, en los casos en que consi-
derara con lugar el recurso por que-
brantamiento de forma, a declarar la
firmeza de la sentencia con respec-
to a los demas acusados recurren-
tes 0 no recurrentes, siempre que
no tuvieran relacion con el quebran-
tamiento acogido y la subsanacion

16 Navarro Mufoz: Op. cit., p. 60.
17 Martinez Arrieta: Op. cit., p. 1.
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del defecto advertido no trascendie-

ra a ellos. Este ultimo instrumento

establece el caracter facultativo en
la celebracion de la vista.'®

La distincién entre situacion de
hecho y de derecho continda siendo
la realidad legislativa cubana, con
motivos por infracciéon de ley y que-
brantamiento de forma, intangibilidad
del resultando probado, enumeracioén
casuistica de causales autorizantes,
imposibilidad de denuncia del error
de hecho y de solicitud de control por
el tribunal ad quem de la valoracién
de la prueba. A diferencia de la que
fue nuestra metropoli, continuamos

con el modelo exportado por ella, a

pesar de que ya alli han tenido lugar

cinco reformas importantes:'”

* La reforma de 1933 (Ley de 28 de
junio de 1933 y el Decreto comple-
mentario de 30 de septiembre del
propio ano) que introdujo como
motivo de casacion la infraccion
de ley por error en la apreciacion
de la prueba basado en un docu-
mento auténtico. Constata que el
fin Unico del recurso no puede ser
la unificacién de la interpretacion
legislativa, sino también el pro-
cesal o dikeldgico, al posibilitar la
modificacion del hecho probado
incidiendo en la justicia material. El
Tribunal Supremo de Espana podia
entonces apreciar el error de hecho,
si bien limitado a la apreciacion del
documento auténtico, pudiendo re-
dactar un nuevo hecho probado vy,
consecuentemente, determinar una
nueva calificacion juridica de este.
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e La reforma de 1949, verificada por
la Ley de 16 de julio de ese afo,
que normo criterios que habian na-
cido de la practica del Tribunal Su-
premo, al reordenar las causas de
impugnacion y ampliar las resolu-
ciones susceptibles de ser impug-
nadas con el recurso a los autos de
sobreseimiento libre, al tiempo que
excluyo de la casacion las senten-
cias dictadas en segunda instancia
en los juicios de faltas.

* La reforma de 1985 a raiz de la pro-
mulgacion de la Ley No. 6/1985, del
Poder Judicial, con dos innovacio-
nes esenciales:

—Suprimio el término “auténticos’
de la reforma anterior, referido
al documento acreditativo del
error invocado.

—Adiciond en el Articulo 5, parrafo
4, la posibilidad de la invocacion
de la violacién de un precepto
constitucional para fundamentar
el recurso de casacion, lo que
supuso un nuevo motivo de im-
pugnacién casacional, con un
contenido nuevo.

e La reforma introducida con la Ley
de 19 de julio de 1988, que incor-
poré dos nuevas causas de inad-
misiéon de recursos de fondo: por
haberse desestimado “en el fondo”,
con anterioridad, recursos sustan-
cialmente iguales y por la carencia
manifiesta de fundamento.

e La modificacién realizada por la
Ley Organica No.5/1995, de 22 de
mayo, que introdujo el tribunal de
jurado y, en su Disposicion adicio-
nal segunda, dio nueva redaccion

H

al Articulo 847 de la Ley de Enjui-
ciamiento Criminal permitiendo la
recurribilidad en casacion de las
sentencias dictadas por las sa-
las de lo Civil y de lo Penal de los
tribunales superiores de justicia,
resolutorias de la apelacion con-
tra las sentencias dictadas por el
tribunal de jurado, mientras man-
tenia la procedencia del recurso
para las sentencias dictadas en
juicio oral y unica instancia.

La ley penal cubana, en su con-
cepcion tedrica, sigue siendo reacia
alos avances doctrinales en materia
de casacion, hasta el punto que la
motivacion de la sentencia no obra
en su contenido normativo, lo que
dificulta a priori el control sobre los
hechos y su motivacién. Sin embar-
go, el Acuerdo No. 172, del Consejo
de Gobierno del Tribunal Supremo
Popular, del afo 1985, establece la
obligacion de motivar la sentencia
e introduce la sana critica y la posi-
bilidad del control, con aumento de
garantias para el sancionado.

La LPP no incluye en sus precep-
tos las causales para directamente
analizar los hechos y la motivacion; sin
embargo, de manera especial, me de-
tendré en dos motivos, a fin de enca-
minar la posible busqueda de solucio-
nes al respecto: los apartados cuarto
y sexto del Articulo 70.

El parrafo 4 de la ley de trami-
tes franquea el recurso cuando no
se expresen, en la sentencia, clara
y terminantemente, los hechos que
se consideren probados, o cuando
resulte manifiesta contradiccion en-
tre ellos.
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A decir de tedricos cubanos,'® la
oscuridad manifiesta en la causal no
da pie a la discusién de la convic-
cién de la sala ni al cuestionamiento
de la conviccién, posiciéon adopta-
da generalmente por la mayoria de
los jueces del tribunal ad quem que
atienden materia penal. Sin embar-
go, la nueva éptica y fines del ins-
tituto que abordo, sin transgredir la
ley, obligan a la busqueda de nue-
vas perspectivas, vista la necesidad
de imponer los fines dikelégicos,
con lo que se fortalece la justicia y
se protegen derechos fundamenta-
les del individuo.

Con frecuencia, no obstante la
prohibicion, los recurrentes denun-
cian una oscuridad que tiene que
ver con la construccion arbitraria de
los hechos por el tribunal a quo v,
al examinar el acta del juicio oral,
facil es constatar que las ausencias
tienen por causa la falta de indaga-
cién en dicho acto o un constructo
refiido con los principios de la 16gi-
ca, la ciencia y la razén; de manera
que resultan ciertas las alegaciones
de los recurrentes al combatir los
hechos formalmente, subyaciendo,
tras la formalidad, un motivo sustan-
cial que, en mi opinién, en atencién
al andlisis tedrico realizado, no hay
que desatender por su trascenden-
cia a la justicia del caso.

Cuando se acoge este ordinal, en
estas circunstancias, generalmente
la sala, obedeciendo a una interpre-
tacion mecanica del Articulo 78 de la
ley adjetiva, dispone la devolucion

de las actuaciones al tribunal de
instancia con orientacién de dictar
nueva sentencia, teniendo en cuen-
ta que el vicio de oscuridad se mani-
fiesta directamente en este tramite.
Un analisis detenido del problema
evidencia que la raiz del mal denun-
ciado no es subsanable con la devo-
lucion para nueva sentencia, aunque
por transitividad afecte la sentencia.
Sucede, entonces, una dilacion in-
necesaria y jurisprudencial en tanto
a posteriori, al detectar la imposibi-
lidad de enmendar el yerro, la ins-
tancia solicita autorizacion para ce-
lebrar nuevo juicio, a fin de reunir los
datos necesarios para conformar el
supuesto factico y se autoriza por
el maximo tribunal dicho proceder,
cuando razonablemente pudiera en-
viarse desde el inicio a juicio oral,
acortando el tiempo de solucién y el
gasto humano y material.

Con frecuencia, este mismo su-
puesto se resuelve de diferente mane-
ra: Se rechaza la pretendida oscuridad
bajo el blasén de la imposibilidad de
cuestionar los hechos por la parte y
se acude por el juzgador a la opcion
que brinda el Articulo 79 de la ley de
tramites: la casacion de oficio, con
idéntica apreciacion del contenido de
la infraccion, pero bajo distinta forma.
Esta solucién resulta eufemistica y
pretende sencillamente mantener in-
cOlumes las bases tedricas de la ca-
sacion adoptada, al colocar al tribunal
en una posicion activa que no tiene
por qué asumir si ya el agraviado lo

18 Danilo Rivero Garcia: “Comentarios sobre las causales del recurso de casacion”, p. 122.
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hizo, como en puridad debia ser a
fin de mantener la imparcialidad ju-
dicial.

Ciertamente, el hecho comporta
un cuestionamiento factico perfec-
tamente amparable en la posibilidad
de entrar al andlisis de la estructura
I6gica, propugnado por la doctrina y
por varios cédigos procesales en el
mundo: Costa Rica, Venezuela, Es-
pana, ltalia, Alemania,'® entre otros.
En estos casos, el reenvio tiene lu-
gar hasta el juicio en tanto se da un
defecto procesal que afecta la per-
cepcion de la realidad por el tribunal
de instancia y, en consecuencia, la
determinacion del hecho. En ocasio-
nes, para tribunal conformado por
jueces diferentes (Venezuela, El Sal-
vador y Alemania).

El cambio en la perspectiva, a
nuestro juicio, tiene por unica barre-
ra la mentalidad de los juzgadores.
La ley no define como requisito las
razones de la oscuridad ni el tramite
procesal exacto hasta donde tendra
lugar el reenvio. Lo deja al analisis
del juez. La doctrina ha demostra-
do que el examen de la estructura
l6gica del hecho y su motivacién no
constituyen vulneracion a los princi-
pios del juicio oral, y si bien nuestro
sistema casacional, por sus origenes,
es lo suficientemente cerrado para no
admitir la practica de nueva prueba,
como propugnan las corrientes mas
radicales, con la arquitectura proce-
sal que lo forma, perfectamente pue-
de asumirse el cuestionamiento de
la estructura légica de los hechos y
de la motivacion, por iniciativa judi-

cial extralegal, con ganancia para la
justicia concreta.

Algunos pasos se han dado por
la practica judicial cubana en este
sentido, fundamentalmente en lo re-
lativo al analisis de la estructura 16-
gica. Asi se han dictado sentencias
cuya acogida tiene por base el tema
en cuestién, tanto por la causal re-
cién analizada como por la casacion
de oficio prevista en el Articulo 79
de la ley de tramites.

Sentencia No. 2975, de 8-8-11

CONSIDERANDO: Que constituye
obligacion del juzgador narrar los he-
chos probados con claridad suficiente
para permitirle al acusado articular su
defensa en igualdad de condiciones
con la otra parte, dando cumplimiento
a las reglas del debido proceso y a
lo dispuesto en el Articulo cuarenta y
cuatro de la Ley de Procedimiento Pe-
nal; proceder que no se respeto en la
causa que examinamos, pues sobre
aspectos de innegable importancia
por su trascendencia a la calificacion
y al fallo, la Sala hizo mutis dejando
en estado de indefension al recu-
rrente como ocurre al no relatarse
las razones por las que OG llego a
Su casa cuando sacrificaban en su
domicilio el animal en cuestion; ni el
conocimiento que previamente te-
nia sobre el particular y el grado de
acuerdo existente, si existia. Tampo-
co se consignan las ventas realizadas
por dicho inconforme, lo que aporta
el sustento material de uno de los
delitos por los que se le sanciona, ni
la conducta del acusado, haciéndo-

19 Claus Roxin: Derecho Procesal Penal, pp. 472, 473 y 484.
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se referencia exclusivamente a sus
antecedentes penales. Si a lo dicho
sumamos que del anadlisis del acta
del juicio oral no constan los elemen-
tos de prueba que permiten asegu-
rar que el recurrente participo en los
delitos de sacrificio ilegal de ganado
mayor de los apartados primero y se-
gundo, en tanto ninguno de los acu-
sados ni los testigos lo involucran; él
no declara, ratificando lo de fase y en
la fase investigativa realiza tres de-
claraciones, en unas negando y en
otras aceptando, pero en estas Ulti-
mas declarando sdlo haber llegado y
haber visto sacrificando al animal en
su patio, por lo que le dieron carnes
en pago; sin que se haya razonado
por el juzgador en el segundo de los
resultandos su conviccion, particu-
lares que hacen imposible controlar
por el tribunal de casacion el proceso
intelectual seguido por la Sala para
arribar a conclusion, incumpliendo
con la sana critica a la que obliga el
Acuerdo doscientos treinta y nueve
de mil novecientos noventa y nueve
del Consejo de Gobierno del Tribunal
Supremo Popular, a lo que se adicio-
na que en el segundo de los consi-
derandos se califica a su respecto
un delito continuado y se motiva uno
simple, rompiendo el silogismo sen-
tencial; facil es concluir que procede
acoger el recurso interpuesto a tenor
del ordinal cuarto del Articulo seten-
la de la Ley de Procedimiento Penal.

Sentencia No. 2214, de 10-6-11
CONSIDERANDO: Que una de las
garantias fundamentales del pro-

28 |Justicia y Derecho
Ano 10, no. 19, diciembre de 2012

ceso para el acusado, lo constituye
la observancia del principio de de-
fensa, al que tributa con inmediatez
la claridad en la redaccion de los
hechos probados, particular que en
el caso que nos ocupa fue obviado
hasta el punto que, aspectos tan im-
portantes como la consignacion del
grado de conocimiento que RGF te-
nia de la transaccion ilegal que final-
mente tuvo lugar por parte del resto
de los acusados lo que determina
la responsabilidad del recurrente en
cuestion, fueron obviados en el rela-
to historico. Si a lo dicho sumamos
que el debido proceso, paradigma
de nuestra ley, presupone la forma-
cion de conviccion a partir del juicio
oral, en inmediacion con la prueba
que se practique, con la contra-
diccion debida y la garantia inex-
cusable del principio de defensa;
lo que por repetido puede resultar
manido y no obstante fue inobser-
vado, habida cuenta que no existe
correspondencia entre la prueba
practicada en el acto del juicio oral
y la sentencia dictada, al omitirse
la razon alegada por el resto de los
acusados a RGF, sobre la necesi-
dad de alquilar el auto utilizado en
los hechos; particular que en el acto
del juicio oral quedd muy claro; fuer-
za concluir que los extremos sefna-
lados violan principios inobjetables
de nuestro proceso y pone en crisis
nuestro ideal de justicia, razon por
la que procede declarar de oficio el
quebrantamiento de forma, a tenor
de lo preceptuado en el Articulo se-
tenta y nueve de la ley adjetiva.

El Articulo 70, parrafo sexto, por
su parte, recoge iguales posibili-
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dades a las apuntadas en el ordinal
cuarto de la multimencionada ley y
resuelta doctrinalmente de forma
semejante a lo expuesto en el ordi-
nal anterior.®® La causal se configura
cuando se haya dictado sentencia en
la que se requiera el cumplimiento de
los articulos 350 y 357 de la LPP. A
los efectos de este estudio, me con-
centraré en el Articulo 357.

La libre apreciacion de la prue-
ba es un principio que se consagra
en este precepto, cuando dice: “El
Tribunal, apreciando segun su con-
ciencia las pruebas practicadas en
el juicio, las razones expuestas por
la acusacion y la defensa y lo ma-
nifestado por los acusados, dictara
sentencia dentro del término fijado
en esta Ley”. Y tal cual dije con an-
terioridad, nuestro sistema esta ads-
cripto legalmente a la intima convic-
cion, pero judicialmente, a tenor del
Acuerdo No. 172, del Consejo de
Gobierno del Tribunal Supremo Po-
pular, a la sana critica. Como es de
observar, con la sana critica se sien-
ta el primer presupuesto del control
de los hechos probados, de manera
que, si bien el Articulo exhaustiva-
mente aborda la congruencia recur-
siva, también obliga al respeto de la
libre valoracion de la prueba practi-
cada en juicio, a través de la sana
critica, al complementarlo con el
mencionado acuerdo.

Siendo de esta forma, la asimila-
cion de las nuevas corrientes doctri-
nales sobre la posibilidad de examen
de la estructura I6gica de la senten-

cia, partiendo de esta norma, resul-
ta perfectamente factible, en los ca-
S0s en que en el acta del juicio oral
y en la motivacion de los hechos no
se ofrezca una visidn légica de la
conformacidén factica, concurriendo
otros vicios, como bien pudiera ser
la falta de correspondencia entre lo
probado y lo narrado.

En ese caso, a mi juicio y por
esta causal, procede la acogida del
recurso con prioridad a la casacion
de oficio, si el recurrente viene de-
nunciando la falta, por los mismos
motivos argumentados en el caso
del Articulo 70, apartado cuarto, su-
giriendo una unica reforma relacio-
nada con el Acuerdo No. 172, con-
sistente en la reconsideracién de su
texto, a la luz del sustento tedrico
analizado, sobre la reserva de esta
posibilidad solo para la casacion de
oficio.

Si el recurso es una opcién de
partes, para algunos tedricos inclu-
so solo del sancionado, resulta mas
aconsejable proceder al respecto
por esta via y no por la de oficio que,
aunque legal, evidencia parcialidad
con el caso.

El punto candente consiste en la
determinacion de la fase a la que ten-
dra lugar el reenvio y a cudl tribunal.
En mi opinidn, la falta de correspon-
dencia entre las pruebas practicadas
en el juicio y la sentencia, vistas for-
malmente, podria llevar a un reenvio
al mismo ftribunal, en detrimento del
principio de concentracién y con
afectacion sensible de la inmedia-

20 Rivero Garcia (Op. cit., pp. 126 y ss.) enfoca su uso formal, en funcion de la incongruen-
cia por defecto y sin permitir el cuestionamiento de la conviccion ni de la motivacion.
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cion por transcurso del tiempo, y a
la fase de elaboracion de sentencia.
Un analisis profundo del caso agra-
va la situacion, en tanto la falta de
correspondencia significa, por un
lado, una carencia de objetividad
del juzgador, ya comprometido con
el hecho fijado, lo que lo parcializa
para el nuevo conocimiento del caso
y coarta la justicia concreta. En con-
secuencia, es aconsejable, a tono
con las doctrinas actuales, reenviar
para un tribunal compuesto por dife-
rentes jueces, para la celebracion de
NuUevo juicio, opcion presente en los
codigos de Venezuela, El Salvador
y Alemania, y parcialmente en Ni-
caragua y Argentina, que reenvian
para juicio, pero al mismo tribunal.

La practica judicial cubana, tam-
bién en estos casos, ha hecho sus
incursiones, ofreciendo soluciones
jurisprudenciales a las carencias le-
gales. Asi consta en:

Sentencia No. 2007, de 30-5-11

CONSIDERANDO: Que le asiste
razon al recurrente al denunciar vul-
nerado su derecho a la defensa por
irrespeto del principio de congruen-
cia, habida cuenta que resulta cier-
to que el tribunal juzgador introdujo
luego del juicio oral, en fase de ela-
boracion de la sentencia, elementos
que determinan un grado de parti-
cipacion en los hechos mds grave
que el existente y con antelacion
imputado por el Fiscal, lo que esta
proscrito en un debido proceso, y
comoquiera que la decision vulne-
ra esencialmente los derechos del
acusado, provoca la acogida del re-
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curso interpuesto a tenor del ordinal
sexto del Articulo setenta de la ley
adjetiva.

Sentencia No. 2223, de 13-6-11

CONSIDERANDO: Que tal y como
plantea el Articulo trescientos cin-
cuenta de la Ley de Procedimiento
Penal, solo es necesario la aplica-
cion de la formula, cuando la va-
riacion de los hechos sea esencial,
entendido el término como trascen-
dente a la calificacion o la respon-
sabilidad del presunto autor; varian-
te que esta presente en la causa
que nos ocupa, en tanto a pesar de
venir defendiéndose el recurrente
OPO de haber entregado dinero al
inspector para no ser multado por
la carencia de licencia, se introdu-
ce en el componente histdérico como
motivacion de la posible multa: es-
tar empleando un vehiculo diferente
al autorizado, elemento del que el
acusado no se defendio y que da la
posibilidad de inferir si existia o no
necesidad de la conducta infractora
que se califica, mds aun cuando el
propio recurrente viene negando los
hechos; de lo que facilmente se co-
lige que realmente existe la preten-
dida incongruencia por exceso que
protege el motivo invocado, creando
indefension en el inconforme, razon
por la que procede acoger el recurso
interpuesto a tenor del ordinal cuar-
to, que debid ser sexto, del Articulo
setenta de la ley de tramites.

En resumen, si bien de lege fe-
renda no abordo una solucién en
el trabajo, en tanto no era ese su
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objetivo, de lege lata propongo el
abordaje del tema de manera cohe-
rente con las corrientes modernas
expuestas; utilizando las variantes
que el analisis de la estructura |6gi-
ca de la motivacion y de los hechos,
la correspondencia entre juicio y
sentencia, y la observancia de prin-
cipios del Derecho penal, de la ex-
periencia y la ciencia, nos permiten,
a través de lo normado en los ar-
ticulos 70, parrafos cuarto y sexto,
y 79, de la ley adjetiva, para lo que
debera priorizarse la aplicacion de
los motivos invocados por el recu-
rrente y, en ultima instancia, cuando
no se alegue el defecto, el Articulo
79 del mismo cuerpo legal.

CONCLUSIONES

1. Elmodelo casacional cubano tiene
su origen en la LECRIM espafiola,
heredada en la colonizacién, con
fundamento en la casacion pro-
pugnada por la Revoluciéon Fran-
cesa.

2. La prevision legal de la casacion
penal cubana no satisface plena-
mente las necesidades del pro-
ceso penal en cuanto a la recti-
ficacion del error judicial, porque
mantiene la tradicional imposibi-
lidad de controlar la valoracion
de la prueba y los hechos de la
sentencia de instancia.

3. La posibilidad del error humano
constituye el fundamento de los
recursos y abarca en los proce-
sos judiciales no solo el yerro en
la aplicacion del derecho, sino
también la equivocacion al valorar

la prueba sobre los hechos cono-
cidos, razon por las que las legis-
laciones nacionales deben otor-
garle, a la parte afectada, medios
de impugnacion eficaces para lo-
grar su rectificacion, enmienda o
derogacion.

. El recurso de casacion, desde su

origen, tuvo un caracter eminen-
temente politico, al concebirse
como un medio para la protec-
cion y defensa del Derecho (fun-
cion nomofilactica). El analisis de
la cuestion factica quedaba fuera
del ambito de revision.

. La inmediacion, oralidad y libre

valoracion de la prueba, principios
que rigen el juicio oral, propios del
sistema acusatorio y surgidos a la
par de la casacion penal, propi-
ciaron el dogma de la intangibili-
dad de los hechos declarados en
la sentencia.

. La promulgacion, con posteriori-

dad a la Segunda Guerra Mundial,
de varios instrumentos internacio-
nales que priorizaban los derechos
humanos, dentro de ellos el derecho
a un recurso eficaz, ocasionaron un
cambio en la concepcion de la ca-
sacion penal perfilandose como un
verdadero derecho del condenado
a que su sentencia fuera revisada
por un tribunal superior y a lograr
la rectificacién del error judicial y
la justicia en el caso concreto.

. En oposicion a la prohibicién del

control de la valoracion de la prueba
y del hecho fijado en la sentencia de
instancia, emergen en el plano doc-
trinal dos grandes tendencias con-
trarias: una intermedia o menos
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radical, que acepta la revision de
la logicidad de la conviccién del
tribunal a quo y otra denomina-
da radical, que propugna la po-
sibilidad de la renovacion parcial
de la prueba en casacion vy, por
tanto, el cuestionamiento de la
conviccién y la motivacion de la
sentencia sindicada.

8. Un andlisis de los postulados de
la corriente intermedia demues-
tra que no existe incompatibili-
dad entre los principios del juicio
oral y el control de la valoracién
de la prueba en casacion, de tal
suerte que el tribunal de recurso
puede controlar todo aquello que
no esté mediado por la percep-
cion de la prueba en juicio.

9. El andlisis de las normativas del
pais en la materia, incluido el
Acuerdo 172, permite, de mane-
ra inmediata, sobre la base de la
corriente intermedia, instrumentar
soluciones parciales a la deman-
da de evaluacion de las circuns-
tancias de hechoy a la valoracién
de la prueba.

10.Los articulos 70, apartados cuarto
y sexto, y 79, de la LPP, posibilitan
con un mero cambio de enfoque
tedrico-jurisprudencial, resolver en
parte el cuestionamiento de los he-
chos y de la motivacion del juzgador
de instancia, con reenvio al tribunal
de mérito, fundamentalmente al tra-
mite de juicio oral y preferiblemente
por jueces distintos de los que ori-
ginalmente conocieron del hecho,
con lo que se garantiza la imparcia-
lidad judicial y el fin dikelogico que
debe presidir la casacion penal.
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LA IMPARCIALIDAD DE LOS JUECES
EN EL PROCESO PENAL

Esp. tte. cor. Roselia Reina Batlle, jueza profesional, TSP,

N ocasion de estudiar el princi-
pio acusatorio, corroboramos
que este presupone la exis-
tencia de dos 6rganos diferentes en
el proceso penal, uno que se ocupa
de la investigacion del hecho presun-
tamente delictivo, y otro, de juzgar
esa posible conducta antijuridica.
Precisamente, pensando en los
que realizamos la labor de juzgar y
por el hecho de que conozco cuantas
veces pudieron los jueces cuestionar-
se, de manera individual o general, si
fueron realmente imparciales y qué
significa serlo, decidi profundizar en
el tema, con la intencién de, en primer
orden, contribuir de modo didactico a
que, cumplido ese andlisis, se tengan
elementos para concluir si nuestra
actuacion se corresponde con este
importante componente del proceso
penal y, en segundo lugar, por la ga-
rantia que representa para quienes
participan en él, desde otras posicio-
nes, teniendo presente que “no basta
con hacer justicia, tiene que pare-

cerlo. No es suficiente la «justicia
del resultado», si no va acompana-
da de la «justicia del procedimien-
to» empleado para la consecucién
de aquel”."

TIPOS DE IMPARCIALIDAD

El derecho a un juez imparcial
constituye una garantia fundamen-
tal objetiva del proceso penal, reco-
nocida en diferentes instrumentos
juridicos internacionales.?

A la imparcialidad se le recono-
cen dos dimensiones:

— La objetiva. Se vincula a la propia
estructura del sistema judicial, al
atribuir las funciones de investiga-
cion y juzgamiento y en la prohi-
bicién de que los jueces que re-
solveran sobre el fondo del asunto
hayan intervenido en decisiones
precedentes que puedan incidir
en perjuicio sobre la que deberan
tomar en el enjuiciamiento; se ma-

1 Sentencia de 17 de enero de 1970 del Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

2 Entre los principios basicos relativos a la independencia de la judicatura, adoptados
por el VII Congreso de las Naciones Unidas sobre prevencion del delito y tratamiento
del delincuente, celebrado en Milan, del 26 de agosto al 6 de septiembre de 1985, y
confirmados por la Asamblea General en sus resoluciones 40/32 (del 29 de noviembre
de 1985) y 40/146 (del 13 de diciembre de 1985), se recoge la imparcialidad del juez
cuando se precisa, en el apartado dos, que los jueces resolveran los asuntos que co-
nozcan con imparcialidad, basandose en los hechos y en consonancia con el derecho,
sin restriccion alguna y sin influencias, alicientes, presiones, amenazas o intromisiones
indebidas, sean directas o indirectas, de cualesquiera sectores o por cualquier motivo
(HiperPen, software de consulta interactivo, Universidad de Camaguey).
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nifiesta en una magnitud endopro-
cesal.

— La subjetiva: Recae sobre el juzga-
dor, en quien radica la obligacién de
imparcialidad; de ahi que se vincule
con una proyeccion exoprocesal, en
tanto exige la abstencion de opinar
acerca de los asuntos sobre los que
habra de resolver. Tiene, ademas,
un componente ético y axioldgico,
dado por los propios valores del que
juzga.

La imparcialidad resulta definida
por la separacion o ausencia de pre-
juicios, de posturas parcializadas y es
observada de dos maneras diferen-
tes:

—cuando se trata de indagar la con-
viccion personal de determinado
juez en un caso concreto.

— la que se refiere a si ese profesional
ofrece suficientes garantias para
excluir cualquier duda razonable.

Al decir de Rodolfo Fernandez
Romo,? la imparcialidad, como carac-
teristica que define al juez en el pro-
ceso penal, “no puede suponer uni-
camente que el titular de la potestad
jurisdiccional goce de la condicién
de no parte en el proceso que cono-
ce, sino implica también que su jui-
cio esté determinado por el ejercicio
correcto de su funcion, es decir, por
la actuacion del derecho objetivo en
el caso concreto, sin que circunstan-
cia ajena a esta funcién influya en la
decision”; y afirma que “tampoco es
imparcial el juzgador si lleva a la so-
lucion del caso su criterio subjetivo,
en lugar del objetivo, formalmente

determinado a través de la practica
probatoria”.

Comparto el criterio de este autor
acerca de que el juez imparcial es
el sometido a la ley; la imparcialidad
debe exigirse y predicarse procesal-
mente; el juez no debe, ni puede, de-
cidir controversia alguna conforme a
Su juicio u opinién personal.

Es un ser humano, con su perso-
nalidad fortalecida, con una escala de
valores, no le resulta facil abstraerse
de su procedencia social, sus cos-
tumbres y modo de ver la vida, a lo
que se une la experiencia profesional,
que no solo es importante, sino que
va condicionando a todas ellas e in-
fluye en el desarrollo de su trabajo.

LA IMPARCIALIDAD
DEL JUZGADOR

Si se ha concebido el juicio oral
como el medio mas idéneo para re-
solver conflictos presentados en la
sociedad en el orden penal y, dada
la publicidad de los debates, como
un instrumento eficaz para contro-
lar la labor de los jueces, fiscales
y defensores, tanto la Ley Procesal
Penal Militar (LPPM) como la Ley
de Procedimiento Penal (LPP) cu-
banas establecen su realizacion por
los jueces en composicién de pro-
fesionales y legos, e incluyen a los
jueces profesionales suplentes no
permanentes.

En el juicio oral, respecto a los
jueces, se establecen causales de
recusacion que ambas leyes espe-

3 Rodolfo Fernandez Romo: “El principio de contradiccion”, pp. 54-56.
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cifican* y disponen que puede pre-
sentarse por escrito o verbalmente,
pero siempre antes de iniciarse el
periodo de practica de pruebas, e
instituye el modo de proceder cuan-
do esto acontezca; del mismo modo,
instaura los limites de su participa-
cion, cuando se recurre un proceso,
y prohibe integrar el tribunal que co-
nozca de casacion, inspeccion judi-
cial o revision, cuando intervino en la
celebracién de la primera instancia.

Para todos los jueces, en el acto
de juicio oral, rigen las mismas re-
glas procesales y principios éticos,
tanto los de la esfera militar como
los de la ordinaria.

A resultas del debate penal que
en él se realiza, los jueces deben
formar plena conviccién, acerca de
los hechos y circunstancias que han
sido imputados, realizar los pronun-
ciamientos de derecho que concier-
nan y adoptar la decisién que co-
rresponda.

Se establece como regla que el
juicio oral sea publico, a menos que

existan razones de secreto estatal y
militar o de orden moral que acon-
sejen hacerlo en privado;® esta deci-
sion puede adoptarse por el tribunal
de oficio o a solicitud de las partes.

Se reconoce el derecho de los
jueces a examinar directamente las
piezas de conviccién que les sean
presentadas, los documentos que
constituyan pruebas e interrogar a
los acusados, victimas, testigos y
peritos.

En consonancia con ello, no sue-
len ser meros espectadores de lo
que en el juicio oral acontece vy, sin
asumir el papel de las partes, pueden
formular preguntas que contribuyan
al esclarecimiento de los hechos.

Al respecto, Lourdes Carrasco
sefala que “esa actividad esclare-
cedora de los jueces no puede es-
tar precedida de un criterio previa-
mente concebido que se pretende
demostrar o que se adopten, por
su contenido y tan siquiera por su
forma, actitudes que puedan identi-
ficarse con las partes, siendo impor-

4 El Articulo 41 de la LPPM dispone como causales de recusacion para los jueces:
e Ser perjudicado, tercero civil responsable o haber participado en el proceso en calidad

de perito, intérprete o defensor.

e Haber participado en el proceso en calidad de investigador militar, instructor fiscal o

fiscal.

e El parentesco dentro del cuarto grado de consanguinidad o segundo de afinidad con
el perjudicado, el tercero civil responsable, el acusado, el investigador militar, el ins-
tructor fiscal, el fiscal, el defensor o cualquiera de los otros integrantes del tribunal.

* Hallarse sujeto a proceso por haber sido denunciado por el acusado, el perjudicado,

el tercero civil responsable o el defensor.

e La relacion de adopcion, tutela o guarda legal con alguna de las personas sefaladas

en el apartado anterior.

e La amistad intima o la enemistad manifiesta con cualquiera de las personas sefala-

das en el apartado 4.

e Cualquier otra circunstancia que permita presumir interés directo o indirecto en el

proceso.

La LPP, en el Articulo 23, contempla ocho causales de recusacion similares.
5 Cfr. LPPM (Articulo 294) y LPP (Articulo 305).
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tante que esa actuacién del tribunal
se caracterice por su proposito cog-
noscitivo, su objetividad, imparciali-
dad y espiritu de justicia”.®

Ambas leyes procesales exigen,
igualmente, que el tribunal impida
las discusiones innecesarias que no
conduzcan al esclarecimiento de la
verdad, con lo que confina su actua-
cion cuando este limita el ejercicio
de los derechos del fiscal y los par-
ticipantes. Esta postura acredita el
caracter garantista de las referidas
leyes porque, aun reconociendo que
es potestad exclusiva de ese orga-
no el guiar el acto de justicia, refren-
dando facultades a su presidente,’
evita que se pretenda soslayar el
derecho que a otros le asiste.

Al valorar el actuar de las personas
que se juzgan, lo primero que debe
establecerse son los hechos delicti-
vos Y la participacion en ellos de es-
tos individuos, que es, en definitiva, a
lo que se dirigen las pruebas.

A mi juicio, el fin cimero es ganar
claridad sobre el asunto objeto de
debate; lo esencial de este contro-
vertido aspecto esta en dos elemen-
tos fundamentales. El primero radi-
ca en que, al disponerse, por propia
iniciativa, la realizacion de nuevas
pruebas no solicitadas por los liti-
gantes, se debe tener presente su
necesidad real y objetiva, de modo
que trasluzca a todos el interés de
ese Organo de alcanzar la verdad
porque, con independencia de las
facultades que otorga la ley, se debe

ser cuidadoso en su utilizacion, pues
el papel del tribunal no es el de sus-
tituir al gestor de la accién penal ni a
quien corresponda la defensa; el otro
elemento lo constituyen las formas o
términos que se utilizan, porque los
jueces deben mantener una posicion
ética, y una formulacién incorrec-
ta de una pregunta a cualquiera de
los participantes en la controversia,
podria asumirse como una toma
de posicién que ensombreceria su
actuacion; por ello, considero que
también es valido recordar que a los
juzgadores les esta vedado formu-
lar preguntas de las tradicionalmen-
te llamadas “sugestivas, capciosas
e impertinentes” .

Admitir una propuesta de pruebas,
0 No, a practicar en el acto de juicio oral
es otra de las decisiones a las que nos
enfrentamos los jueces vy, en ella, no
creo que primen elementos tan futiles
como los de terminar rapidamente ese
acto, porque es obvio que la funcién
de juzgar, ademas de ser mandato
constitucional, entrafa una profunda
sensibilidad con una actuacion ape-
gada a valores morales y éticos que
reflejen esa entereza, humanismo y
decoro; por tanto, no son esos los
resortes que pueden implicar admi-
tir una prueba, o no; ello requiere
de un analisis objetivo basado en
su pertinencia; si su practica incide
en el curso del proceso, a favor del
reo, 0 no, siempre prima el interés
de hacer justicia.

6 Lourdes Carrasco Espinach: “Sentencia penal y motivacion”, p. 12.
7 Cfr. articulos 301 de la LPPM, y 307 de la LPP.
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Otra arista de este asunto es que
las leyes procesales vigentes en nues-
tro pais conceden determinadas facul-
tades al tribunal en el desarrollo del
acto de juicio oral, entre ellas, las de
formular preguntas a las personas que
concurren ante si. La practica judicial
ha llamado a la reflexion en como ha-
cerlo de modo mas efectivo y lineal,
partiendo de que ha de realizarse con
el propésito de complementar el cono-
cimiento de los jueces sobre el asunto,
a partir de preguntas que permitan,
a quien se interroga, hacer un relato
fluido de lo que al respecto conoce y
sin que esto refleje ocupar posicién
de parte.

En lo expuesto, se hace necesario
precisar dos aspectos importantes:
lo trascendente que resulta la forma
en que se realiza, de manera que el
tribunal sostenga una quietud infran-
queable cuando interviene en pos de
averiguar la verdad; y que esa postu-
ra permite a las partes contendien-
tes, desde su Optica, exponer los as-
pectos que consideren importantes.

Un juez no tiene pleno conoci-
miento de todas las materias que
se someten a su decision, ni lo lo-
gra con intervenciones innecesarias
en la vista de juicio oral, se prepara
para entender sobre qué versa un
asunto determinado y a ello une su
sentido comun y experiencia porque
“[...] saber no equivale a valorar [...]
para criticar no es necesario un sa-
ber cientifico completo y [...] caben
dictdmenes contradictorios en ma-
terias que exigen el mismo rigor y
no por ello la ciencia sufre, sino que
se engrandece [...]", como apunta
Fernandez Entralgo.

Consigue ser cuestionado el mé-
todo empleado por el tribunal, cuan-
do interviene en el juicio oral, pues
la forma que emplee tiene reflejo de
determinada parcialidad y puede de-
parar un perjuicio para alguna de las
partes, pero ello no significa sustituir
a los interesados, en tanto es obliga-
cion del tribunal decidir sobre una
cuestion de la que no tenga duda,
cuando ejerza sus facultades deci-
sorias.

Deviene obligado comentario que
tales facultades sustentan la liber-
tad e independencia en el quehacer
de los juzgadores, atenidos a la ra-
z6n y conciencia de su papel social,
a los rasgos que resaltan su identi-
dad, como la probidad vy la rectitud,
y no a caprichos ni conveniencias
personales, por lo que, cumplido de
ese modo, en nada enerva su inter-
vencion en la practica de pruebas.

LIMITES DEL JUEZ
EN EL JUICIO ORAL

No solo al presidente le estan
concedidas algunas prerrogativas en
el juicio oral; estas son extensivas a
todos los jueces, profesionales y le-
gos. La disquisicion esta cuando el
presidente concede este derecho a
los no profesionales que, por su pro-
pia procedencia, pudieran no domi-
nar los métodos para interrogar.

Considero que para evitarlo exis-
ten dos caminos: la preparacion ade-
cuada de los jueces legos, de forma
general y sobre el caso, en particu-
lar; y que el presidente, sin menos-
cabar la facultad de aquellos, los
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ayude formulando él la pregunta;
luego, si atendemos el periodo de
mandato por el que son elegidos
(cinco anos), pienso que, entonces,
ya se impondria su experiencia y
practica.

Al respecto, concuerda Maza Mar-
tin cuando senala que ‘[...] tanto la
privilegiada posicion del Ponente en
orden al mejor conocimiento previo
del material probatorio disponible le
sitia en mejor lugar para apreciar la
existencia de aspectos en las decla-
raciones que precisen aclaracion o
concrecién, cuanto que al ser el pro-
ceso de formacién de la conviccion
algo personal para cada uno de los
Magistrados presentes, es también
a cada uno de ellos a quien debe
corresponder esa posibilidad de for-
mulacion de preguntas, aun cuando
las mismas, por una razén exclusi-
vamente, a nuestro juicio, de orden,
hayan de canalizarse a través del
Presidente”.®

Cuestionado, también, ha sido el
orden para interrogar, en cuanto a si
existe la posibilidad de hacerlo por el
juez con anterioridad a quien la pro-
puso; en este aspecto, debemos tener
en cuenta la incidencia que asumir tal
posicidon implicaria para esta vision
de imparcialidad a que hacemos re-
ferencia e iria en contra del principio
acusatorio y especificamente en la
necesidad de que exista un érgano
que acuse y otro que juzgue, como
apunté precedentemente.

No ha de olvidarse que la vista de
juicio es oral y publica, lo que de he-

cho implica un modo eficaz de con-
trol de esa imparcialidad del juez,
como elemento que ha de caracteri-
zar al sistema acusatorio, porque las
partes en litigio tienen la posibilidad
de mostrar en ese acto su experien-
cia, pericia y destreza en el desem-
pefio del papel que les corresponde,
lo que trae como consecuencia que
se debata con profundidad la prue-
ba interesada v, al final, el mejor de-
sempefo de cada quien, evita inter-
venciones de los jueces y un mayor
acercamiento a la verdad.

Nada obsta para que el tribunal,
basado en su conciencia juridica y
sustentada su pretension esclare-
cedora en la acusacién que se le ha
presentado y que se somete a de-
bate, formule preguntas, pero insis-
to en que si importante es el conte-
nido de lo que se pregunta, también
lo es la forma porque a estos no
les esta permitido formularlas ma-
tizadas de gestos prepotentes, con
sintomas de parcialidad o indiferen-
cia ante el asunto que se cuestio-
na, mas cuando posteriormente, en
la valoracion que de los elementos
probatorios se realice, deben eje-
cutar un proceso evaluativo donde
delimiten cuanto hay de verdad en
lo alli acontecido y este proceso in-
telectivo nunca puede anteceder a
la practica de las pruebas. Tampoco
les puede ser ajeno formular pre-
guntas sugiriendo respuestas que
versen sobre un mismo asunto y
que resulten lacerantes para quien
deponga ante ellos, cualquiera que
sea la condicion en que lo hagan.

8 José Manuel Maza Martin: “Posibilidades y limites de la actuacion de oficio de jueces y

tribunales durante el plenario”.
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EL JUEZ ANTE EL RETIRO
DE LA ACUSACION

Llama la atenciéon que la LPPM
prevé, ante la retirada de la acusa-
cion por el fiscal, la obligacion de que
el tribunal continue el juicio oral® y re-
suelva sobre la inocencia o culpabili-
dad del acusado. Cabe preguntarse,
entonces: si, basados en que el ejer-
cicio de la accién penal es facultad
de la Fiscalia Militar y a los jueces
les asiste el deber de serimparciales,
¢,como puede preverse que hagan
suya una accidon que no se corres-
ponde con el rol que desempefian
en la relacion juridico-procesal que
se establecid inicialmente?

A la luz de lo expuesto, puede
pensarse que existe una violacion
del principio acusatorio, al permitir
que un solo 6érgano acuse y juzgue.

Danilo Rivero Garcia'® sefala que
el tribunal, bajo ningun fundamento,
debe proceder por iniciativa propia
al agravamiento de los términos de
la acusacion, o al sostenimiento de
esta cuando sea retirada; el papel
del tribunal debe consistir, exclusiva-
mente, en examinar los hechos que
las partes aporten, y decidir sobre
su veracidad, dirigir los debates y
anunciar el resultado. Afirma Rivero
Garcia que asignarle funciones de

persecucion del delito, ademas de
sacarlo de su posicion de sujeto im-
parcial, equidistante de la acusacion
y la defensa, hace realidad el aforis-
mo: “Quien tiene por juez a un fiscal,
necesita a Dios como defensor”.

También indica que, contrario a
este criterio, Alonso Martinez sostiene
que, ante el error en la calificacion ju-
ridica, “es violento torturar la concien-
cia de los Magistrados hasta el punto
de colocarles en la dura alternativa de
condenar al acusado a sabiendas de
que faltan a la Ley o cometen una nu-
lidad, a absolverle con la conviccién
de que es criminal, dejando que insul-
te con su presencia y aire de triunfo a
la victima y su familia, tan sélo porque
el Ministerio Publico no ha sabido o
no ha querido calificar el hecho con
arreglo a su naturaleza y a las pres-
cripciones del Cadigo penal”."

Mas adelante, senala: “Que se ab-
suelva a un culpable ante el riesgo
de condenar a un inocente por insu-
ficiencia de pruebas pocos seran los
que no lo acepten. Que, en cambio,
sabedores sin duda alguna de la au-
toria y culpabilidad de un acusado,
se haya de consentir en la vulnera-
cion de la prescripcion legal por la
obstinacion de la acusacion en no
reconocer su error, mas que supe-
ditacién a ultranza al principio acu-

9 En el segundo parrafo del Articulo 354 de la LPPM, respecto a los informes orales con-
clusivos, se establece que cuando el fiscal considere que, en atencién a las pruebas
practicadas durante el juicio oral, estas no confirman la acusacion formulada o, de con-
firmarla, concurren circunstancias que excluyan la responsabilidad penal del acusado,
retirard la acusacion y fundamentara su decision. En estos casos, el tribunal continuara
el juicio oral y resolvera sobre la inocencia o culpabilidad del acusado.

10 Danilo Rivero Garcia: Temas sobre el proceso penal, pp. 129 y 130.

11 José Antonio Martin y Martin: “Consideraciones en torno a la identidad del objeto de la

sentencia penal”, pp. 337-353.
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satorio se nos antoja que hay total
cerrazoén al sentido comun y que por
ilegal, contraria al propio valor su-
perior que es la Justicia”.

Si nuestro ordenamiento reconoce
la existencia del principio de legali-
dad, que no esta constrenido solo a
las acciones de la fiscalia, sino que
se extiende al tribunal, bajo la luz de
este principio, es razonable que pueda
continuar conociendo del asunto, en
tanto fueron practicadas las pruebas
y se alcanzo6 un conocimiento efectivo
del objeto del proceso, o que permi-
te estar asi en condiciones de decidir
sobre él; de lo contrario, actos esta-
blecidos ilicitamente ante ese érgano
no tendrian la respuesta adecuada
en Derecho y no puede pensarse que
con ello se sustituya a la fiscalia.

LIMITES EN LA ACTUACION
DEL JUEZ EN SENTENCIA

En el proceso penal, confluyen
intereses diferentes: de una parte,
establecer las medidas para lograr
que sea una via util en la proteccion
de una sociedad determinada; de
otra, es una ruta en la que deberan
ser protegidos los derechos de las
personas sometidas a él, en virtud
del principio de presuncion de ino-
cencia.

Es innegable el vinculo que los
jueces establecen en el proceso con
la pretension punitiva, de ahi que
su actividad esté limitada, pues no
pueden sobrepasar sus términos ni
asumir posiciones propias de la acu-
sacion, lo que esta indisolublemente
ligado al principio de la defensa.
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El principio acusatorio enarbola la
necesidad de eliminar cualquier vesti-
gio de arbitrariedad y, en consecuen-
cia, sobrepasar los limites mencio-
nados significa un rompimiento en la
correlacién imputacién-sentencia.

Si el tribunal no puede juzgar a
nadie contra el que no se haya dirigi-
do una acusacion, como caracteris-
tica esencial del sistema acusatorio
formal o mixto, representa, de hecho,
una limitacion en la actuacion de ese
organo, pues otorgar a una persona
el término de acusado en un proceso
implica reconocerle una serie de de-
rechos que devienen de esa condi-
cidn y estan intrinsecamente unidos
a la pretension del gestor de la ac-
cion penal, de la cual se defiende.

De manera similar acontece con
el hecho punible que refrenda la im-
putacién, pues tampoco puede el
tribunal, por su propia iniciativa, con-
templar un hecho sentencialmente
distinto al imputado porque alteraria
sus limites sustanciales y provocaria
un estado de indefension, en tanto,
el particular por el que resulté con-
denado, ademas de no haber sido
objeto de acusacion, tampoco le fue
informado con antelacién, como es
su derecho.

Lo fundamental de sobrepasar
esos términos no radica solo en si
tiene incidencia en la calificacion ju-
ridica que se adopte, o0 no; y puede,
incluso, coincidir con la adoptada
por el fiscal; viene dado por el conte-
nido factico de la acusacion, ya que
en ningun caso le es dable a la sen-
tencia apoyarse en hechos distintos
a los comprendidos en la acusacion
definitiva, sea estatal o privada.
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En definitiva, la valoracién del tri-
bunal debera recaer sobre un hecho
histérico traido al proceso por la acu-
sacion y tiene relevancia no solo el re-
lato, sino también su subsuncion nor-
mativa. Ahora bien, eso no obliga al
tribunal a tener una visién unica sobre
los hechos, como la tuvo la acusacion,
pues le es permitido, sobre la base
de las pruebas practicadas, narrar su
propia version, incluso modificar la
version de los hechos con circunstan-
cias o detalles que permitan una clari-
dad expositiva y dé lugar a una mejor
comprension de lo acaecido, sin que
ello implique una variacion sustancial
de los hechos por los que alguien re-
sulta acusado. A mi juicio, puede no
aceptar total o parcialmente esa ver-
sién de la acusacion al introducir ele-
mentos surgidos del propio resultado
del contradictorio, pero siempre sobre
la éptica de que se corresponda con
lo inicialmente imputado.

CONCLUSIONES

La imparcialidad en el juez im-
plica:

« Una garantia del proceso penal,
reconocida en instrumentos inter-
nacionales y por el propio sistema
judicial.

« El ejercicio correcto de la funcién
jurisdiccional.

« Estar alejado de la fase investiga-
tiva que antecede al asunto que
va a dirimir.

» No son validos los juicios perso-
nales, por lo que queda obligado a

actuar con equidad y racionalidad
en los debates penales en los que
participa.

« Limitaciones para su actuacion, tan-
to en el juicio oral como en la sen-
tencia.
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LA DINAMICA DEFRAUDADORA
EN EL DELITO DE ESTAFA

Lic. Yanet Castillo Delgado,
jueza suplente no permanente, TPP de Cienfuegos.

A estafa es un delito esen-
cialmente intelectual y ello se
debe a su naturaleza versatil.
Segun Goite Pierre, son diversos los
medios por los cuales puede come-
terse el ilicito, mediante el cual se
pueden obtener bienes muebles e
inmuebles y una infinidad de venta-
jas, provechos, beneficios y lucros.!

Los elementos de este delito son el
ardid o engafio, el error, la disposicion
patrimonial y el perjuicio. El sujeto pa-
sivo realiza la disposicion patrimonial
que provoca perjuicios en su patrimo-
nio, como consecuencia del error al
que ha sido inducido mediante el ardid
0 engano utilizado por el sujeto activo.
No es preciso que el sujeto activo se
beneficie para que se integre el delito.
Si hay un perjuicio que dana el patri-
monio de la victima o de un tercero,
bien juridico protegido, entonces se
configura el ilicito.

El ardid o engafo es el elemento
esencial del tipo. Damianovich con-
ceptualiza el ardid como el artificio,
el medio empleado habil y mahosa-
mente para el logro de algun inten-
to, en despliegue de una falsa apa-

fdem.

AOON =

riencia. En relacion con el engano,
lo define como la falta de verdad en
lo que se piensa, se dice o0 se hace
creer; consiste en dar a la mentira
apariencia de verdad. El despliegue
de las aseveraciones o actitudes
mentidas, propensamente encami-
nadas a causar el error en la victi-
ma, constituye, segun la autora, el
medio previsto por el tipo legal.?

Engano es faltar a la verdad, ya
sea de palabra, de obra o de pen-
samiento. Artificio, significa la maqui-
nacion habil o ingeniosa, lo que en-
vuelve imperiosamente actos, y no
meras palabras. Estos medios deben
ser aptos para producir o mantener
el error. “Debe existir una determi-
nacion causal de este elemento por
aquél. En un caso, en su generacion,
y en el otro, en su perduracion”.®

El error consiste en una idea equi-
vocada o en un razonamiento falso.
Lo primero es la representacion dis-
torsionada de la realidad en un as-
pecto concreto, mientras que lo se-
gundo es un discurso violatorio de la
I6gica.* Debe haber, necesariamente,
disposicion patrimonial de parte del

Mayda Goite Pierre: “Delitos contra los derechos patrimoniales”, p. 232.
Laura Damianovich de Cerredo: Delitos contra la propiedad, p. 197.

A ese error se puede llegar por la persuasion del agente, induccién o ajenamente a él, caso

en el cual debe actuar para hacer perdurar y mantener el error, arraigandolo en la psiquis de
la victima, a través de los artificios 0 engafos necesarios de la estafa (/bid., p. 161).

Justicia y Derecho| 45
Ano 10, no. 19, diciembre de 2012



Lic. Yanet Castillo Delgado

agraviado, de lo contrario, no se con-
figurara ese delito.

La necesidad de que el estafador
despliegue algunos medios externos
y enganosos se expresa tradicional-
mente en la doctrina francesa con
la exigencia de una cierta mise en
scene.® Carrara manifiesta su adhe-
sién a esa doctrina que exige que
las mentiras vayan acompanadas de
algun hecho exterior.®

La doctrina coincide en que el
perjuicio es un elemento imprescin-
dible para que se configure el injus-
to por ser este el que lesiona la pro-
piedad. Damianovich razona que si
no hay perjuicio no se ha defrauda-
do, porque defraudar es una accion
que al definirse conlleva el efecto, y
este es, precisamente, el perjuicio,
el que concibe como dafio o me-
noscabo. No es absolutamente ne-
cesaria la existencia de un beneficio
efectivamente obtenido por el autor.
Es suficiente con que se lo hubiera
propuesto como sentido o direccion
del engafno desplegado.”

No constituye perjuicio lo que so-
lamente crea el peligro. En algunas
legislaciones,® el delito analizado re-
quiere como elemento constitutivo la

efectiva obtencion de un beneficio
indebido. Soler plantea que ni aun
en las legislaciones para las cuales
el beneficio obtenido es un elemento
indispensable para la consumacion,
ese beneficio puede identificarse
con la adquisicion de la propiedad
de la cosa. La estafa, a partir de re-
unir los demas caracteres, entién-
dase ardid, error y perjuicio, es per-
fectamente posible.®

El perjuicio patrimonial, de acuer-
do con el bien juridico protegido por
el conjunto de tipos penales en el
que se encuentra incluida la estafa,
“puede recaer sobre bienes muebles
e inmuebles, sobre derechos o sobre
trabajos a valorar econémicamente.
En cuanto a los derechos, por ejem-
plo, cuando una persona mediante
engano e induccioén en error, se hace
entregar el documento que acredita
una obligacion a su cargo”.™

Reflexiona Damianovich que la
integridad del patrimonio aparece
directa y estrictamente protegida a
través de la incriminacién a la con-
ducta del ilicito en estudio. En este
caso, la participaciéon activa de la
victima, quien dispone con una vo-
luntad viciada por el error, con un con-

5 Segun esta teoria, para que haya estafa, no basta la sola mentira, sino que debe estar
acompanada de hechos exteriores que sostengan la falsedad. La legislacion y la doctri-
na argentina no exigen la mise en scene. Sin embargo, se exige cierta entidad objetiva
en el ardid o engafio, es decir, algunos actos externos que demuestren que existe rela-
cion causal entre el ardid o engafio y el error de la victima. Por esta razdn, se sostiene
que la “simple mentira” no basta para configurar estafa, sino que se requieren, ademas,

algunos hechos exteriores.

(]

Damianovich: Op. cit., p. 195.

Carrara, apud Sebastian Soler: Derecho Penal Argentino, p. 365.

7
8 Entre los italianos se suele requerir el logro de un beneficio, y el delito no esta consuma-
do hasta que se ha producido esa circunstancia.

9 Ver Sebastian Soler: Op. cit., p. 366.

10 Luis Fernando Tocora: Derecho Penal Especial, p. 163.
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vencimiento causado directamente
por el engano del sujeto activo, con-
vierte su entrega en la causa eficaz
para el nacimiento de un derecho a
favor de este ultimo.™

En el caso de este ilicito, la titula-
ridad es perdida por el sujeto pasivo,
quien la ha dispuesto con una vo-
luntad que es aparentemente libre.
No se puede obviar que esta viciada
por el error, como consecuencia del
engano engendrado por el autor del
hecho. Ese error incide en la volun-
tad del individuo que efectua, con-
vencido, entregas patrimoniales que
a su entender son resultado de una
deliberacion plena, pues ignora que
el estafador esta guiando ese pro-
ceso intelectual que precede a las
determinaciones.

El beneficio que el agente espera
debera ser el resultado directo del
acto nocivo de disposicion patrimo-
nial. “Para la obtencion de provecho
ilicito debe el agente obtener un be-
neficio econdmico ilegitimo. Por ello
se ha entendido no el efectivo apro-
vechamiento, sino la posibilidad de
disponer del bien, porque se esta en
poder de él”."2

Si se entendiera el aprovecha-
miento como se planted en la teo-
ria de la locupletatio,’® el hecho de

11 Damianovich: Op. cit., p. 47.
12 Luis Fernando Tocora: Op. cit., p. 161.

que el agente se hiciera de la cosa,
porque se le entregd o porque se le
constituyé como su dominio o cual-
quier otro derecho sobre ella, no impli-
caria, de por si, la existencia de este
elemento. Faltaria que efectivamen-
te se aprovechara de ella, usandola
o disponiendo de ella.™

Segun esa teoria, si alguien ven-
de un objeto con el engafno que ca-
racteriza el tipo penal, determinando
el error en el comprador, y no logra-
ra aprovechar esa suma, porque la
extraviara, no habria delito consu-
mado, por no lograrse la obtencion
de provecho ilicito. Sin embargo, tal
como se ha entendido doctrinal y ju-
risprudencialmente, basta con tener
la posibilidad de disponer del bien,
configurandose dicho elemento, con
lo cual el ejemplo anterior tendria
una perfecta estructuracién tipica.'

En opinién de Damianovich, el nexo
causal se entabla entre el ardid, el en-
ganoy la prestacion, en cuanto son es-
tas las actuaciones de los protagonis-
tas del negocio en cuyo transcurso se
comete el delito, aunque el patrimonio
efectivamente lesionado puede tener
otro titular.'®

En este ilicito, el error debe deter-
minar la entrega, como este a su vez
es determinado por engaino o ardid.
De tal manera que se pueda decir:

13 La “locupletatio” exige que se aproveche realmente el agente del bien sustraido. Esta
tesis exige demasiado para lo que se trata de proteger, el patrimonio econdémico, a tra-
vés de la posesion o relacion de poder con bienes estimables pecuniariamente, la que
se pierde para el poseedor indistintamente de que el agente la disfrute o no (Fernando

Tocora: Op. cit.,, p. 132).
14 Ibid., p. 161.
15 Ibid., p. 162.
16 Damianovich: Op. cit., p. 217.
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entrego por el error, y err6 por el en-
gano. Hay una conexidad o cadena
causal que se puede esquematizar
como: engafno-error-entrega.’

La dinamica defraudadora, al de-
cir del profesor de la Cruz Ochoa,
“[...] consiste en la provocacion de
un error en el destinatario de la ope-
racion fraudulenta [...]","® en corres-
pondencia con el caracter causal
del engafo para la obtencién del re-
sultado, colofdon de la accidn preten-
dida por el sujeto activo del delito.

Coincido con los autores antes
mencionados por considerar que en
el delito de estafa la entrega es con-
secuencia del error provocado por
el sujeto activo, determinado por el
engafo o ardid que se haya utilizado
para la comision del injusto, lo cual
trae consigo el perjuicio patrimonial
para el sujeto pasivo y un beneficio
que generalmente obtiene el activo.

Puede concluirse que los elemen-
tos de tipicidad del ilicito en cuestién
son: el ardid o engafo, el error, la
disposicion patrimonial y el perjuicio.
Estos se relacionan estrechamente
debido a que el ardid o engafo debe
haber provocado el error de la victi-
ma, el que, a su vez, debe ser cau-
sa del desplazamiento patrimonial
perjudicial. El sujeto pasivo dispo-
ne voluntariamente en su perjuicio,
pero con una voluntad viciada por el
error.

Que el sujeto activo se beneficie
0 no, no es trascendental para que
califique el delito. Si hay un perjui-

17 Fernando Tocora: Op. cit., p. 161.

cio, y en consecuencia se dafa el
bien juridico protegido, “el patrimo-
nio de la victima o de un tercero”,
entonces, se configura el delito de
estafa.

DEL MOMENTO )
CONSUMATIVO DEL ILICITO

Existe diversidad de criterios en
cuanto a la determinacién del mo-
mento consumativo en el delito de
estafa y la posibilidad de que pue-
da darse en grado de tentativa. De
la Cruz Ochoa plantea que “la ten-
tativa comienza con la ejecucion de
las maniobras fraudulentas, esto es
la exteriorizacion de la enajenacion,
objetivamente susceptible, de produ-
cir el engano inductor de una dispo-
sicion patrimonial”.®

Es posible la tentativa, en la me-
dida que el agente realiza las manio-
bras conducentes a inducir o mante-
ner en error al agraviado, con lo que
obtiene la disposicién patrimonial
sin llegar a hacer efectivo el despla-
zamiento del patrimonio.

Creus reflexiona que el injusto
se consuma cuando el sujeto pasi-
vo realiza la disposicion patrimonial
perjudicial, sin que interese que se
produzca un beneficio para el autor
o para un tercero. Los actos pos-
teriores a ese momento que com-
pensan el perjuicio, como es su re-
paracion, la actitud del agente que
voluntariamente devuelve la presta-

18 Ramodn de la Cruz Ochoa: El delito de estafa, [s. p.].

19 Ibid.
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cioén, no dejan sin efecto el delito.?°
Este es el criterio adoptado por la
jurisprudencia cubana.?!

Goite Pierre, por su parte, alega
que el ilicito se consuma cuando el
sujeto activo alcanza la disponibilidad
del bien que permite el beneficio pa-
trimonial que requiere el tipo, lo que
significa que el sujeto pasivo comple-
t6 los actos de traslado de este hacia
el agente comisor. Igualmente, reco-
noce que la conducta puede quedar
en grado de tentativa.?

La jurisprudencia coincide con la
doctrina en que el hecho de recu-
perarse parte del dinero defraudado
a la victima del injusto, no convierte
este delito en otro de cuantia menor.
En correspondencia con el Dictamen
No. 281, del Consejo de Gobierno
del Tribunal Supremo Popular, de
fecha 8 de diciembre de 1987, el
delito de estafa se consuma con la
produccion del perjuicio patrimonial,
y la circunstancia de recuperarse
todo o parte de lo defraudado cons-
tituye un hecho posterior a la con-
sumacion que, como tal, carece de
influencia en su calificacion.

La estafa se consuma en el mo-
mento en que el sujeto pasivo realiza
la disposicién patrimonial, que pro-
duce un perjuicio en su patrimonio.
No es necesario que el sujeto activo

20 Creus: Op. cit., p. 472.

obtenga un beneficio, basta con que
se lo hubiera propuesto. Es admisible
la tentativa que comienza con el des-
pliegue de medios engafosos y dura
mientras persista esta actividad.

LA OMISION EN EL TIPO
PENAL COMO CONTENIDO
DEL ILICITO

Laaccidony la omision constituyen
modalidades del actuar de un suje-
to, toda vez que estén orientadas a
un fin determinado y sometidas por
la voluntad dirigente. Se distinguen
en el ambito juridico-penal por su
relacion con el perjuicio del bien ju-
ridico protegido en la ley penal.

En la doctrina se discute si el ili-
cito en cuestion puede cometerse
por omision. La polémica versa al
establecer si existe corresponden-
cia entre la accion referida en el tipo
comisivo, enganar, y la forma omisi-
va de impedir el resultado, es decir,
si el no despejar un error, no cau-
sado por el omitente, es suficiente
para engafar y configurar el ilicito.

Para Jescheck, resulta dudoso
donde deben buscarse los elemen-
tos, ya que en la estafa por omision,
el autor no engana, se limita a dejar
surgir o que subsista un error.23 Al

21 Asi se pronuncian los jueces del Tribunal Supremo Popular en la Sentencia No. 626, de 9
de marzo de 2006. En esta se consigna “[...] que el particular relativo a la devolucion de
los bienes objeto del delito a sus duefios no desvirtia la calificacién adoptada correcta-
mente en su dia por la Sala de Justicia, porque este fue solo el resultado de la busqueda
de las victimas para recuperar los bienes que mediante engafo logro el recurrente obte-

ner para beneficio propio [...]".
22 Goite Pierre: Op. cit., p. 463.

23 Jescheck, apud Gladis Romero: “La estafa por omision”, [s. p.].
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respecto, Mir Puig sefala: “Es po-
sible, por ejemplo, que socialmente
puedan verse determinadas omisio-
nes como engafos suficientes para
dar lugar a delitos de estafa”.?*

La doctrina espafola actual asu-
me que puede darse la omision en el
tipo penal. Rodriguez Devesa plan-
tea que “[...] el engano puede reali-
zarse con palabras o con actos con-
cluyentes, por un hacer activo o por
una omision”.?® Sin embargo, la juris-
prudencia espafola no ha admitido
totalmente la comision por omision
del delito en estudio. En reducidos
casos se han estimado determina-
das omisiones como engafnos sufi-
cientes para constituir el tipo de es-
tafa. Por ejemplo, en la sentencia de
6 de diciembre de 1974 se califico

el ilicito al no declarar un accidente,
para cubrirlo, al suscribir el seguro.

Empero, en forma mas frecuente
se ha admitido que existe engafno
por omision cuando se ocultan vi-
cios o defectos de las cosas ven-
didas, o cuando se dispone de una
cosa como libre, sabiendo que esta-
ba gravada,?® y en algunos casos de
polizonaje.?”

La doctrina argentina considera
que la simple mentira no constituye
ardid o engafo y, por tanto, no basta
para configurar la estafa. Soler esti-
ma que el problema del silencio se
soluciona de modo similar al de la
mentira, “[...] se requiere que vaya
acompanado de un actuar engafno-
S0 positivo 0 bien que exista el de-
ber juridico de hablar o de decir la
verdad”.?® Agrega que con ese fin no

24
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26
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Mir Puig, apud Gladis Romero: Op. cit., [s. p.].

Rodriguez Devesa, citado por Gladis Romero: Op. cit., [s. p.].

En la sentencia del primero de marzo de 1983 se considerd omisiva la disposicion como
libre de cosa gravada. En dicha sentencia se consigna que “la modalidad especial de
estafa tipificada en el Articulo 531, 22, Cddigo penal, exige como requisitos basicos el
engafo y la defraudacion. El engafno especifico consiste en que el sujeto activo del de-
lito conozca la existencia de un gravamen sobre la cosa mueble o inmueble y lo oculte
maliciosamente, provocando un error en el adquirente de la misma, sufriendo asi un
perjuicio patrimonial cierto, conocido y precisado con mas o menos exactitud en el orden
cuantitativo”. En este caso, el tribunal considera que el engafo era omisivo, silenciando
u ocultando, pero en ningiin momento se hace referencia a la posicion de garante ni se
menciona fuente alguna del deber de actuar.

En la sentencia del 15 de julio de 1981 se consigna que “[...] si bien es cierto que el dolo
en la estafa se caracteriza por una manipulacion o maquinacioén engafosa con entidad
suficiente para producir la operatividad del traspaso patrimonial, se puede manifestar
que este al principio es susceptible de tener un caracter omisivo del que se deduce cier-
ta nota de positividad, como es el aprovecharse de aquellas circunstancias que concu-
rren en determinadas actividades, en cuanto que el ejercicio de éstas puede llevar impli-
citamente el contenido de la maquinacion insidiosa causante del perjuicio”. Al respecto
se considera que “[...] el hecho de introducirse, sin autorizacién alguna, en un vehiculo
de motor que se transportaba en una plataforma del tren expreso Bilbao-Barcelona, y
trasladarse desde una estacion de ferrocarril a otra, lleva consigo la omision de no sacar
el billete que exige el transporte de la persona, burlando la vigilancia de la policia de
ferrocarriles, y da lugar al denominado delito de polizonaje”.

Soler: Op. cit., p. 306.
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basta que medie una obligacion mo-
ral, debe tratarse de una obligacion
juridica estrictamente determinable,
cuestién que depende del examen
particular de cada situacion.

La jurisprudencia argentina, ge-
neralmente, no reconoce el silencio
como medio de comisién del injusto.
Si la victima tiene una falsa repre-
sentacion de la verdad, y el agente
guarda silencio y no aclara el error,
no se considera punible tal conduc-
ta, a menos que el actor tenga el de-
ber juridico de hablar.?®

La simple mentira solo podra con-
formar este ilicito si va acompanada
de hechos exteriores del estafador
destinados a corroborar sus pala-
bras, o si el actor esta juridicamente
obligado a decir la verdad. Esto no
significa exigir la mise en scene®
sustentada por la doctrina francesa
y por Carrara.

En los delitos de omision, es ne-
cesario que quien la haga sea ga-
rante para la evitacién del resultado,
0 sea, por una especial posicion de
deber, debe responsabilizarse juridi-
camente para que el resultado no se

produzca. En los supuestos en que
existe un espacio temporal entre el
error y el perjuicio, y el omitente no
ha despejado el error, teniendo el
deber juridico de evitar el resultado,
habra estafa.®

La doctrina chilena rechaza, ma-
yoritariamente, la posibilidad de que
la omision pueda realizar el conte-
nido de ilicitud. Izquierdo Sanchez
argumenta que no se trata de una
omisién, sino de una accion, conci-
biendo que el dafo se produce como
consecuencia del riesgo que con su
actuar, entiéndase accién en su sen-
tido positivo, crea el agente.®

Segun Izquierdo Sanchez, quien
crea un riesgo con su conducta se
constituye en garante de los bienes
juridicos que ha puesto en peligro.
En razén de la conducta anterior,
creadora del riesgo, aquel que la
ejecuta queda erigido en custodio
de ese bien, y surge, en consecuen-
cia, el deber juridico de actuar a fin
de sustraerlo a los riesgos genera-
dos, de suerte que, si no lo hace,
el resultado tipico le es imputable a
titulo de comisién por omision.®

29 La sentencia de primero de diciembre de 1933 de la Camara del Crimen de la Capital
consigna que “[...] el silencio respecto de circunstancias o hechos desfavorables para
otro, la simple disimulacion, que no alcanza a concretarse en un ardid o no asociado a
actos enganosos no puede configurar estafa [...] no se ha puesto en juego ninguno de
los medios positivos previstos en la ley penal capaces de causar directamente el error.
Se ha limitado a invocar hechos ciertos, callando otros desfavorables”. Del analisis de
esta, se infiere que tampoco admite el silencio como medio para inducir a error a la victi-
ma, fundandose en que todos los supuestos de engafos descritos en el Articulo 172 del

Cadigo penal implican un hacer activo.

30 Segun esta teoria, para que haya el medio de la estafa, no basta la sola mentira, sino
que debe ella estar acompanada de hechos exteriores que sostengan la falsedad.

31 Romero: Op. cit., [s. p.].

32 Cristdébal Izquierdo Sanchez: “Comisidon por omision. Algunas consideraciones sobre la
injerencia como fuente de la posicion de garante”, [s. p.].

33 Ibid.
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El Codigo penal cubano regula, en
su Articulo 8.1, el concepto de deli-
to, como la acciéon u omisién como
conducta antijuridica, punible y so-
cialmente peligrosa. No se define ex-
presamente la omisién, pero del ana-
lisis del precepto se entiende como el
acto voluntario del sujeto activo en un
dejar hacer. Si bien la conducta tipi-
ca en el delito de estafa constituye un
hacer, de acuerdo con su elemento
esencial, esta puede cometerse por
omision, siempre y cuando el sujeto
activo tenga la obligacion juridica de
evitarla con su actuar.

Cuando se oculta algun vicio de
una de las viviendas implicadas en
un contrato de permuta, donde las
partes estan obligadas a comunicar-
lo, no se acude al Derecho penal, se
resuelve por la via civil, y se anula el
contrato por vicios de la voluntad, o
sea, por la existencia de un fraude
civil. La conducta carece de peligro-
sidad social,** y al considerar el De-
recho penal como de ultima ratio,®
entonces, no se esta en presencia
de un ilicito penal.

Sin embargo, cuando el sujeto
realiza varias permutas, en las que

oculta algun vicio o defecto, de for-
ma reiterada e intencional, teniendo
la obligacion de informarlo, puede
resolverse por la via penal. Para la
Sala de lo Penal del Tribunal Supre-
mo Popular, segun la mayor parte de
las sentencias dictadas, existe esta-
fa si, desde el inicio, el agente co-
misor actué con animo de incumplir.
Requiere un antecedente, de modo
gue sea inequivoca la intencién de
despojar a la victima de sus bienes,
para otorgarle un aspecto criminal.®
Por las consecuencias del hecho,
se aprecia peligrosidad social al ser
reiterativa la omision del garante.
Del analisis efectuado puede con-
cluirse que califica la estafa por omi-
sion cuando el sujeto activo tiene la
obligacion de evitar el resultado.

LA PERSONA JURIDICA
COMO SUJETO PASIVO
DEL ILICITO

El sujeto pasivo es la persona fi-
sica sobre quien recae el dano o pe-
ligro causado por la conducta reali-

34 La peligrosidad social es el rasgo mas importante de la accion u omision, determinante
de su esencia delictiva. Acto socialmente peligroso es el que infringe las normas sociales
que respaldan y fortalecen el sistema de relaciones. La peligrosidad social de un com-
portamiento esta determinada también por la posibilidad real de que este sea suscepti-

ble de cometerse.

35 El Derecho penal como Derecho de ultima fila se aplica solamente en aquellos casos en los
que la legalidad no pueda preservarse por una via diferente y menos severa que la penal.

36 Asi lo muestran las sentencias dictadas por la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo
Popular correspondientes a los nimeros 2287 (3 de junio de 2005, 2477 de 2 de mayo
de 2001), 2540 (14 de julio de 2006), 293 (15 de enero de 2004), 4051 (7 de septiembre
de 2004) y 3919 (8 de septiembre de 2005). En la ultima se consigna “[...] Que aunque
aparentemente los hechos probados estén en la frontera con un licito civil, porque el
bien objeto de la transaccion en que recayd el engafio a la victima cae dentro de aque-
llos que tienen regulaciones especiales en el ambito administrativo, en realidad no es
ese precisamente el aspecto determinante en el caso, hay otros puntos distintivos que lo

enmarca en uno de caracter penal [...]".
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zada por el delincuente, es el titular
del bien juridico lesionado o puesto
en peligro. Se le llama, también, vic-
tima u ofendido, en cuyo caso una
persona juridica puede ser sujeto
pasivo de un delito, como en los de-
litos patrimoniales.

Existe el sujeto pasivo de la ac-
cion, que recibe en forma directa la
accion u omisién tipica realizada por
el sujeto activo y el sujeto pasivo del
delito, que es el titular del bien juridi-
co. Generalmente ambos coinciden,
pero hay casos en los que se puede
distinguir.

Como ejemplo caracteristico que
pone de manifiesto la diferencia en-
tre el sujeto pasivo de la conducta y
el sujeto pasivo del delito, se puede
citar el abuso de autoridad de un po-
licia contra un ciudadano quien es
sujeto pasivo de la accion, pues el
titular del bien juridico es el Estado.
En este supuesto, el bien juridico
que se lesiona es la administracion
y la jurisdiccion.

Las personas juridicas son entida-
des que, teniendo patrimonio propio,
tienen capacidad para ser sujetos
de derechos y obligaciones, segun
lo establece el Articulo 39.1 del C6-
digo civil. De este concepto de las
personas juridicas se desprende
la necesaria presencia de dos ele-

mentos fundamentales: el econdmi-
CO, 0 sea, la posesion de patrimonio
propio, y el juridico, esto es, la capa-
cidad para ser sujeto de derechos y
obligaciones.

El sujeto pasivo es la persona
que puede tomar la disposicion pa-
trimonial que resulta perjudicial para
su patrimonio. Esto significa que el
sujeto pasivo no puede ser una per-
sona que no posea el bien o que no
puede disponer materialmente de
este. Las personas juridicas pueden
ser, por tanto, sujetos pasivos del
delito en estudio.

En el supuesto analizado, el su-
jeto pasivo del delito de estafa es la
persona juridica, titular del patrimonio
afectado por la disposicién patrimo-
nial que ha decidido su representante
o habilitado para el negocio concre-
to, consecuencia del error provocado
por el ardid del autor.®”

EL CARACTER CONTINUADO

El actual Cédigo penal se pronuncia
sobre el delito de caracter continuado
en su Articulo 11: “Se considera un
solo delito de caracter continuado las
diversas acciones delictivas cometi-
das por un mismo agente que ataquen
el mismo bien juridico, guarden simi-

37 La practica judicial cubana no descarta la posibilidad de que la persona juridica pue-
da constituirse como sujeto pasivo del delito de estafa. Asi lo muestran las sentencias
dictadas por la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo Popular correspondientes a los
numeros 3477 (8 de agosto de 2005) y 962 (4 de abril del afio 2006). En la ultima se
consigna ‘[...] que el acusado con su actuar engafoso empleando ardid, ocasiond un
grave perijuicio a la empresa de telecomunicaciones ETECSA, Unica victima de su ilegal
proceder, Unico sujeto pasivo, de acciones ilegales que tuvieron un tracto continuo, pero
nunca podran considerarse de caracter continuado y en tanto comete el delito de estafa

en su modalidad agravada”.
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litud en la ejecucién y tengan una
adecuada proximidad en el tiempo”.
La omision, como conducta hu-
mana, es perfectamente apropiada
para formar un delito continuado,
siempre que se presente en forma
plural y reuna todos los requisitos
requeridos para integrar la conti-
nuidad delictiva. Cuando el Articulo
11.1 del Cddigo penal utiliza la ex-
presién “pluralidad de acciones de-
lictivas” no se esta refiriendo exclu-
sivamente a las conductas activas,
de hacer, sino a la nocién amplia de
accion delictiva en el sentido de de-
lito y este puede ser perpetrado tan-
to por “accién” como por “omision”.
Con relacion a la unidad del bien
juridico, es necesario puntualizar que
las diversas acciones delictivas no
tienen que quebrantar, obligatoria-
mente, la misma disposicion legal. En
cuanto a la similitud en la ejecucion,
esas acciones tampoco tienen que
ser iguales. Es suficiente que en el
desarrollo de los hechos se manifies-
ten, en lo esencial, los mismos ele-
mentos constitutivos objetivos.

También se exige la adecuada proxi-
midad en el tiempo de las diversas ac-
ciones delictivas, pero el Codigo pe-
nal no define este requisito, por lo
que su determinacién en cada caso
particular le concierne al tribunal
que conoce del asunto. En general,
se comparte el criterio de que en el
delito continuado se exige un dolo
sistematico,® que significa un ceder
psiquico constante y homogéneo del
autor ante una misma situacion.

Un ejemplo de lo antes expresa-
do es el del sujeto que con conoci-
miento de la denegacion de visas a
varias personas, les hace creer que
la persona que él les presenta es un
funcionario que se encargara de tra-
mitar y resolver su salida del pais,
razén por la que aquellos entregan
su documentacion y la cantidad de
dinero que se les solicita, y sus victi-
mas pierden elevadas sumas de di-
nero. Este delito de estafa se califica
de caracter continuado.

Respecto a los delitos que afec-
tan bienes juridicos impersonales,
no se exige la unidad de victimas o
perjudicados, estos pueden ser los
mismos o diversos.®*® En cuanto a

38
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Esta es la corriente que acoge en la doctrina la teoria alemana del dolo continuado,
criterio que igualmente comparten los juristas Sierra Hernandez y Valiente Palacios por-
que en el delito de caracter continuado la determinacion de cometer varios hechos no
surge desde el inicio, pues la homogeneidad de la parte subjetiva de los distintos actos
se deriva de las motivaciones semejantes que estan presentes en cada uno de ellos. Por
ejemplo, el sujeto comisor no plantea: me voy a dedicar a estafar o a robar, sino que al
cometer el primer hecho, decide repetirlo porque se ha motivado ante la misma tentacion
criminal. Por tal razén, los que defienden esta posicion alegan que el delito continuado
justifica un trato mas benigno (Tania Sierra Hernandez y Sergio Valiente Palacios: “El
delito continuado y el concurso ideal” [s. p.]).

Asi se aprecia por el Tribunal Supremo Popular en las sentencias 1170 (4 de marzo de
2004), 4424 (22 de septiembre de 2005), 4433 (4 de octubre de 2005), 4653 (19 de
octubre de 2005) y 2287 (3 de junio del afio 2005). En la ultima se consigna “[...] que el
motivo unico del recurso, por infraccion de ley, también debe rechazarse, porque parece
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los que atacan bienes juridicos alta-
mente personales, o sea, los delitos
personalisimos, el nexo de conti-
nuidad demanda que las repetidas
agresiones recaigan sobre el mismo
bien juridico y que exista identidad
del afectado, segun lo preceptuado
en el apartado 2 del Articulo 11 del
Cédigo penal cubano.*

En conclusion, no se integra el
delito continuado cuando las victi-
mas de la agresion a bienes juridicos
eminentemente personales sean su-
jetos distintos, pero la estafa de ca-
racter continuado se integra aunque
las victimas o los perjudicados sean
distintos. En los casos en que la figu-
ra objetiva no requiera el empleo de
medios o formas determinadas, su di-
ferencia no excluye la continuidad de-
lictiva. Asi ocurre cuando los ardides
utilizados en los distintos casos son
disimiles, teniendo en cuenta que el
Articulo 334.1 del Cdodigo penal solo
alude al empleo de “cualquier ardid”.
Se exceptua la estafa del apartado 1
y la del apartado 4, donde no se po-

dra apreciar la continuidad, a pesar
de que existe unidad del bien juridi-
co, pero la figura objetiva de uno y
otro no posee similitud en el modo
de ejecucion.

CORRECTA DETERMINACION
DE LOS ELEMENTOS DE ESTAFA

La correcta calificacion del delito y
determinacion de sus elementos ob-
jetivos tiene gran importancia, pues
contribuye a la interpretacién unifor-
me y coherente de la norma, a tenor
del principio de legalidad,*' el cual se
halla previsto en el Articulo 2 del Co-
digo penal. En el orden procesal, se
aprecia en el Articulo 1 de la Ley de
Procedimiento Penal, cuando dispo-
ne que no puede imponerse sancion,
sino de conformidad con las normas
de procedimiento establecidas por la
ley. Este principio tiene rango cons-
titucional, por cuanto el Articulo 59,
primer parrafo, de la Constitucion
de la Republica de Cuba, establece

que el recurrente aspira a formular el planteamiento de que su proceder esta carente de
la intencion de defraudar, y en verdad que la sentencia destaca, de modo muy definido y
rotundo, que el acusado obtuvo que sus victimas le hicieran entrega de sumas de dinero
con destino a que les resolviera permutas y compra de inmuebles haciéndose pasar por
corredor de permutas y de sus supuestas relaciones con la Direccién Municipal de la
Vivienda del Municipio capitalino de Centro Habana, sumas que tomo para si, aprove-
chandose de esa adquisicion ilicita de cantidades de dinero de relevante ascendencia,
y ello revela el indudable interés e intencién de defraudar, que es uno de los elementos
del delito de estafa de caracter continuado que calificara la Sala del juicio”.

40 Ver Dictamen No. 318, del Consejo de Gobierno del Tribunal Supremo Popular, aprobado
por el Acuerdo No. 9, de 19 de febrero de 1991.

41 EIl Derecho penal tiene un caracter estrictamente legalista, su Unica fuente es la ley. No
existe delito o pena, si no esta previsto con antelacion por ella. Este principio fue formu-
lado por el penalista aleman Anselmo Feuerbach en el conocido aforismo nullum crimen
nulla poena sine lege (no hay delito sin ley; no hay pena sin ley). De acuerdo con este
principio, la ley es fuente exclusiva para establecer los delitos y las penas de tal manera
que todo aquello que no esta descrito en la ley como delito no puede ser castigado.
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que: “Nadie puede ser encausado ni
condenado sino por tribunal compe-
tente en virtud de leyes anteriores al
delito y con las formalidades y ga-
rantias que éstas establecen”.

La determinacion de los funda-
mentos tedricos que permiten es-
tablecer el tipo objetivo del delito de
estafa contribuye a unificar por el or-
gano judicial la diversidad de criterios,
con respecto al principio de legalidad.
Estos sirven de base para el perfec-
cionamiento de la politica criminal,
penal, y la actividad preventiva en re-
lacion con los comportamientos an-
tisociales, lo que eleva la efectividad
de la lucha contra la delincuencia
como prioridad del Estado, dada la
importancia social que reviste.

La correcta determinacion de cada
uno de los elementos objetivos del ili-
cito, objeto de este trabajo, contribuye
a que el organo judicial califique co-
rrectamente los tipos penales, confor-
me a los hechos ocurridos, y determi-
ne qué conductas son de interés para
el Derecho penal y cuales no, lo que
permite imponer una pena en corres-
pondencia con el delito cometido, en
los casos que corresponde.

CONCLUSIONES

El delito de estafa se consuma
cuando el sujeto pasivo realiza la
disposicion patrimonial, que produ-
ce un perjuicio en su patrimonio. No
es necesario que el sujeto activo
obtenga un beneficio, basta que se
lo hubiera propuesto.

Califica la estafa por omisién en
los supuestos en que existe un es-
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pacio de tiempo entre el error y el
perjuicio, y el sujeto activo ha omi-
tido despejar dicho error y el deber
juridico de evitar el resultado.

Las personas juridicas pueden ser
sujeto pasivo del delito de estafa, titu-
lares del patrimonio afectado, como
resultado del error causado por el
ardid del sujeto activo. La condicion
de victima de este |licito la adquiere
la persona juridica por haber sido su
representante legal quien, inducido a
error, determina conforme a sus facul-
tades la disposicion patrimonial en de-
trimento del patrimonio social.

El delito de estafa es de caracter
continuado cuando estan presen-
tes los requisitos de pluralidad de
acciones delictivas, unidad del bien
juridico, similitud en la ejecucion y
proximidad en el tiempo.
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L Codigo penal espanol de

1870, trasuntado a Cuba por

Real Decreto de 23 de mayo
de 1879, no reconocioé esta circuns-
tancia atenuante entre las causa-
les genéricas de atenuacion que,
previstas en su Articulo 9, confor-
maron el catalogo circunstancial en
aquel vetusto cuerpo punitivo. Pudie-
ra pensarse que la situacion factica
que constituye su base pudo haber
desplegado efecto atenuatorio, en
alguna ocasion, por la via de ate-
nuante privilegiada, de acuerdo con
lo que establecia el ordinal prime-
ro del Articulo 9 en relacién con el

ordinal noveno del Articulo 8," que
reconocia la fuerza irresistible como
una circunstancia exentiva de la res-
ponsabilidad criminal.

Por su parte, el Codigo de De-
fensa Social, promulgado en 1936 y
puesto en vigor en 1938, tampoco
reguld esta atenuante en los térmi-
nos en que la concibe nuestro Cé-
digo penal actual, sino que sigui6 la
misma linea de su predecesor; o sea,
daba lugar a que pudiera pensarse
en su apreciacion como atenuante
privilegiada con referencia a la letra
F del Articulo 35,2 segun permitia
el Articulo 37-A. No obstante, dicho
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Los articulos 8.9 y 9.1 del Cdédigo penal de 1870 eran del tenor siguiente:

8.9. “Esta exento de responsabilidad criminal el que obra violentado por una fuerza irre-
sistible”.

9.1.“Son circunstancias atenuantes todas las expresadas en el capitulo anterior, cuando
no concurrieren los requisitos necesarios para eximir de responsabilidad en sus respec-
tivos casos”.

No se encontré ningun pronunciamiento jurisprudencial de la época que sustentara di-
cha postura, con la cual se muestran en desacuerdo los autores. Seguramente ello se
debié a que los criterios tedrico-cientificos del momento, con total acierto I6gico y con
absoluta vigencia hoy dia, se pronunciaban en negar la posibilidad de entender esta
eximente de fuerza irresistible como incompleta, pues la voluntariedad de la accién se
da o no se da, sin que sea posible una graduacion de la misma.

El Articulo 35-F del Cédigo de Defensa Social disponia que estaba exento de respon-
sabilidad criminal quien obrara “impulsado por una fuerza material exterior irresistible
o mediante sugestion patolégica o fuerza psiquica igualmente irresistible”. Era loable
el hecho de que este cuerpo legal reconociera eficacia eximente de la responsabilidad
criminal a la fuerza psiquica; sin embargo, incurrié en el dislate técnico de entenderla
como causa de inimputabilidad junto a la fuerza fisica irresistible, la cual regul6 bajo el
mismo precepto. Ello quizas obedecia al estado de desarrollo de la dogmatica penal en
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cuerpo legal reconocio, en la letra F
del Articulo 38, una causal de ate-
nuacion proveniente del hecho, que
guarda cierta relacion con la ate-
nuante estudiada: “haber obrado por
estimulos tan poderosos que hubie-
ren causado en el agente un miedo
no insuperable”. Como tendremos
oportunidad de explicar, las situa-
ciones amenazantes o coactivas
pueden provocar en el sujeto involu-
crado un sentimiento de temor, con
influencia directa en su capacidad
de motivacion, lo cual constituye el
fundamento de la atenuacion autori-
zada en el inciso a del Articulo 52.

En el ordenamiento penal patrio
aparece por vez primera con la en-
trada en vigor del Cddigo penal de
1979, Ley No. 21, de 15 de febrero.
Aquel cuerpo legal reconocia en el
Articulo 52-g, tal como aparece en
el Codigo punitivo en vigor, la ate-
nuante de “haber obrado el agente
bajo la influencia de una amenaza
0 coaccion”.

INSTITUCIONES AFINES

Antes de explicar el fundamento
que provoca los efectos atenuato-
rios de la conducta protagonizada
por quien actua bajo la influencia de
una amenaza o coaccion, es conve-
niente analizar las relaciones que se
establecen entre esta circunstancia

y la causal de inexigibilidad que la
doctrina denomina vis compulsiva,
relativa o psiquica.

La vis compulsiva consiste en un
incentivo exdgeno, de naturaleza va-
riada, que actda en la psiquis de quien
se ve sometido a dicho estimulo con
tal intensidad que lo compele a la
realizacién del acto tipico, aunque
sin anular su facultad volitiva.

Entiende Garrido Montt que el fac-
tor desencadenante de la alteracion
volitiva puede tener, ademas, carac-
ter enddgeno, aludiendo en tal senti-
do a “una crisis psicoldgica intensa
y sorpresiva, un mal fisico grave,
etcétera”.® En nuestra opinion, este
criterio debe rechazarse, pues tales
situaciones incidiran sobre la impu-
tabilidad o capacidad de culpabili-
dad, como primer nivel en el ana-
lisis de la categoria culpabilidad, y
no especificamente sobre el juicio
de reproche.

Este constrefiimiento que actua
en la psiquis de sujeto puede ser
tanto moral como material, o sea,
puede tratarse de una amenaza,
de un mal inminente (proferida por
un tercero o derivada de un acon-
tecimiento natural), o de un acto de
violencia fisica, siendo lo relevante
que logre decidirlo en la ejecucion
del acto prohibido, sin anular su ca-
pacidad de voluntad.

Realmente, no resulta trascen-
dente en el orden practico la distin-
cion tedrica que tanto se complejiza

aquellos afos, pues en la actualidad es cuestion pacifica la naturaleza juridica distinta
de estas dos instituciones: mientras la fuerza psiquica o vis psiquica se considera una
causa de exculpacion, la fuerza fisica irresistible constituye una causal de ausencia de

accion.

3 Mario Garrido Montt: Derecho Penal, Parte General, t. 2, p. 242.
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en la doctrina, entre todas estas ca-
tegorias dogmaticas, toda vez que
sus consecuencias son idénticas:
la voluntad coactada, no libre, del
sujeto que se ve sometido a tales
situaciones.

La vis compulsiva o fuerza moral
irresistible, el estado de necesidad
exculpante y el miedo insuperable
comparten idéntico fundamento: el
principio de inexigibilidad. En tal sen-
tido, algunos autores entienden que
la vis compulsiva es una forma de
manifestarse el estado de necesi-
dad exculpante.*

Soler, siguiendo a Shoénke, en-
tiende que la vis compulsiva solo se
diferencia del estado de necesidad
exculpante en cuanto a la fuente de
la coaccién, pues mientras en el pri-
mer caso esta proviene de un actuar
humano, en el segundo surge de un
acontecimiento natural.®

De otro lado, Bacigalupo plantea
que “el miedo o la situacién coactiva
generada por una amenaza no son
sino la consecuencia subjetiva que
proviene de la situacion de necesi-
dad en la que hay que elegir entre
sufrir un mal o causarlo: alli colisio-
nan el bien juridico amenazado y el
que es necesario lesionar para evi-
tar tal amenaza”.®

Con esta ultima postura simpa-
tizan los autores de este estudio,
pues aunque el catedratico y magis-
trado espafnol no presta particular

atencion a la fuente de la necesidad,
basa su opinién en el fundamen-
to comun a todas estas figuras: la
inexigibilidad de un comportamiento
distinto a quien actua en anormali-
dad de circunstancias, hallandose
imposibilitado de autodeterminarse
conforme a las normas juridicas.

No obstante, vale la pena sefalar,
en este momento, que a diferencia
del estado de necesidad, que exige
para su apreciacion la existencia de
una situacién peligrosa para un bien
juridico —tanto en su modalidad jus-
tificante como en la exculpante—, el
miedo insuperable, por su naturaleza
esencialmente subjetiva, cobra efi-
cacia disculpante cuando se cons-
tata la existencia de un sentimiento
de temor padecido por el sujeto, de-
bido a su errénea creencia de que
existe una situacion de peligro ac-
tual para un bien juridico, lo cual es
producto exclusivo de su mente.

Para que la vis compulsiva cobre
eficacia exculpante:

a) Debe existir una situacion de na-
turaleza compulsiva.

El estimulo externo debe poseer
tal entidad que constrifa el psiquis-
mo del pasivo, provenga ya de fe-
némenos naturales —un incendio, un
terremoto—, o de la actuacion de ter-
ceros. En nuestra opinion, es este
el requisito esencial que debe estar
presente para la apreciaciéon tanto

4 Enrique Bacigalupo Zapater: Derecho Penal, Parte General, p. 402; Carlos Creus: Dere-
cho Penal, Parte General, p. 372; y Mario Garrido Montt: Op. cit., p. 242; Esteban Righi:
La Culpabilidad en materia penal, p. 158; y Hans Welzel: Derecho Penal, Parte General,

pp. 184-185.

5 Sebastian Soler: Derecho Penal Argentino, t. 2, p. 119.

6 Bacigalupo: Op. cit., p. 402.
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de la forma completa de la figura,
como de las situaciones con tras-
cendencia legal que de ella se deri-
van (miedo insuperable y agravante
genérica); pues son los efectos pro-
ducidos a nivel psiquico, motivacio-
nal, los que fundamentan tanto la
inexistencia del reproche como el
reproche disminuido.

b) La fuerza debe ser actual o inmi-
nente.

La situacién de constriccion debe
ser palpable, debe existir objetivamen-
te la afectacion a un bien juridico, o la
amenaza inmediata y cierta de lesion,
al momento en que el sujeto desarro-
lla su actividad. De no constatarse
este requisito, porque sencillamente
el mal amenazante existe solo en la
mente de quien se siente compulsa-
do, entonces podria estarse ante un
supuesto de miedo insuperable.

c) La fuerza que ha de impulsar al
sujeto debe tener intensidad su-
ficiente para que este la sienta
irresistible.

Los estimulos (fuerza) que el agen-
te recibe en un momento determinado
han de causarle, como efecto, impul-

S0S que no pueda controlar; por lo
que se requiere que sus posibilida-
des motivadoras resulten seriamen-
te afectadas. Si la fuerza es irresisti-
ble, el gjecutor del hecho delictuoso
obra como un instrumento del sujeto
que lo coacciona, perdiendo abso-
lutamente el dominio del hecho, sin
otra opcion que la de comportarse
en los términos exigidos por quien
seria entonces castigado como au-
tor mediato.”

Pero si aun estando presentes los
dos requisitos anteriores, la fuerza
(amenaza o coaccion) eraleve y pudo
ser resistida, habra que entender
que quien ejecuta el comportamien-
to prohibido obra con dolo, llevando
adelante las riendas del acontecer
tipico y, por ello, respondera como
autor por ejecucion directa, aunque
beneficiado por la atenuante gené-
rica que ahora se analiza; mien-
tras que quien ejerce la coaccidn
podria responder en concepto de
instigador.®

El sujeto que ejerce la amenaza
o la coaccién, ademas de conside-
rarse responsable bajo un titulo u

7

8

Cfr. Articulo 18.2-d del Cadigo penal vigente. De igual criterio: Renén Quirds Pirez: Manual
de Derecho penal, p. 66.

Cfr. Articulo 18.2-c del Cddigo penal vigente. En la doctrina patria, el profesor Quirés niega
la posibilidad de instigacion a través de medios comisivos consistentes en la coaccion o
amenaza, reconduciendo tales situaciones a los supuestos de autoria mediata (Quirds
Pirez: Op. cit., pp. 88-89). ;Debera quedar impune, entonces, la aportaciéon de quien, a
través de una amenaza o coaccion resistibles, hace surgir la idea delictiva en la mente
de otro que obra con dolo? Respetuosamente, nos permitimos disentir de la opinion de
este autor por cuanto, para poder afirmar que estamos en presencia de un supuesto de
autoria mediata es requisito esencial que el instrumento obre sin dolo; ello, en el caso del
instrumento inculpable por haber actuado constrefiido por una amenaza o coaccion, viene
determinado por la propia entidad del acto amenazador o coactivo. De modo que ante
supuestos de situaciones amenazantes o coactivas de escasa entidad, que no eliminan
el dominio del hecho por parte del ejecutor directo, entendemos viable la posicién que
asume Bacigalupo de reprochar el hecho al sujeto que crea dichas situaciones a titulo de
instigador (Bacigalupo Zapater: Op. cit., p. 526). De igual criterio: Soler: Op. cit., p. 119.

Justicia y Derecho| 61
Ano 10, no. 19, diciembre de 2012



Esp. Hugo R. Benavides Goémez y Lic. Dayan G. Lépez Rojas

otro de participaciéon (autor mediato
o instigador), en cuanto al delito co-
metido por el influido, podria respon-
der, ademas, en concurso real, del
correspondiente delito de amenazas
0 coaccion que haya cometido en
contra del sujeto que ejecuta ma-
terialmente el hecho. (Ver articulos
284 y 286 del Codigo penal cubano.)
En todo caso, habria que analizar
este particular atendiendo a las par-
ticularidades del hecho para evitar
riesgos de vulneracion del principio
non bis in idem que rige la materia
concursal.

Lo cierto es que, en todos estos
supuestos, digase estado de necesi-
dad exculpante o miedo insuperable,
el sujeto, si bien goza de normalidad
psiquica y, por tanto, de capacidad
de motivacion,® se halla ante una si-
tuacion motivacional anormal’® que
supone para el hombre medio la
inexigibilidad de un comportamien-
to distinto; o sea, cualquier persona

normal que hubiera estado en su
lugar se hubiese comportado del
modo en que aquel actué.' Ello en-
cuentra su fundamento en que un
derecho penal democratico no quie-
re ser un derecho de héroes, sino
un derecho a la medida de la gran
mayoria.'?

La doctrina suele citar como ejem-
plos los de quien tiene el canon de
una pistola en la nuca para obligarlo
a sustraer los valores de una caja de
hierro cuya combinacién conoce,'
y el del naufragio de dos sujetos
en que uno de ellos arroja al agua
al otro porque solo cuentan con una
tabla capaz de soportar una unica
persona.'

Aunque en tales condiciones el
sujeto aun puede elegir actuar de
otro modo, no puede negarse que no
decide libremente, sin riesgo; por lo
que al hombre comun, en su contex-
to, no se le podria pedir otra actitud.
En este sentido, no puede obviarse

9 Al respecto, Garrido Montt sostiene que en las situaciones de inexigibilidad esta presen-
te la capacidad de motivacion en el sujeto que se encuentra en tales condiciones, “lo que
ocurre es que se dan circunstancias que hacen que el proceso motivador no tendria un
curso normal: en otros términos, hay capacidad de motivacion, pero el proceso motiva-
dor es el que sigue cauces anormales al encontrar un ‘contramotivo’ al que el derecho re-
conoce virtud de enervar sus 6rdenes o prohibiciones” (Garrido Montt: Op. cit., p. 240).

10 Santiago Mir Puig: Derecho Penal, Parte General, p. 592. En una obra distinta, razona
este propio autor en el sentido de que “la culpabilidad puede faltar también porque, pese
a la adecuada recepcion de la motivacion, el sujeto se encuentre en el momento del he-
cho en unas condiciones psiquicas, debido a determinada situacion, que obstaculicen la
normal eficacia determinante de aquélla” (Santiago Mir Puig: Funcion de la pena y Teoria
del delito en el Estado Social y Democrético de Derecho, p. 99).

11 El limite maximo de lo punible en un Derecho democratico, que intenta responder a
las expectativas del hombre normal, esto es, de la colectividad a la que se dirige, es lo
exigible a dicho hombre normal. Por eso, no se castiga a quienes actuan en una situa-
cion en la que el hombre normal hubiera cedido a la motivacion delictiva (causas de no
exigibilidad), apud Mir Puig: Funcidn de la pena..., p. 100.

12 Apud Mir Puig: Derecho Penal..., p. 592.

13 Citado por Carlos Fontan Balestra: Derecho Penal, Introduccion y Parte General, p. 361.

14 Citado por Creus: Op. cit., p. 275.
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que el juicio de reproche consiste
en un reclamo personal al sujeto
concreto, por lo que solo es viable
cuando el hecho le es desaprobado
al autor, lo cual se determina me-
diante juicios de valor.

La concepcién del hombre medio
ha sido el baremo democratico elegi-
do para valorar la capacidad del hom-
bre normal en la concreta situacion en
que se encontraba el autor del hecho
tipico, excluyéndose las conductas
tanto del héroe como del pusilanime.
Este punto de vista es admisible siem-
pre que se situe al hombre medio en
la posicion del autor: imaginandolo en
todos sus conocimientos y condicio-
nes personales, fisicas y mentales,
salvo en aquello que pudiera privarle
de la normalidad de criterio propia del
hombre medio.™

Es oportuno diferenciar las situa-
ciones de vis compulsiva (coaccion)
de aquellas en que, por mediar una
fuerza fisica irresistible (violencia),
se excluye toda participacion subje-
tiva: vis absoluta o vis major.

Refiriéndose a la fuerza irresisti-
ble, Mir Puig refiere que quien obra
violentado por ella “no decide su ac-
tuacién por medio de la voluntad [...]
La fuerza fisica irresistible excluye,
pues, la accioén, porque supone au-
sencia de voluntad en el forzado”.'®

En los supuestos de fuerza fisi-
ca irresistible, no es que el forzado
obre en contra de su voluntad, en
contira de sus deseos internos, sino
que ni siquiera puede afirmarse la
presencia de voluntad, ni interna ni
exteriorizada, lo cual determina la
no concurrencia de comportamien-
to humano como elemento base del
injusto.

La diferencia fundamental consiste
en que, mientras en la vis absoluta no
interviene la voluntad, en la vis com-
pulsiva si interviene, aun cuando ella
padezca una deformacion que la afec-
ta profundamente. El sujeto violentado
no domina la accién, es utilizado como
cosa; mientras que el coacto, ante tal
situacion dilematica, elige entre el mal
con que es amenazado y el que le es
exigido y, si bien con repugnancia, es-
coge y decide él."”

En la doctrina, son ejemplos re-
currentes el de un pedn vial que, al-
morzando en la obra con sus com-
pafneros, recibe un golpe en la mano,
mientras monda una naranja con su
cortaplumas lesionando con este
a quien tiene a su lado,'™ quien es
arrojado a una piscina y cae sobre
un bahista al que hiere;" y el del
individuo a quien se le da un empe-
l16n para que caiga sobre una mujer
encinta y le provoque un aborto, o

15 Apud Mir Puig: Derecho Penal..., p. 599. Para ilustrar las condiciones personales del
autor que no seran valorables con relacion al hombre medio, Mir Puig trae el ejemplo de
un sujeto con antecedentes de psicopatias o neurosis, lo cual influiria en todo caso en
el nivel de analisis de la capacidad de culpabilidad, pues el hombre medio es un hombre

sano, sin estos padecimientos.
16 Mir Puig: Derecho Penal..., p. 212.
17 Apud Soler: Op. cit., p. 339.
18 Creus: Op. cit., p. 301.
19 Mir Puig: Derecho Penal..., p. 212.
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sobre un nifo de meses para que le
cause lesiones o la muerte.®®

Lo que sucede en tales situacio-
nes es que quien ejerce la fuerza
anula completamente la capacidad
de accion en el forzado. En todos es-
tos casos, quien acciona es el que
usa la fuerza; el comportamiento de
la persona forzada carece de tras-
cendencia, ya que, en el hecho, se le
instrumentaliza; como dice Maurach,
es “el brazo prolongado del sujeto
activo de la fuerza”.?' Por tal razén,
quien ejerce la fuerza es quien debe-
ra responder penalmente del resul-
tado acontecido, segun los criterios
de la autoria mediata.

Si bien es cierto que el Codigo
penal cubano actual no comprende,
entre el catdlogo de eximentes, la
de fuerza irresistible, ello no se hace
necesario, por cuanto los casos que
se hallen bajo estas hipotesis deben
ser excluidos del concepto general de
delito que ofrece el Articulo 8.1, que
comienza definiendo la infraccién pu-
nible como una accion u omision.

FUNDAMENTO

La modulacion que sufre el re-
proche culpabilistico, en virtud de
producirse el hecho justiciable bajo
la situacion factica que constituye la
base de esta causal de atenuacion,
tiene su razon de ser en que si bien
la constriccidon psiquica padecida
por el agente no es de tanta entidad
como para que el orden juridico de-

20 Fontan Balestra: Op. cit., p. 228.
21 Garrido Montt: Op. cit., p. 41.
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cida disculparlo por su comportamien-
to danoso —el hombre medio en su
lugar se habria motivado por la nor-
ma, adecuando su actuar conforme
al mandato de la misma—; no pue-
de negarse que tal acontecimiento
ejerce al menos una minima presion
psicologica (debe ser constatada)
que provoca que la situacion bajo
la cual el sujeto actua siga siendo
entendida de defectuosa, aunque
carezca de la envergadura para ex-
culparlo.

En tales condiciones, aunque sub-
sista el juicio de reproche, este se for-
mulara con menor intensidad, modu-
lado de acuerdo con la irregularidad
de la situacion.

PRESUPUESTOS O ELEMENTOS
CONSTITUTIVOS

De lo analizado hasta el momen-
to, puede concluirse que la estudia-
da circunstancia de mitigacién de
la pena tiene aplicacion subsidiaria
respecto a un grupo de figuras juri-
dicas de similar naturaleza, lo cual
se determina en virtud del grado de
intensidad de la situacién amena-
zante o coactiva. Asi:

a) Si la situacion coactiva asume tal
grado de violencia que excluye de
modo absoluto la capacidad de
comportarse voluntariamente, se
estara ante un supuesto de ausen-
cia de conducta, debiéndose afir-
mar la inexistencia absoluta del tipo
de injusto que tiene como base la
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accion. Faltaria el primer requisi-
to exigido en la formulacion legal
de delito contenida en el Articulo
8.1 del Cddigo penal cubano.

Si afirmada la capacidad de accion,
la voluntad del sujeto se muestra
deformada, viciada, en virtud pre-
cisamente de la constriccion a que
se ve sometido, se configurara una
situacion bien de estado de nece-
sidad exculpante,?? bien de miedo
insuperable;? siempre que la enti-
dad de la amenaza o coaccion sea
tal que coloque al sujeto en una
situacion de no exigibilidad.?*

Si, pese a la constatacion de la exis-
tencia de una amenaza o coaccion,
se determina que la misma no era
de tal magnitud como para encua-
drarse la actuacién del sujeto en

ninguno de los dos supuestos

anteriores, entonces cobrara vir-

tualidad juridica la atenuante bajo
examen.

En nuestra opinion, la apreciacion
de esta atenuante no presupone que
el sujeto haya actuado necesaria-
mente determinado por la amenaza
0 coaccion concurrente al momento
de la ejecucion del delito, sino que
es suficiente con que tal condiciona-
miento psiquico se haya erigido en
motivo preponderante para coadyu-
var a la comision del acto ilicito, con
independencia de que concurrieren,
ademas, otros elementos subjetivos
con influencia en su ejecucion.

Asimismo, no basta la existencia
objetiva de la situacion amenazante

El legislador cubano no ha brindado tutela al estado de necesidad exculpante. Sin em-
bargo, nada impide que la tan lamentable situacidon de orfandad normativa que rodea
esta institucion, abiertamente reconocida por la dogmatica y por las legislaciones extran-
jeras (Cfr. Codigo penal mexicano, Articulo 15-V; Codigo penal de Nicaragua, Articulo
28.6; Cadigo penal colombiano, Articulo 32.7; Cdédigo penal aleman, paragrafo 35), sea
provisionalmente resuelta a través de una interpretacion judicial orientada a que tales
hipdtesis puedan subsumirse en el ultimo supuesto del apartado segundo del Articulo
22 del Cdédigo penal cubano, cuando brinda la posibilidad de eximir de responsabilidad al
sujeto “si las circunstancias del hecho lo justifican” (Articulo 22). Por supuesto que esta
interpretacion se torna en cierta medida forzada, pero respetuosa del principio de que
no hay pena sin culpabilidad. Ello se resolveria reconociéndose el estado de necesidad
exculpante como una circunstancia eximente de la responsabilidad penal. No obstante,
en los casos de paises como el nuestro, en cuyos ordenamientos penales no aparece
expresamente reconocida la referida causa de exencion, ha entendido Bacigalupo que
“estos casos se deben tratar por medio de una causa supralegal (no escrita) de exclusion
de la culpabilidad o por medio de la causa genérica de exclusion de la culpabilidad de
la «no exigibilidad de otra conducta»” (Bacigalupo Zapater: Op. cit., p. 401). Cfr. Articulo
34 del Cdodigo penal de Costa Rica, que regula taxativamente la causa de exencion de
responsabilidad penal denominada /nexigibilidad de otra conducta. También el Articulo
15-1X del Codigo penal mexicano reconoce la ausencia de delito con fundamento en una
situacion de inexigibilidad.

Cfr. Articulo 26 del Cddigo penal vigente.

En nuestra area de cultura, el Codigo penal boliviano comprende a la vis compulsiva,
bajo la denominacién de violencia moral, como circunstancia eximente de la respon-
sabilidad penal fundada en la inculpabilidad del sujeto (Articulo 16.3 del Codigo penal
boliviano).
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o coactiva. Es absolutamente nece-
sario que la misma haya desplega-
do su efecto en la psiquis del autor
del acto punible.

Todo ello se colige de la propia
naturaleza de la circunstancia, asi
como de la justa interpretacién de
los términos utilizados por el legis-
lador en la redaccion del precepto
“obrar bajo la influencia”.

La perifrasis verbal “haber obra-
do” empleada por el legislador en
la redaccion del precepto no debe
conducir a la interpretacion de que
esta atenuante es solo apreciable
en los delitos de accion, pues el tér-
mino obrar habra de entenderse en
el sentido de “causar, producir’, de
tal forma que también comprende la
omision.

Por supuesto que la amenaza
(en caso de que provenga de un ter-
cero), y la coacciodn a las que se re-
fiere el precepto examinado, deben
tener un caracter ilicito, excluyéndo-
se de tales conceptos las acciones
que anuncien el ejercicio legitimo
de un derecho.®

Para apreciar la virtualidad juridi-
ca de esta atenuante, es necesario
valorar cuidadosamente la persona-
lidad del sujeto que desarrolla los
actos amenazantes o coactivos, asi
como quién es el sujeto victima de
las mismas y las circunstancias en
que aquellos actos son ejecutados.
En todo caso, la gravedad del mal y
su adecuacién para intimidar tiene
que relacionarse con la persona del
amenazado y con las circunstancias

que lo rodean, pero no es preciso
que la amenaza llegue a intimidar al
amenazado, sino que basta con que
objetivamente sea adecuada para
ello.?

UNA VISION DESDE
EL DERECHO COMPARADO

Haciendo un bosquejo en torno a
algunos de los ordenamientos puni-
tivos latinoamericanos, se constata
que el Codigo penal colombiano, si
bien no contiene ningun precepto si-
milar en su regulacion a la atenuan-
te bajo examen, parece tutelar las
situaciones de coaccion o amenaza
que influyen en la ejecucién del acto
punible, a través de la atenuacion
analdgica que autoriza el apartado
10 del Articulo 55, en relacidén con
su apartado tercero, que reconoce
como circunstancia de menor puni-
bilidad “el obrar en estado de emo-
cion, pasién excusable o de temor
intenso”.

Tal interpretacion se sustenta en
el propio espiritu que informa dicho
cuerpo legal, de cuyos preceptos se
advierte que el codificador colom-
biano reconocié eficacia atenuante,
e incluso eximente, a las situaciones
de no exigibilidad de un comporta-
miento diferente (articulos 32.8 y 56
del Codigo penal colombiano).

Por su parte, el Codigo penal chi-
leno, tampoco reconoce ninguna cir-
cunstancia parecida a la del Articulo
52a de la ley penal cubana. No obs-

25 Edgardo A. Donna: Derecho Penal, Parte Especial, t. 2-A, p. 248.

26 Idem.
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tante, incluye las figuras de la fuerza
irresistible y el miedo insuperable en
su elenco de eximentes, pudiendo re-
conducirse, entonces, las situaciones
facticas analizadas por la via de la
atenuacion privilegiada, para los ca-
sos de configurarse de modo incom-
pleto aquellas causales de exencion de
la responsabilidad penal (Articulo 10.9
del Cddigo penal chileno en relacion
con el apartado 1 del Articulo 11).

El Cddigo penal de Bolivia per-
mite graduar la pena tomando en
consideracion un grupo de circuns-
tancias generales y, entre estas,
confiere eficacia atenuatoria al he-
cho de haber obrado el agente “bajo
la impresién de una amenaza gra-
ve”. De este precepto, si se advier-
te la particular similitud que guarda
con la circunstancia que ahora se
estudia. Aunque la redaccion del
precepto en nuestro Codigo penal
no exige abiertamente que la ame-
naza posea un caracter grave, ello
esta directamente vinculado con la
idoneidad que esta ha de mostrar,
a los efectos de influir en la psiquis
del agente, al punto de constituir un
motivo impulsor de la comision del
actuar delictuoso.

Tampoco debe marcarse la dife-
rencia en cuanto a la terminologia
de las frases obrar “bajo la impre-
sion” —utilizada en la ley boliviana—y
“bajo la influencia” —a la que acude
el legislador cubano—, pues se trata
de una diferencia estrictamente for-
mal, en tanto lo que se pretende con
ambas formulaciones es hacer cons-
tar la exigencia de que la situacion
factica, a la que se le dispensa efec-

tos atenuantes, tiene que haber de-
terminado en cierta medida el com-
portamiento del sujeto influido por
tal circunstancia, todo lo cual debe
desprenderse inequivocamente del
dibujo del hecho justiciable.

Los cddigos punitivos de Costa
Rica y México, a diferencia del Co-
digo penal patrio, no reconocen un
elenco de circunstancias atenuantes
y agravantes taxativamente enume-
radas, sino que —con apego al mo-
delo aleman de reglamentacion de
las circunstancias— fijan un conjunto
de reglas que sirven de guia al juz-
gador en el momento de la fijacion
de la pena, disponiendo que debe-
ran ser valoradas “las demas condi-
ciones especiales y personales en
que se encontraba el agente en el
momento de la comision del delito,
siempre y cuando sean relevantes
para determinar la posibilidad de
haber adecuado su conducta a las
exigencias de la norma” (cfr. articu-
los 52 y 71e del Cédigo penal Fede-
ral mexicano y del Codigo penal de
Costa Rica, respectivamente).

Dada la amplitud del precepto,
parece indudable la posibilidad de
incluir en su tenor la posibilidad de
apreciar como elemento de atenua-
cion la presencia de situaciones
amenazantes o coactivas que influ-
yan de modo especial en la comi-
sion de un delito.
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LA CONSTITUCI’ON CUBANA EN LA
ARGUMENTACION DE SENTENCIAS
CIVILESY ADMINISTRATIVAS DEL TSP

Dra. Majela Ferrari Yaunner, prof. de la Univ. de La Habana.

Esp. Isabel Arredondo Sudrez, jueza profesional, TSP,

L Derecho constitucional ha sido

centro de disimiles investigacio-

nes y reflexiones, entrelazadas
frecuentemente con la Teoria y la Fi-
losofia del Derecho. Pudiera decirse
que resulta este un campo fértil por
la diversidad de aristas y visiones,
desde las cuales se pueden realizar
numerosos analisis.

Esta rama del Derecho tiene como
centro de reflexion la Constitucion, la
que despliega una amplia gama de
funciones en la sociedad y en el orde-
namiento juridico. Los estudios acer-
ca de estas tematicas constituciona-
les son abordados lo mismo desde
un prisma eminentemente politico o
juridico-politico que desde la pers-
pectiva normativa que esta adquie-
re, por considerarse ley de leyes.

Al respecto, Gordillo Canas ha
manifestado que “la Constitucién es
la fuente primaria del Derecho. Es,
en efecto, la norma mas inmedia-
tamente nacida del sujeto mas ge-
nuinamente legiferante. Es la mas
directa y cabal expresion de la so-
berania popular. En su condicion de
tal, dibuja la estructura basica de la
organizacién de la convivencia so-

cial. Con razon la Constitucion es la
ley de leyes”.!

La Constitucion se ubica en la
cuspide y en la base de todo orde-
namiento juridico, de lo que se de-
riva la necesaria comprension de
esta como fundamento y guia del
resto de las disposiciones normati-
vas. Como reservorio de conquistas
sociales, politicas y juridicas, tras-
ciende a todo el conglomerado nor-
mativo que rige la vida de un Estado
en un momento histérico determina-
do. Debido a la amplia gama de ma-
terias que en ella se regulan, que
van desde los deberes y derechos
ciudadanos, hasta la estructura es-
tatal organica, pasando por trascen-
dentales principios politicos y juridi-
cos, la exigencia de la observancia
de sus preceptos debe ser tarea pri-
mordial de los 6rganos estatales y
los ciudadanos de cada pais.

Desde el punto de vista de su va-
lor juridico-normativo, adquiere re-
levancia, entre otros aspectos, por-
gue se convierte en la guia obligada
para el proceso de elaboracion vy
estructuracion formal y material de

1 Antonio Gordillo Cafas: “Ley, principios generales y Constitucion: Apuntes para una re-
lectura, desde la Constitucién, de la teoria de las fuentes del Derecho”, en Anuario de
Derecho Civil, p. 510. Ver, también: José Peraza Chapeau: “El Derecho Constitucional y

la Constitucién”, pp. 14y 15.
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todas las disposiciones normativas
que a ella estan obligadas a subordi-
narse. La unidad, tanto interna como
externa, del ordenamiento juridico de
que se trate, depende de la sistema-
tica coherencia estructural y de con-
tenido que debe guardar cada nor-
ma con la Constitucién del Estado.
En tal sentido, tiene una importante
funcidn orientadora, vinculante para
los érganos con facultades de crear
disposiciones normativas, ya sean
estas fuentes de autoridad creadora
originarias o delegadas.?

Sin embargo, seria un error con-
siderar que constituye este su unico
papel como protagonista por exce-
lencia del escenario juridico; aunque
es cierto que una parte importante
de su eficacia la adquiere indirec-
tamente cuando sus preceptos y

principios se reflejan, defienden vy
desarrollan en las normas de menor
jerarquia, ya que al realizarse el De-
recho a través de estas, también re-
quiere aplicabilidad la Constitucion.®

Sobre este particular, ha mani-
festado Peraza Chapeau que “[...]la
Constitucién es un hecho juridico, y
como instrumento juridico es la for-
ma y fuente principal de expresién
del derecho del Estado. El Estado
crea todas las normas basandose
en la Constitucion, pues esta es el
presupuesto inviolable de la legali-
dad de las demas leyes”.

Es cierto que la Carta Magna irra-
dia al ordenamiento que se le subor-
dina, el que le sirve, a través de sus
normas, como instrumento de realiza-
cion y aplicacion, aunque de forma

2

4

70

Segun Fernandez Bulté: “Se habla de fuentes de autoridad creadora, aludiéndose a la
procedencia de la autoridad y, con ello, de validez y legitimidad de una norma juridica. En
ese sentido se dice, por ejemplo, que la fuente de autoridad creadora de tal disposicion
juridica es que ella fue adoptada por el Parlamento, es decir, el 6rgano legislativo, o por
el Ejecutivo en uso de las facultades que tiene al respecto. En este sentido, en la doctrina
juridica espafola contemporanea se emplea mucho significar que la fuente juridica de
nivel mas alto es la Constituciéon y que las demas normas son fuentes subordinadas.
Todavia es interesante que, en relacién con esas fuentes subordinadas (que pueden
ser, por ejemplo, incluso una Ley del parlamento) esa subordinaciéon puede producirse
por recepcion o por delegacion. Esto es tanto como decir, que se trata de distinguir las
también llamadas fuentes reconocidas de las que se conocen como fuentes delegadas.
La delegacion no es mas que el otorgamiento a ciertos drganos, de la capacidad o facul-
tad para producir determinadas normas. De ese modo, el dérgano constituyente, repre-
sentante maximo de la supuesta soberania nacional, dicta la Constitucion, en uso de esa
soberania, y esta es la fuente de nivel mas alto. Entonces, la Constituciéon delega en el
parlamento la funcién de hacer leyes y, en el ejecutivo, digamos por ejemplo, la de hacer
reglamentos. Esas normas, entonces leyes, reglamentos, serian fuentes de Derecho por
delegacion” (Julio Fernandez Bulté: Teoria del Estado y el Derecho, p. 21).

Refiere Fernandez Bulté que, “de hecho, todo proceso de creaciéon del Derecho, de
creacion de normas juridicas, se inspira en la legitimidad que le confiere la Constitucién,
la cual confiere a determinados d6rganos la capacidad para crear normas juridicas y
confiere a las normas creadas, cuando se hacen en obediencia a su letra y espiritu, la
debida legitimidad. En ese sentido esa es, sin duda, la primera y mas importante norma
de reconocimiento de un ordenamiento juridico” (Ibid., p. 22).

Peraza Chapeau: Op. cit., p.15.
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indirecta. No obstante, considera-
mos que la Constitucion debe asu-
mir, también, un papel protagonico
directo en la argumentacion de las
soluciones ante la amplia gama de
situaciones que, en la vida juridica
del Estado, deben resolver los ope-
radores del Derecho en su actividad
profesional.

Esta practica puede contribuir a
contrastar las normas constituciona-
les con aquellas que se le subordi-
nan, por estar contenidas en las dis-
posiciones normativas de diferente
rango por debajo de la Carta Magna,
lo que constituiria una forma de con-
trol permanente de la constituciona-
lidad de estas.

Igualmente, se debe abandonar
aquel criterio restrictivo que ha ins-
tituido a la Constitucion solo con un
sentido programatico, orientador des-
de arriba y desde fuera, sin compro-
miso directo con la argumentacion
juridica.

Al respecto, manifiesta Prieto Val-
dés que “la nocién inicial emergio del
propio hecho de que el legislativo
—en tanto representante populary de
aquellos que habian logrado acce-

der a las bancadas politicas—, con
esta férmula se aseguraba como
organo supremo de poder en la so-
ciedad. Este disefo se vio despla-
zado por la idea de la Constitucion
como conjunto de normativas de
aplicacion directa por todos los 6r-
ganos estatales, ahora instrumento
juridico de limite y control del poder,
a la vez que garante de derechos y
de disefos, que podia ser reclama-
da e invocada por todos. Ya no se-
ria, entonces, el legislativo el unico
intérprete del decir constitucional,
sino que cedia [sic] y compartiria
autoridad con otros dérganos esta-
tales. Esta nueva forma vino a jus-
tificar la inclusion de los tribunales
frente a la inaccion del legislativo, o
del ejecutivo autorizado, y para co-
rregir la desarmonia de decisiones
o de disposiciones dentro del propio
ordenamiento juridico”.®

La aplicacion directa de esta dis-
posicién normativa suprema pudie-
ra servir, igualmente, para suplir la
falta de pronunciamiento especifico
sobre un tema en el resto del orde-
namiento juridico, ya sea porque las
normas que debieran regular la ma-

5 Martha Prieto Valdés: “En pos de la aplicabilidad directa de la Constitucion cubana de

1976. Un breve comentario”, p. 7. La misma autora ha referido que “su eficiencia puede
disminuir en tanto sus principios, valores y postulados pueden no ser instrumentados
juridicamente, y en tal caso el legislador, incumpliendo con los mandatos constituciona-
les, provoca inaplicacion o, como prefiero llamar, una inconstitucionalidad por omision.
También puede suceder que las leyes de desarrollo se dicten con caracter restrictivo
respecto a la preceptiva constitucional, y en tal caso el legislador esta impidiendo el
pleno desarrollo del mandato y puede excluir a quienes tenian el derecho o el deber de
[...], o incluir y reconocerle derechos o deberes a quienes no estaban contemplados en
el disefio inicial, lo cual sienta las bases para que se cree un cauce hacia la nocion de in-
seguridad juridica. El punto medio es posible cuando la Constitucidn no es solo progra-
ma, sino también ley, cuando no hay reduccionismo o simplificacién de su concepcion”
(Martha Prieto Valdés: “Reflexiones en torno al caracter normativo de la Constitucion”,
en Pérez Hernandez y Prieto Valdés: Temas de derecho constitucional cubano, pp. 26
y 27.
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teria se encuentren en proceso de
elaboracion, por haberse incumplido
un mandato constitucional expreso,
o sencillamente porque, debido a
cualquier causa ajena, 0 no, a los
organos encargados de crear dispo-
siciones normativas, se ha genera-
do una laguna de la ley.® En este ul-
timo caso, la Constitucién adquiere
especial significacion para los fines
de la integracion del Derecho.

Ante la necesidad de solucionar
determinados conflictos juridicos para
los cuales no existe pronunciamiento
en la normativa especifica, pueden
aplicarse principios del Derecho con-
tenidos en la Carta Magna o precep-
tos de ella mediante la utilizacion del
método analdgico. Cualquiera de es-
tas variantes sera inequivocamente
un recurso a la autointegracion, me-
canismo que debe resultar preferente
ante la heterointegracion, teniendo en
cuenta que es siempre mejor buscar
dentro del propio ordenamiento antes
de hacerlo fuera, en aras de la se-
guridad juridica y la legalidad como
principios rectores en la aplicacion
del Derecho.”

Para ilustrar las ideas anteriores,
resulta util mencionar la Sentencia
No. 42, de 27 de enero de 2006, sien-
do ponente la jueza Maria Carrasco
Casi (Expediente 1438-05, casacion
administrativa), de la Sala de lo Civil
y lo Administrativo del Tribunal Su-
premo Popular (TSP), donde se re-
conoce que “[...] la Constitucién de
la Republica es la norma de mayor
jerarquia dentro del Ordenamiento,
su preceptiva se aplica de forma di-
recta a falta de regulacion sobre el
tema de que se trate o cuando no
exista armonia entre las que comple-
mentan sus preceptos [...]".

No obstante, se puede afirmar
que, en esta sentencia, solo se de-
claran dos de las funciones princi-
pales que la Constituciéon adquiere
de cara a su aplicacion directa y uti-
lidad para los érganos jurisdicciona-
les y otros con facultades decisorias
sobre cuestiones juridicas.

Durante los ultimos afos, en Cuba,
se ha abogado por una mayor aplica-
cion de la Constitucion en las senten-
cias de los tribunales de justicia.? Sin
embargo, mediante un proceso pau-
latino de concientizacion de su impor-

6 Al respecto, puede consultarse a Majela Ferrari Yaunner: “Los principios de legalidad y

seguridad juridica como fundamentos del proceso de integracion del Derecho para col-
mar las lagunas de la ley en Cuba”, pp. 47 y 48.

“Hoy dia, la doctrina coincide en que la heterointegracién es un mecanismo que se
encuentra rechazado, ya que el ordenamiento juridico es una unidad total y cerrada. Se
evidencia que este es un procedimiento propio de sistemas juridicos poco desarrollados,
que presupone otro mejor y mas perfecto al que recurrir. El intérprete debe acudir, ante la
necesidad de integrar, a mecanismos que le permitan utilizar normas, principios y fuentes
propias, lo que ha motivado que en un andlisis de prelacion, se acuda a la autointegracion,
quedando la heterointegracion como una técnica doctrinal practicamente en desuso
(Majela Ferrari Yaunner: “La integracion del derecho ante las lagunas de la ley. Una mi-

En el caso cubano, Prieto Valdés ha manifestado: “En una oportunidad sostuve, y aun
lo hago, que el texto cubano no es un texto de limite al poder, sino de consagracion de

7

rada doctrinal’, p. 17).
8
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tancia, cada vez son mas las senten-
cias que, en su argumentacion, hacen
alusion a diferentes preceptos de
nuestra ley de leyes. Demostrar esta
afirmacion es el objetivo fundamental
de las presentes reflexiones, a modo
de ilustrar la existencia de sentencias
que, en los ultimos tiempos, abogan
por mencionar preceptos constitucio-
nales para fundamentar decisiones
judiciales.

En este trabajo, se realiza una serie
de consideraciones a partir del analisis
de algunas sentencias de la Sala de
lo Civil y de lo Administrativo del TSP,
fundamentalmente en el periodo com-
prendido entre los afos 2004 y 2009.
Esto no significa, en modo alguno,
que el resto de las salas del mismo
organo, o de tribunales provinciales
y municipales, no la utilicen, como
también se vera. Sin embargo, por
la importancia que tienen las sen-
tencias de dicha sala, en cuanto a
marcar improntas a las que se le
subordinan metodoldgicamente, es
loable mostrar todo lo que en este
sentido se ha avanzado.

La Constituciéon cubana, en el Ar-
ticulo 121, tercer parrafo, establece,
haciendo referencia a las facultades
del Consejo de Gobierno del TSP,
que este “[...] imparte instruccio-

nes de caracter obligatorio para es-
tablecer una practica judicial unifor-
me en la interpretacion y aplicacion
de la ley”.®

La mayoria de las sentencias que
se exponen a continuacion utilizan la
alusién constitucional a partir de la
interpretacion sistematica de las nor-
mas contenidas en el ordenamiento
juridico, de modo que, a partir de las
normas constitucionales, se funda-
menta, igualmente, con otras normas
que desarrollan aquellas, demostran-
do argumentaciones mas acabadas
desde una vision sistémica del orde-
namiento.

La interpretacion y aplicacion sis-
tematica del Derecho utilizando la
Constitucién no puede confundirse
con la funcién integradora que pue-
de adquirir un precepto constitucio-
nal ante determinados casos de la-
gunas de la ley, pues esta seria otra
funcion, su distincion parte de la
comprension acerca de la diferencia
entre interpretacion e integracion ju-
ridicas.

Cuando hablamos de preceptos,
estamos incluyendo, por supuesto,
aquellos que contienen principios, lo
que le concede mucha mas relevan-
cia a su alusion. Al respecto, Zagre-
belsky ha planteado: “Si el derecho

conquistas y que en la practica juridico-politica inicial, se tuvo como documento patrén
juridico aunque con posterioridad no ha sido de aplicacién directa. Pero también he
afirmado, y sostengo, que no existe disposicion constitucional o legal que impida la rea-
lizacion o eficacia directa de la voluntad popular constituyente. Todo lo contrario. No hay
fundamento constitucional para no invocarla; no hay nada que limite para que ella sea,
como debe ser y fue concebida, como disposicion normativa superior del ordenamiento
juridico, expresién cimera del Derecho vigente” (Prieto Valdés: “En pos de la aplicabili-

dad...”, p. 14).

9 Constitucion de la Republica de Cuba, en Gaceta Oficial de la Republica, no. 3 (extraor-

dinaria), de 31 de enero de 2003.
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actual estd compuesto de reglas y
principios, cabe observar que las nor-
mas legislativas son prevalentemente
reglas, mientras que las normas cons-
titucionales sobre derechos y sobre
la justicia son prevalentemente princi-
pios. Por ello, distinguir los principios
de las reglas significa, a grandes
rasgos, distinguir la Constitucion de
la ley”."® Aunque este criterio ofrece
un analisis interesante que sustenta
el caracter informador de la Constitu-
cién con respecto a todo el ordena-
miento, lo que se logra muchas veces
por la cantidad de principios que en
esta se enuncian, nos parece dema-
siado extremo el criterio del autor, ya
gue no es solo en la Constitucion don-
de aparecen enunciados importantes
principios.!!

Con respecto al capitulo 1 de la
Constitucién de la Republica, de-
nominado “Fundamentos politicos,
sociales y econémicos del Estado”,
haremos referencia al Articulo 9, con-
tentivo de los fines y funciones del Es-
tado, el que, segun dicho precepto:

“[...] a) realiza la voluntad del pue-
blo trabajador y encauza los esfuer-
zos de la nacion en la construccion
del socialismo; mantiene y defiende
la integridad y la soberania de la pa-
tria; garantiza la libertad y la dignidad
plena del hombre, el disfrute de sus
derechos, el ejercicio y cumplimiento
de sus deberes y el desarrollo integral
de su personalidad; afianza la ideo-
logia y las normas de convivencia y
de conducta propias de la sociedad

libre de la explotacion del hombre
por el hombre; protege el trabajo
creador del pueblo y la propiedad y
la riqgueza de la nacién socialista; di-
rige planificadamente la economia
nacional; asegura el avance educa-
cional, cientifico, técnico y cultural
del pais;

”b) como Poder del pueblo, en ser-
vicio del propio pueblo, garantiza que
no haya hombre o mujer, en condicio-
nes de trabajar, que no tenga oportu-
nidad de obtener un empleo con el
cual pueda contribuir a los fines de
la sociedad y a la satisfaccion de sus
propias necesidades; que no haya
persona incapacitada para el trabajo
que no tenga medios decorosos de
subsistencia; que no haya enfermo
gue no tenga atencion médica; que
no haya nifilo que no tenga escuela,
alimentacion y vestido; que no haya
joven que no tenga oportunidad de
estudiar; que no haya persona que
no tenga acceso al estudio, la cultu-
ra y el deporte;

”c) trabaja por lograr que no haya
familia que no tenga una vivienda
confortable”.

En cuanto a diferentes particula-
res de esta regulacién, se pronun-
cian las sentencias No. 1201, de 8
de diciembre de 2008 (Expediente
1390-08, casacion administrativa); y
la No. 431, de 29 de mayo de 2009
(Expediente 483-09, casacion admi-
nistrativa).

En este propio capitulo constitu-
cional, aparece un importante princi-
pio de igual rango que irradia a todo

10 Gustavo Zagrebelsky: El derecho ductil, p. 114.
11 Ver Ferrari Yaunner: “La integracion...”, p. 26.
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el ordenamiento y al ejercicio del
Derecho en nuestro pais; es este,
precisamente, el de legalidad que,
aunque lo podemos encontrar en
numerosas sentencias de la men-
cionada sala, algunas de ellas lo
refieren expresamente vinculado
a su regulacion en la ley de leyes.
Hacemos referencia al Articulo 10
de dicho cuerpo normativo, el que
establece que “todos los 6rganos
del Estado, sus dirigentes, funciona-
rios y empleados, actuan dentro de
los limites de sus respectivas com-
petencias y tienen la obligacién de
observar estrictamente la legalidad
socialista y velar por su respeto en
la vida de toda la sociedad”.

La Sentencia No. 130, de 25 de
abril de 2008, siendo ponente Carras-
co Casi (Expediente 148-08, casa-
cién civil), por ejemplo, expone en el
primer CONSIDERANDO: “...] por el
principio de legalidad a que se contrae
del articulo diez de la Constitucion
de la Republica a él estan someti-
dos todos los érganos del Estado,
sin excluir a los Tribunales, cuestidn
que se reafirma en el inciso a) del
Articulo cuatro de la Ley de Tribu-
nales”.

Igualmente, puede encontrarse
pronunciamiento expreso acerca de
este precepto en la Sentencia No.
1173, de 16 de diciembre de 2005,
siendo ponente el juez Orlando Gon-
zélez Garcia (Expediente 1311-05,
casacion administrativa); y la No. 9,
de 27 de enero de 2009, siendo po-

nente Carrasco Casi (Expediente
1620-08, casacion administrativa).

En el articulo siguiente, es decir,
el 11, se preceptua lo referente al
ejercicio de la soberania del Estado
cubano. Este contenido es aborda-
do en la Sentencia No. 117, de 10
de abril de 2008, siendo ponente
Gonzalez Garcia (Expediente 152-
08, casacion civil).

La Sentencia No. 164, de 27 de
febrero de 2009, siendo ponente la
jueza Isabel Arredondo Suarez (Ex-
pediente 54-09, casacion administra-
tiva), manifiesta, haciendo referencia
al Articulo 21 de la Carta Magna, que:
“[...] con el objetivo de lograr el cum-
plimiento de fines superiores como
inequivocamente resulta el garantizar
que la propiedad personal sobre la vi-
vienda tenga el sentido social que le
atribuye nuestra Constitucion, ajeno
a mecanismos de enriquecimiento y
de explotacion”.

En cuanto al Capitulo I, referido a
la “Ciudadania”, la Sentencia No. 1170,
de 16 de diciembre de 2005, siendo
ponente Gonzdalez Garcia (Expedien-
te 1331-05, casacidon administrativa),
hace referencia a los articulos 28 y
29c) constitucionales. El 28 preceptua
que “la ciudadania cubana se ad-
quiere por nacimiento o por naturali-
zacion”; y el 29, inciso c) indica que
“son ciudadanos cubanos por naci-
miento: los nacidos en el extranjero
de padre 0 madre cubanos, previo
el cumplimiento de las formalidades
que la ley senala”.

12 En cuanto a la mencidn al principio de legalidad, con mayor o menor nivel de profundiza-
cion, se han encontrado 126 sentencias, entre 2004 y 2009. Estas pueden encontrarse
ordenadas en Ferrari Yaunner: “Los principios...”, anexo 2.
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Existen sentencias que citan la
responsabilidad patrimonial de la ad-
ministracion contenida en el Articulo
26 de dicha disposicion normativa
suprema, referido a que “toda perso-
na que sufriere dano o perjuicio cau-
sado indebidamente por funcionarios
0 agentes del Estado con motivo del
ejercicio de las funciones propias de
sus cargos, tiene derecho a reclamar
y obtener la correspondiente repara-
cion o indemnizacion en la forma que
establece la ley”. En este sentido, se
pronuncia la Sentencia No. 221, de
31 de julio de 2009, siendo ponente
la jueza Marta Acosta Ricart (Expe-
diente 238-09, casacion civil).

Uno de los capitulos mas citados
en las sentencias que analizamos
es precisamente el |V, referido a la
familia. El Articulo 35 manifiesta que
“el Estado protege la familia, la ma-
ternidad y el matrimonio. El Estado
reconoce en la familia la célula fun-
damental de la sociedad y le atribuye
responsabilidades y funciones esen-
ciales en la educacion y formacion
de las nuevas generaciones”; este
es referenciado en la Sentencia No.
250, de 31 de agosto de 2009, sien-
do ponente el juez Andrés R. Bola-
nos Gasso (Expediente 270-09, ca-
sacioén civil).

La sentencia No. 55, de 31 de ene-
ro de 2006, siendo ponente Acosta
Ricart (Expediente 915-05, casacion
civil), en cuanto a un tdpico especial-
mente importante al respecto, expre-
sa: ‘[...] asi vemos como en efecto en
nuestro caso tiene rango constitucio-
nal la obligacién de los padres en la
formacion y educacion de sus hijos,
lo cual debe comprender la forma-
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cion de valores, dentro de los que
ha de encontrarse en lugar cimero
el amor a la familia, pues la familia
es la célula fundamental y natural
de la sociedad, a la que se le atribu-
yen responsabilidades y funciones
esenciales en la educacion y forma-
cion de las nuevas generaciones,
segun el Articulo treinta y cinco de
la Constitucion de la Republica de
Cuba, mientras que por su parte en
el Articulo treinta y ocho del propio
cuerpo legal se establece que los
padres tienen el deber de dar ali-
mento a sus hijos y asistirlos en la
defensa de sus legitimos intereses
y en la realizacién de sus justas as-
piraciones, asi como el de contribuir
activamente a su educacion y for-
macion integral como ciudadanos
utiles y preparados para la vida en
la sociedad socialista; desde otro
orden[...]".

Resulta interesante, igualmente,
el pronunciamiento que se encuen-
tra en la Sentencia No. 185, de 30
de junio de 2009, siendo ponente
Carrasco Casi (Expediente 128-09,
casacion civil), donde se razona que
“[...] la Constitucion de la Republica
de Cuba es centro de todo nuestro
sistema juridico al establecer los
principios mas importantes y puntos
de partida para todas las ramas del
Derecho, de ahi su orden jerarquico
como garantia de cualquier dere-
cho, entre los que se encuentran los
regimenes juridicos establecidos
en el Cédigo de familia y en la Ley
del Registro Civil, los que deben
interpretarse compatibles con los
principios que sobre dichas mate-



La Constitucion cubana en la argumentacion de sentencias...

rias consagran los articulos treinta y
cinco y treinta y siete de la mencio-
nada Constitucion, en cuanto a que
el Estado protege a la familia y debe
garantizar mediante procedimiento
legal adecuado la determinacion y
reconocimiento de la paternidad vy
por tanto al previsto en el Articulo
cincuenta y cuatro de la citada Ley
del Registro Civil que confiere dere-
cho a los padres a reclamar la filia-
cion entre otros casos [...]".

El Capitulo VI, referido a los “De-
rechos, deberes y garantias funda-
mentales”, también ha sido utilizado
en la argumentacion de sentencias
por la Sala de lo Civil y de lo Admi-
nistrativo del TSP, especificamente
en lo concerniente a la irretroacti-
vidad relativa de las leyes, refren-
dada como solucién a los conflic-
tos sobre la vigencia temporal del
Derecho en el Articulo 61 de dicho
cuerpo normativo, el que establece:
“Las leyes penales tienen efecto re-
troactivo cuando sean favorables al
encausado o sancionado. Las de-
mas leyes no tienen efecto retroac-
tivo a menos que en las mismas se
disponga lo contrario por razén de
interés social o utilidad publica”.

Este precepto es invocado en las
siguientes sentencias: No. 77, de 31
de enero de 2005, siendo ponen-
te la jueza Lucia Hernandez Pérez
(Expediente 1467-04, casacion ad-
ministrativa); 904, de 14 de noviem-
bre de 2006, siendo ponente Acosta
Ricart (Expediente 1013-06, casa-
cion administrativa); 1288, de 26 de
diciembre de 2008, siendo ponente
Diaz Tenreiro (Expediente 1551-
08, casacion administrativa); 1297,

de 26 de diciembre de 2008, siendo
ponente Diaz Tenreiro (Expediente
1535-08, casacion administrativa); y
423, de 29 de mayo de 2009, siendo
ponente Gonzalez Garcia (Expedien-
te 517-09, casacion administrativa).
El derecho de queja a que se refie-
re el Articulo 63 del texto constitucio-
nal es tratado por sentencia recaida
en el expediente de casacién admi-
nistrativa 127-2007, ponencia de la
jueza Arredondo Suarez, que afirma:
“[...] si bien la Ley de Procedimiento
Civil, Administrativo, Laboral y Eco-
nomico, en sus articulos seiscientos
setenta y dos y seiscientos setenta
y siete provee de mecanismos que,
en correspondencia con el sesenta
y tres de la Constitucién de la Repu-
blica, protegen a los administrados
ante el silencio o inactividad formal
de la Administracion, ello con el evi-
dente propdsito de alcanzar el justo
y necesario equilibrio entre aquella,
encargada de prestar disimiles servi-
cios y dotada de multiples prerrogati-
vas y potestades y aquellos con los
derechos y garantias juridicas que les
franquea la ley, siendo éste el caso de
la presunta denegatoria, ficcion pro-
cesal que posibilita la interposiciéon de
demanda contenciosa-administrativa
decursado el plazo legalmente fijado
aungue no exista respuesta expresa
del érgano encargado de resolver,
evitando asi la indefension en casos
de pasividad administrativa y dando
paso al control jurisdiccional de la
legalidad del actuar de la Administra-
cion, dado el caracter eminentemente
revisor de la justicia administrativa,
empero no es posible obviar que en
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la ley adjetiva cubana soélo se fran-
quea tal garantia ante la no solucion
de un recurso en el término legal, si-
tuacion que difiere de la acontecida
en el pleito”.

En varias sentencias, podemos
encontrar la alusién a los “Principios
de organizaciéon y funcionamiento
de los Organos estatales”, conteni-
dos en el Capitulo IX constitucional,
previstos en su Articulo 68, mas
especificamente los referidos a la
subordinacion y el centralismo de-
mocratico. Es este el caso de las
siguientes sentencias: 985, de 29
de octubre de 2004, siendo ponente
el juez Bolafos Gassé (Expediente
1019-04, casacion administrativa);
417, de 26 de mayo de 2007, sien-
do ponente Bolafios Gassé (Expe-
diente 491-09, casacion administra-
tiva); 874, de 28 de septiembre de
2007, siendo ponente Acosta Ricart
(Expediente 868-07, casacion ad-
ministrativa); 981, de 30 de octubre
de 2007, siendo ponente Acosta
Ricart (Expediente 1127-07, casa-
cion administrativa); 1275, de 27 de
diciembre de 2007, siendo ponente
Bolafios Gasso (Expediente 1310-07,
casacion administrativa); 177, de 29
de febrero de 2008, siendo ponente
Diaz Tenreiro (Expediente 188-08,
casacion administrativa); 787, de 18
de agosto de 2008, siendo ponente
Bolanos Gasso (Expediente 855-08,
casacion administrativa); 791, de 18
de agosto de 2008, siendo ponente
Bolafios Gasso6 (Expediente 813-08,
casacion administrativa); 1075, de
31 de octubre de 2008, siendo po-
nente Bolafios Gassé (Expediente
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1265-08, casacion administrativa);
1143, de 20 de noviembre de 2008,
siendo ponente Bolafios Gasso (Ex-
pediente 1328-08, casacion admi-
nistrativa); sentencia No. 271 de 30
de marzo de 2009, siendo ponente
Acosta Ricart (Expediente 178-09,
casacion administrativa); 397, de 19
de mayo de 2009, siendo ponente
Bolafios Gassoé (Expediente 400-09,
casacion administrativa); la senten-
cia en que fue ponente Arredondo
Suérez (Expediente 1051-04, casa-
cion administrativa); 664, de 24 de
julio de 2009, siendo ponente Acosta
Ricart (Expediente 682-09, casacion
administrativa); 730, de 7 de agosto
de 2009, siendo ponente Acosta Ri-
cart (Expediente 1594-08, casacion
administrativa); y 971, de 13 de oc-
tubre de 2009, siendo ponente Diaz
Tenreiro (Expediente 1130-09, casa-
cion administrativa).

El Capitulo X de la Constitucion
cubana, encargado de regular lo
referente a los “Organos superio-
res del Poder Popular”, también se
ve reflejado en la argumentacion de
algunas sentencias de la Sala de lo
Civil y de lo Administrativo del TSP:

La Sentencia No. 369, de 7 de
noviembre de 2008, siendo ponente
Gonzalez Garcia (Expediente 446-
08, casacion civil), por ejemplo, cita
el Articulo 77, referido a la entrada
en vigor de las disposiciones nor-
mativas, que establece: “Las leyes
aprobadas por la Asamblea Nacio-
nal del Poder Popular entran en vi-
gor en la fecha que en cada caso
determine la propia ley.

"Las leyes, decretos-leyes, decre-
tos y resoluciones, reglamentos y de-



La Constitucion cubana en la argumentacion de sentencias...

mas disposiciones generales de los
o6rganos nacionales del Estado, se
publican en la Gaceta Oficial de la
Repdublica”.

Otro de los articulos menciona-
dos es el 90, contentivo de las atri-
buciones del Consejo de Estado,
siendo el caso de la Sentencia No.
822, de 17 de agosto de 2005, sien-
do ponente Bolafios Gassé (Expe-
diente 875-05, casacion administra-
tiva).

Por su parte, el Capitulo XIII, “Tri-
bunales y Fiscalia”, también es cita-
do en varias de las sentencias ana-
lizadas. Tal es el caso de aquellas
que refieren la independencia de
los jueces en su funcion de impartir
justicia, debiéndole obediencia solo
a la ley, disposicion contenida en el
Articulo 122 de la Constitucién. En-
tre las que citan dicho articulo, se
pueden encontrar las siguientes sen-
tencias: 78, de 31 de marzo de 2009,
siendo ponente Arredondo Suarez
(Expediente 54-09, casacién adminis-
trativa); 228, de 13 de agosto de 2009,
siendo ponente Gonzalez Garcia (Ex-
pediente 268-09, casacion civil); 247,
de 31 de agosto de 2009, siendo
ponente Diaz Tenreiro (Expediente
269-09, casacion civil); 248, de 31
de agosto de 2009, siendo ponente
Diaz Tenreiro (Expediente 267-09,
casacion civil); 249, de 31 de agos-
to de 2009, siendo ponente Diaz
Tenreiro (Expediente 265-09, casa-
cion civil); y 775, de 21 de agosto
de 2009, siendo ponente Bolafos

Gasso6 (Expediente 757-09, casa-
cion administrativa).

Resulta interesante destacar que
como ejemplo de interpretacion sis-
tematica, en estos casos la alusién
a dicho precepto constitucional vie-
ne seguida del andlisis de la corres-
pondencia que existe al respecto
entre la Carta Magna y la Ley de los
Tribunales,' la que refiere este mis-
mo particular en el Articulo 2, apar-
tado primero.

Igualmente, la sentencia No. 962,
de 29 de septiembre de 2008, siendo
ponente el juez Bolanos Gasso (Ex-
pediente 1144-08, casacion adminis-
trativa), hace referencia a la facultad
de revocacion de los jueces que co-
rresponde solamente al érgano que
los elije, en correspondencia con el
Articulo 126 constitucional.

El Articulo 127, referido a los obje-
tivos de la Fiscalia, también es men-
cionado en las siguientes sentencias:
435, de 30 de junio de 2006, siendo
ponente Acosta Ricart (Expediente
381-06, casacién civil); 267, de 18
de mayo de 2007, siendo ponente
Bolanos Gassé (Expediente 284-
07, casacioén civil); 314, de 9 de abril
de 2008, siendo ponente Gonzalez
Garcia (Expediente 301-08, casa-
cion administrativa); y 516, de 17 de
junio de 2009, siendo ponente Gon-
zélez Garcia (Expediente 636-09,
casacion administrativa).

No deben concluir estas reflexio-
nes sin comentarse una importan-
te sentencia del Tribunal Provincial

13 Ley No. 82, “De los Tribunales Populares”, aprobada por la Asamblea Nacional, en la se-
sién del 11 de julio de 1997, y publicada en la Gaceta Oficial de la Republica, ed. extraor-
dinaria, de 14 de julio del mismo afio, que comenz6 a regir el primero de enero de 1998.
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Popular de Ciudad de La Habana, la
No. 1, de 14 de enero de 1998, de la
Sala Segunda de lo Civil y de lo Ad-
ministrativo, que, aunque no ha sido
dictada por el TSP, ha marcado una
impronta importante en cuanto a la
aplicacién de principios constitucio-
nales con fines integradores ante una
laguna de la ley. Esta, correspondien-
te al expediente civil 128 de 1996, en
proceso ordinario sobre ejercicio del
derecho a la libre determinacién de
la sexualidad, siendo ponente el juez
Rafael Enrique Dujarric Hart, expre-
sa en su octavo Considerando:

“[...] nuestro ordenamiento juridi-
co carece de norma directa de aplica-
cién, y siendo la transexualidad bajo
examen un fendmeno real que nues-
tro Derecho no puede ni debe des-
conocer, resulta necesario encon-
trar una que permita solucionarlo, y
nada mas conveniente para ello que
recurrir a la autointegracion, es de-
cir, a la fuente dominante de nuestro
sistema juridico, la Constitucion de
la Republica, que establece en su
capitulo destinado a los derechos,
deberes y garantias fundamenta-
les y concretamente en su Articulo
62[...]".

Esta via de solucion fue seguida
por algunos tribunales municipales en
sentencias ante casos similares. Un
ejemplo de ello es la 285, del Tribunal
Municipal Popular de Artemisa, de fe-
cha 30 de septiembre de 2003, dicta-
da en proceso ordinario sobre nulidad
parcial de inscripcion de nacimiento, la

que establecia en su ultimo Conside-
rando: “[...] comenzando por la Consti-
tucion de la Republica de Cuba que en
su Articulo cuarenta y dos preceptua
como lesiva a la dignidad la discrimi-
nacién del sexo, por lo que no puede
marginarse, ni dejar sin proteccion ju-
ridica a quien ha decidido pertenecer
anatémica y siquicamente a un sexo
diferente al bioldgico, no lacerando
esta libertad los fines ni existencia del
estado, de lo contrario seria posible
como dispone el Articulo sesenta y
dos de lacitada ley [...]"."

En sentido general, ha sido nues-
tra intencion demostrar que la Cons-
titucién cubana va ganando paulati-
namente el lugar que le corresponde
dentro de la practica judicial cubana,
al menos en la materia objeto de es-
tudio. La necesidad de alusiones a
los preceptos de la Carta Magna en
sentencias de los tribunales nacio-
nales ha constituido un reclamo que
esta siendo escuchado por los jue-
ces. Las sentencias referenciadas
en este trabajo muestran la amplia
gama de disposiciones constitucio-
nales a las que se acude por nues-
tros magistrados para fundamentar
sus decisiones judiciales.

El camino es largo aun, este se
convierte en un reto de permanente
vigencia para que no se convierta la
Constitucion en letra muerta o solo
en programa politico; su valor norma-
tivo esencial obliga a que las normas
que contiene necesiten proyectarse
hacia la vida juridica nacional.

14 De la citada sentencia del Tribunal Provincial de Ciudad de La Habana, han surgido
muchas otras en tribunales municipales, incluso con una argumentacion mucho mas

pormenorizada.
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ADMINISTRACION, POR NO
PROGENITORES, DE BIENES
ATRIBUIDOS A MENORES

Dr. Leonardo B. Pérez Gallardo,
profesor de la Universidad de La Habana

NTE el dogma de la inde-
Arogabilidad de la patria po-

testad en el Derecho fami-
liar cubano: ¢ Podria excluirse a los
progenitores, o a uno solo de ellos,
de la administracion de los bienes
de los hijos? Posibles alternativas
de lege lata a tal propdsito testa-
mentario.

El Derecho familiar cubano, al
regular el contenido de la patria po-
testad en el Cdodigo de familia, ha
sido bien parco en materia de admi-
nistracion y disposicién del peculio
de los hijos por sus progenitores.
La doctrina patria tampoco ha sido
nada prolija en este tema, al menos
a nivel de manuales, monografias o
articulos cientificos publicados en
las principales revistas del sector
juridico. No pretendo llenar las lagu-
nas bibliograficas al respecto, sino
por el contrario, llamar la atencion
sobre una minuscula particula del
macrosistema familiar relativa a la
posibilidad de excluir a los progeni-
tores, o a uno de ellos, de la admi-
nistracion de los bienes de los hijos
menores de edad.

El Derecho vigente regula como
contenido de la titularidad de la pa-
tria potestad la administracion y cui-
dado de los bienes de los hijos; pero,
a diferencia de otras normas legales,
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nada se invoca sobre el usufructo
legal de dichos bienes. EI Cddigo
de familia alude a la administracion
de los bienes, pero en el entendido
de actos que tiendan a dar rentabi-
lidad a los bienes de los menores,
uso, disfrute e, incluso, a velar por-
que tal utilizacién sea en provecho
de estos, de modo que se revierta
en beneficio de su propia economia.
En ninguno de sus preceptos, el C6-
digo de familia admite el usufructo
legal por los progenitores, de la mis-
ma manera que la administracion
es atribuida a ambos progenitores,
en razén de la titularidad y ejercicio
dual de la patria potestad, estableci-
do ex lege en el Articulo 83.

La aplicacién de los contados pre-
ceptos legales destinados a regular
la administracion y disposicion de los
bienes de los menores de edad por
sus progenitores ha llevado de la
mano a la exégesis de que tal ad-
ministracién forma parte de la titula-
ridad y ejercicio de la patria potes-
tad y, en consecuencia, todo padre
o toda madre, por el solo hecho de
serlo, tiene a su cargo la administra-
cion de los bienes de los menores,
de la cual se excluyen, solo y uni-
camente con motivo de la privacion o
de la suspension de la patria potes-
tad, pero mientras ostenten esta, di-
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cha administracion les es inherente.
Empero, en el gjercicio de la funcién
publica notarial, no han sido pocos
los casos en que alguno de los pro-
genitores, sobre todo con motivo del
divorcio, cuando van a testar, expre-
san su fundamentada preocupacion
por el destino de los bienes que
pretenden atribuirles a sus hijos, a
titulo de herencia o de legado, en
cuanto no desean que el otro pro-
genitor sea quien administre los bie-
nes que dispone a favor de su hijos
menores. Los interrogantes que nos
formulan son de diversa indole, mo-
tivadas en esencia por el pertinaz
deseo de apartar de dicha adminis-
tracién al otro progenitor, que un dia
fue su companero o companera de
una relacién de hecho o su conyu-

ge. En esencia, la pregunta que en
principio nos formulan es si puede
excluirse a un progenitor de la admi-
nistracion de los bienes de los hijos
menores. En principio, en el contex-
to del ordenamiento juridico familiar
cubano, la respuesta parece ser ne-
gativa.

Las normas reguladoras de la pa-
tria potestad admiten pocas posibi-
lidades al ejercicio de la autonomia
de la voluntad. Son, por naturaleza,
normas imperativas, inderogables
por la voluntad de uno de los pro-
genitores, ni siquiera por el comun
acuerdo de ambos. La patria potestad
se erige en una institucion de orden
publico, de férreo puio, inderogable’
y, en este terreno, a diferencia del De-
recho comparado, como tendremos

1

En fecha reciente, la Sala de lo Civil y de lo Administrativo del Tribunal Supremo Popular
(TSP), en la Sentencia No. 210, de 31 de mayo de 2011 (primer considerando, ponente:
Diaz Tenreiro), ha dicho que “[...] su caracter natural es nocion sistematizada y soste-
nida por la doctrina cientifica [...] pasando por la disputa respecto a su concepto, que
va desde estimarla como una institucion juridica por cuya virtud los padres asumen por
derecho la direccion y asistencia de sus hijos menores en la medida demandada por
las necesidades de estos, hasta el conjunto de derechos y deberes que concierne a
los padres sobre la persona y el patrimonio de sus hijos no emancipados como medio
de realizar la funcion natural que les incumbe de proteger y educar a la prole o la que
comprende un singular complejo de derechos y obligaciones; puesto que en buena parte
son derechos a cumplir obligaciones o derechos-deberes, o sea que el derecho no tiene
como contenido la proteccion de un interés de un titular frente a una contraparte, sino
la satisfaccion del titular precisamente en beneficio de la otra parte; no hay bilateralidad
porque la prestacion se hace en interés del destinatario, y ciertamente la voluntad del
que la ejerce tiene cierto grado de coercibilidad juridica en casos extremos en que se
encuentre en grado de peligro; en resumen, se puede considerar la patria potestad como
el conjunto de derechos-deberes ejercidos por los progenitores en beneficio de los hijos
menores de edad no emancipados, de acuerdo con la personalidad de estos; definicion
que si bien no resulta del todo clara de la nocién que incorpora nuestro Cdédigo, de to-
dos modos su fundamento descansa en la funcién tuitiva de su ejercicio en interés del
menor, lo que implica indefectiblemente el acomodar la potestad de padre y madre a
las concretas circunstancias y necesidades del mismo a fin de que este pueda cumplir
con el pleno desarrollo de su personalidad, para lo cual requiere, salvo en situaciones
excepcionales, tanto de la figura del padre como de la madre, de ahi que la evolucion
social ha conducido a la transformacién de la patria potestad de un poder absoluto de
caracter privado —en beneficio de los progenitores—, en una funcion tuitiva de caracter
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ocasion de estudiar, no da cobertura
a excepciones en torno a la adminis-
tracion de los bienes de los meno-
res. Conforme al Derecho positivo,
las normas sobre administraciéon son
de ius cogens, no dando alternativas
a normas voluntarias que disciplinen
la administracion de dichos bienes,
segun los dictados del disponente,
atribuyente o dador.

Ante tales circunstancias, ¢qué al-
ternativas se proponen?, ;qué posibles
soluciones pueden darseles?, ;como
compatibilizar las normas vigentes con
la realidad social de estos tiempos?,
¢ es realmente justo que se admita
la administracién de los bienes de
los menores por terceros distintos de
los progenitores y, a su vez, es ver-
daderamente justo que al testador no
se le permita determinar qué perso-
nas considera mas idéneas para que
administren los bienes dispuestos a
favor de menores de edad?

También, solo en principio y nada
mas, creo justo ofrecer opciones que
abran alguna brecha a ese férreo
muro, cuasi infranqueable, que lo es

el instituto de la patria potestad. Si el
Cédigo de familia no admite excep-
ciones a la administracion de los bie-
nes de los menores por los progeni-
tores, ¢,qué puede hacer el testador
que quiere excluir de la administra-
cion a la madre o al padre de estos?

Como posibles alternativas, cabria
arguir el empleo de la figura del alba-
cea, con amplias facultades para admi-
nistrar la herencia hasta el momento de
la particion hereditaria,? y expresas
atribuciones de administrar los bie-
nes atribuidos a los menores hasta
que estos arriben a la mayoria de
edad, entiéndase el término expre-
sas no porque sea necesario que el
testador se pronuncie respecto de
esta facultad, la cual le viene dada
ex lege, segun el Articulo 506.2b del
Cédigo civil, sino por la manera en
que le atribuye la facultad, o sea, por
el plazo tan largo que puede conce-
derle al albacea para que se man-
tenga administrando la herencia. Es
cierto que, mas que un albacea, pu-
diera parecer que este se convierte
en un tercero administrador, que en

84

social y de orden publico —en beneficio de los menores—, con el control del ejercicio, por
lo que dicha transformacion ha condicionado la modificacidon de su naturaleza juridica, a
configurarse como un conjunto de poderes, destinados a cumplir determinados deberes
y obligaciones que por ley les vienen impuestos a los padres; por otra parte, entre los
principios fundamentales que informan la institucién estan el de igualdad de los proge-
nitores, funcidn dual y la intervencion del juez para salvaguardar el interés de los hijos
sujetos a la patria potestad”.

Segun ratifica la Sala de lo Civil y de lo Administrativo del TSP, en la Sentencia No. 877, de
29 de diciembre de 2000 (primer considerando de la primera sentencia, ponente: Acosta
Ricart): “[...] el albacea nombrado por disposicion unilateral de ultima voluntad tiene como
funcion primordial ejecutar las disposiciones contenidas en el instrumento, para cuya fina-
lidad tiene la facultad de la administracion del caudal relicto, no obstante ello, no resultad
[sic] el albacea titular de ningun derecho real en patrimonio ajeno, pues no adquiere un
derecho subjetivo, sino que, tan solo queda autorizado, a la vez que legalmente obligado,
a desarrollar sobre la herencia, cierta actividad de gestion, y disposicion [...]".
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buena medida sustrae a los proge-
nitores de la administracion de los
bienes de su hijo, pero le es dable al
testador el nombramiento de alba-
cea en estas circunstancias, pues,
en todo caso, los bienes, mientras
el caudal se mantenga en adminis-
tracion, no han pasado aun a ser
titularidad de los hijos menores. En
definitiva, el plazo de duracion del
albaceazgo es el que dispone en
el testamento el testador (Articulo
506.3) y en este sentido no se fija
por el legislador un limite temporal
para el desempeno del cargo. Pre-
cisamente el transcurso de dicho
plazo es motivo de terminacion del
albaceazgo, a menos que los here-
deros, de comun acuerdo, 0 en su
defecto el tribunal, concedan una
prérroga para que el albacea pueda
cumplimentar su encargo.

Nada priva que el testador atribu-
ya, al albacea nombrado, facultades
para administrar la herencia hasta
que los herederos instituidos (me-
nores) arriben a la mayoria de edad,
€s0 si, siempre que no se proceda a
la adjudicacion hereditaria, pues, de
lo contrario, entrariamos en el su-
puesto objeto de este texto. No se
olvide que en esta primera aproxi-
macion al tema, intento ofrecer una
alternativa ante el silencio en nues-
tro ordenamiento juridico de un pre-
cepto que permita la sustraccion de
la administracion de los bienes de
menores a sus progenitores. Insisto,
ha de tratarse de bienes que forman
parte de la comunidad hereditaria,
aun no adjudicados a los menores,
en relacion con los cuales, forman-

do parte del caudal relicto, serian
administrados por el albacea, hasta
que se proceda a su adjudicacion,
de modo que la particién hereditaria
implicitamente quedaria supeditada
a un plazo suspensivo (la mayoria
de edad de los menores).

En este orden, pueden existir dis-
tintos supuestos, segun el testador
sea, 0 no, progenitor del menor e, in-
cluso, no siéndolo, sea pariente entre
aquellos a los que la ley les impone
el deber de legitima (v.gr., abuelos o
demas ascendientes). Para ser mas
explicito, teniendo en cuenta la intan-
gibilidad cualitativa de la legitima, que
supone que esta no puede ser obje-
to de ninguna condicion o gravamen
(Articulo 492.2, Cédigo civil), no creo
valido, conforme al Derecho vigente,
que el testador pueda supeditar el
patrimonio atribuido a los menores,
como pago de la legitima, a una ad-
ministracién duradera por el albacea
que suponga mantener la herencia
en estado de indivision, hasta que el
menor arribe a la mayoria de edad,
porque con ello le sustraeria de su
propia adjudicacion, la cual corres-
ponde precisamente durante su mi-
noria de edad, en razén de ser legi-
timario asistencial.

Resultaria un verdadero contra-
sentido que una legitima de tipo asis-
tencial se limitara en su adjudicacion,
para evitar que el patrimonio pasara a
titularidad de los menores y, con ello,
a la administracion de sus progenito-
res, los cuales, sin duda, la tendrian
como parte del contenido de la patria
potestad de la que ellos son titulares.
Ello supondria un gravamen a la le-
gitima que le seria atribuida por tes-

Justicia y Derecho| 85
Ano 10, no. 19, diciembre de 2012



Dr. Leonardo B. Pérez Gallardo

tamento, pero no adjudicada hasta
que arribaren a la mayoria de edad.
No se trataria de una conculcacion
de su intangibilidad cuantitativa, no
habria pretericién ni menoscabo de
la cuantia de la cuota legitimaria,
sino un atentado a la intangibilidad
cualitativa. Es cierto que el albacea
podria administrar y rentabilizar los
bienes, pero estos estarian en co-
munidad hereditaria (de ser varios
los menores), o en todo caso en ad-
ministracién, no en titularidad plena
a favor de los menores y ahi, pre-
cisamente, radicaria la vulneracion
de la intangibilidad cualitativa de la
legitima.

Lo cierto es que resulta justo com-
patibilizar la voluntad del testador con
las normas imperativas que rigen en
nuestro ordenamiento juridico, sean
las de la legitima (articulos 492 vy
siguientes del Cddigo civil) o las de
la patria potestad (articulos 82 y si-
guientes del Codigo de familia). En
tal sentido, es admisible, en principio,
como opcidn, ante la inexistencia de
una norma legal que permita excluir
a los progenitores de la administra-
cion de los bienes dispuestos por el
testador en su testamento, a favor
de sus hijos menores, utilizar la via
del albacea con facultades de admi-
nistracion de la herencia hasta que
los menores arriben a la mayoria de
edad, lo cual sera admisible en todo
caso cuando los bienes atribuidos
formen parte de la cuota de libre
disposicion del testador. Bienes que
serian atribuidos a titulo de heren-
cia o de legado por un tercero, no

progenitor, o por uno de los proge-
nitores. No asi cuando fuere uno de
los progenitores, y el legado o la he-
rencia atribuidos lo sean a titulo de
legitima asistencial a la que tienen
derecho dichos menores, si cum-
plen con los requisitos establecidos
en el Articulo 493.1a del Cddigo ci-
vil, precisamente en estricto respe-
to a la prohibicidon contenida en el
Articulo 492.2 del propio texto legal,
particular sobre el cual volveré a in-
sistir en otros acapites.

La atribucion de facultades de ad-
ministracion de la herencia al albacea
tampoco contravendria el sentido de
la patria potestad en el Derecho fa-
miliar cubano, pues el albacea ac-
tuaria como tal, mientras el caudal
hereditario no haya sido adjudicado
a los herederos, durante el interinato
que supone la situacién juridica de
comunidad hereditaria, caracteriza-
da por su transitoriedad, incidentali-
dad, forzosidad y universalidad,® de
modo que no se sustraeria a los pro-
genitores de la administracion de los
bienes de los hijos, pues por ley la
administracion del caudal heredita-
rio le corresponde a los ejecutores
testamentarios que en principio se-
rian los herederos instituidos, salvo
que se nombre un albacea por el
tiempo que considere oportuno el
testador (Articulo 505, Cédigo civil).
Tratandose de bienes que forman
parte del caudal hereditario indiviso,
no compete a los padres de los he-
rederos menores de edad, institui-
dos, la administracién, sino precisa-
mente al albacea que a tales fines

3 Leonardo B. Pérez Gallardo: “Comunidad hereditaria”, pp. 380-381.
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fue nombrado por el testador en su
testamento.

Razones que justifican la atribu-
cion, por el testador, a un tercero,
de la administracion de los bie-
nes que, a titulo de herencia o de
legado, dispone a favor de meno-
res, sujetos a la patria potestad
de sus progenitores

De muy diversa naturaleza po-
drian ser calificadas las razones que
llevan al testador a incluir en su tes-
tamento, en aquellos ordenamientos
juridicos que asi lo admiten,* la ex-
presa exclusion de la administracion
de los bienes de los menores por
sus progenitores. Habia anticipado
que, en mi condicion de notario, al-
gunos progenitores divorciados han
pensado en esta cautela, en ocasio-
nes movidos por el rencor, lo cual no
debiera ser causa que justifique tal
exclusion; por ello, parto de la tesis
de que en todo caso debiera admi-
tirse un control judicial de la clausula
testamentaria, cuando el progenitor
excluido la impugnara por no obede-
cer a una razén que la justifique. De
este modo, solo cuando pasare el
control judicial, quedaria admitida la
exclusion propuesta por el testador
en su testamento. No obstante, no
cabe duda de que la clausula pudie-
ra resultar enteramente util cuando
se tratare de progenitores que, sin

ser prédigos, judicialmente declara-
dos, haya pruebas de que no admi-
nistraran diligentemente los bienes
atribuidos al menor, bien porque los
dilapiden, o no tengan habilidades
para darle la rentabilidad que el tes-
tador quiere que tenga, en beneficio
del propio menor, o porque tengan
ciertas discapacidades que le haran
bastante dificil poder administrar en
condiciones optimas el patrimonio
atribuido, via testamentaria, al me-
nor. El testador busca dejar el patri-
monio en manos de la persona mas
idonea y experta en provecho del
menor.

A mucho lamentar, y ello lo he
comprobado en el ejercicio de la
profesion, no siempre los progenito-
res velan porque los bienes de sus
hijos menores de edad produzcan
rentas, sean utilizados en benefi-
cio de estos, 0 sean diligentemente
cuidados y conservados. Por esa
razén no es de extranar que uno de
los progenitores tema por el buen
fin de los bienes que le atribuye a
su hijo (v.gr., que la vivienda adju-
dicada a un menor sea arrendada
clandestinamente, o se utilice para
fines no licitos; o que el vehiculo de
motor, igualmente otorgado por idén-
tico concepto, sea utilizado por el pro-
genitor para fines delictivos, o de otra
naturaleza y no para el esparcimien-
to y las necesidades vinculadas con

4 \Ver, en los codigos de familia correspondientes, los articulos 227 (El Salvador); 334.1
(Panama); 186, segundo parrafo (Honduras); 145, tercer parrafo (Costa Rica); 274.2 (Bo-
livia). lgualmente, en los respectivos codigos civiles, los articulos 295 y 296 (Colombia);
272 (Venezuela); 289, segundo parrafo y 290 (Ecuador); 266.4 (Uruguay); 293.2 (Argen-
tina); 250 (Nicaragua); 164.2 (Espafa); 250.2 (Chile); 436.1 (Peru); 1693.1ll (Brasil); y
1888.1c) y 2 (Portugal). También, los articulos 83 b) del Cdédigo de la nifiez y la adoles-
cencia del Paraguay; y 430 del Cdédigo civil para el Distrito Federal, en materia comun, y

para toda la Republica, en materia federal.
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la salud o la formacién educacional
y cultural del menor, por solo citar
algunos de los tantos ejemplos que
me vienen a la mente).

¢ Puede el testador establecer las
reglas de la administracion de
los bienes atribuidos a menores
de edad? Las tensiones frente a
la naturaleza de ius cogens de las
normas del Derecho de familia

En el Derecho comparado, en
principio, entre los bienes de los hi-
jos, de los cuales se puede excluir a
los progenitores, se admiten los reci-
bidos a titulo de herencia o de lega-
do (incluso de donacion), cuando asi
expresamente lo haya establecido el
disponente. Se trata de una brecha
abierta en el ambito de actuacion
de los progenitores, de modo que
tratandose de bienes atribuidos por
tales conceptos, cabe admitirlo, en
respeto de la autonomia de la vo-
luntad del disponente.

Varsi Rospigliosi —al comentar el
Articulo 436.1 del Cédigo civil pe-
ruano, a cuyo tenor “estan excep-
tuados de usufructo legal: 1.- Los
bienes donados o dejados en testa-
mento a los hijos con la condicion
de que el usufructo no corresponda
a los padres”- expresa que “esta
norma radica en el principio de que
el donante o testador puede por su
propia decision determinar expresa-
mente la persona a quien otorga su
liberalidad”,® o sea, sin mas cortapi-
sas, el disponente puede establecer
la persona que tendra a su cargo la
administracion, o el usufructo —tal

como lo regula el ordenamiento juri-
dico peruano—, de los mencionados
bienes.

Ahora bien, ¢jcual es el alcance
de esta disposicion testamentaria?
Si el testador puede excluir, a los
progenitores, de la administracion
de los bienes de los menores por asi
admitirlo el Derecho, no tengo duda
de que podria modalizar la propia
administracion, en el supuesto de
qgue no los excluya, fijandole reglas
de estricto cumplimiento, reconoci-
das en el testamento.

En un informe elaborado por José
Angel Martinez Sanchiz, notario de
Madrid, a peticiéon de una letrada,
nombrada, por testamento, admi-
nistradora de los bienes dispuestos
por la testadora a favor de sus hi-
jos menores, segun el tenor literal
del Articulo 164.1 del Cddigo civil
espanol, y a los fines de sustentar
una apelacion establecida, en tan-
to que, al fallecer la testadora, la
administradora recaba del juez la
pertinente autorizacion para vender
el piso adjudicado a los menores,
ante lo cual se le deniega por falta
de legitimacion, por estimar que el
peticionario habria de ser el padre
de los menores, motivo por el cual
se interesa el mencionado informe
en el que el reconocido notario sos-
tiene que “la posibilidad de que el
disponente a titulo gratuito excluya
al padre de la administracion de los
bienes dejados a los hijos menores
de edad no representa ninguna no-
vedad y remonta en el tiempo a la
Novela 117, capitulo I: «Posquam

5 Enrique Varsi Rospigliosi: “Comentario al Articulo 436", pp. 113-114.
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relinquerint filis partem quae lege
debetur, quod relinquum est suae
substantiae” pueden dejarlo “sub hac
conditione, ut, pater, aut qui omnimo
eos habet iu potestate, neque usu-
fructum, neque quod libet penitus
habeat participium»”.

Garcia Goyena, de quien extrae
la cita antecedente Martinez San-
chiz, segun refiere, “se preguntaba
si era viable privar al padre, no solo
del usufructo legal que por enton-
ces se le reconocia, sino también
de la administracién y concluia po-
sitivamente, «puesto que si puede
quitarse al padre el usufructo que
es lo util y positivo: ¢por qué no la
administracién que es una carga y
de grave responsabilidad? »”.

En otro trabajo del propio autor,
publicado mucho antes, sostiene que
“si el disponente establece solo la ad-
ministracion de los bienes sin indicar
su ambito objetivo, hay que suponer
que han sido sustraidas a los padres
todas sus facultades, incluidas las
dispositivas que el Cddigo concibe
como de extraordinaria administra-
cion pero dentro de éstas al fin y al
cabo”.” Anos atras, Prada Gonza-
lez, otro notario madrileno, habia di-
cho que “hay que entender [...] que
el disponente puede excluir no solo
la patria potestad sino, por el argu-
mento de que quien puede lo mas,
puede lo menos, modalizarla, impo-
ner condiciones o anadir requisitos

a la administracion por los padres
de estos bienes”.2 No cabe duda de
que el testador, de la misma manera
que le es dable excluir a los proge-
nitores de la administracién de los
bienes de los menores, puede limi-
tar ciertas facultades a los progeni-
tores, establecer condiciones, pre-
supuestos, reglas de administracion
de los bienes y sobre el destino de
sus frutos, autorizaciones previas, o
ciertos controles a la administracion
paterna y materna de los bienes,
incluso puede nombrar pluralidad
de administradores, ya sean terce-
ros ajenos a los progenitores, o uno
de los progenitores con un tercero,
fijando las reglas de la administracién
conjunta, conforme con los principios
de la solidaridad o los de la manco-
munidad. Tales reglas deben estar
expresamente establecidas en el
testamento.

Mucho mas polémico es que el
testador establezca un estatuto que
habilite al administrador de los bie-
nes con facultades que la ley no
concede a los propios progenitores,
como pudiera ser eximirlo de la au-
torizacion judicial para disponer de
dichos bienes. A mi juicio, tal clau-
sula seria nula por contravenir una
norma de Derecho imperativo. En
consecuencia, no le seria dable ir
mas alla del régimen permisivo y
que conste que no me estoy fun-
damentando en las reglas legales

6 José Angel Martinez Sanchiz: “Administrador testamentario de bienes de menores. Le-
gitimacion para disponer” (version digitalizada).
7 José Angel Martinez Sanchiz: “Influencia del Derecho publico sobre el Derecho de fami-

lia”, p. 147.

8 José Maria de Prada Gonzalez: “La patria potestad tras la reforma del Cddigo civil”,

p. 300.
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contenidas en el Cddigo de familia
cubano, sino en las establecidas en
aquellos cuerpos normativos (la ma-
yoria de los cédigos civiles y de fami-
lia iberoamericanos) que aun permi-
tiendo la exclusion ex voluntate de los
bienes recibidos por los menores por
herencia o legado, ninguno de ellos
admite la dispensa de la autoriza-
cion judicial para disponer de dichos
bienes que tendria que solicitar, del
juez, el administrador nombrado por
el testador.

Cabe también la posibilidad de
que el testador excluya de la admi-
nistracién a uno solo de los proge-
nitores, en el caso de que sea un
tercero distinto a estos quien resul-
te testador. El tema es complicado,
pues en la practica resulta bien difi-
cil, silos progenitores estan casados,
que uno de ellos, a espaldas del otro,
realice la administracién. No obstan-
te, dificil, pero no imposible.

Aunque en el Derecho compara-
do se admite la posibilidad de excluir

a los progenitores de la administra-
cion de los bienes de sus hijos, no
se establece de manera expresa que
el testador nombre necesariamente
administrador. Si este se limitara a
la exclusién, seria el tribunal o juez
competente, segun el caso, quien
deberia designar un administrador
judicial, asi al menos se regula en
algunos de los codigos civiles y de
familia consultados,® atribuyéndo-
les por analogia las facultades que
al efecto tienen los progenitores, o
supletoriamente, aplicando las nor-
mas del mandato.

¢ Cabe la exclusion de tal adminis-
tracion cuando los bienes atribui-
dos se hacen en pago de la legiti-
ma a la que los menores tendrian
derecho?

Uno de los tépicos que mas polé-
micas ha suscitado en este orden es
el de delimitar si es posible excluir
a los progenitores de la administra-
cion de los bienes de los hijos me-
nores, cuando lo que se atribuye en

9 De ahi la férmula legal establecida por algunos cddigos. Asi, el Cédigo de familia de
El Salvador establece en el Articulo 227, primer parrafo, que “la administracién estara
a cargo de la persona designada por el donante o testador y, en su defecto, por la que
nombrare el juez”. El Articulo 274, ultimo parrafo, del Cédigo de familia de Bolivia a tal
fin dispone: “Estos bienes se administran por el curador que se nombre, salvo que al
hacerse la atribucion de ellos se designe un administrador”. Posicion similar adopta el
Cadigo civil de Venezuela en el Articulo 272: “Los bienes excluidos de la administracién
de los padres, seran administrados por un curador especial que al efecto debe nombrar
el Juez de Menores, siempre que el donante o el testador no hayan designado un ad-
ministrador”. Por su parte, los cédigos de familia de Costa Rica y de Honduras admiten
el nombramiento de un curador especial, sin que se esclarezca si ello corresponde al
testador o al juez. No obstante, cabria interpretar que el nombramiento judicial, siempre
seria supletorio al voluntario hecho por el propio disponente (articulos 145, tercer parra-
fo, y 186, segundo parrafo, respectivamente, de los cédigos de familia de Costa Rica y

Honduras).

El anteproyecto de Codigo de familia de Nicaragua en el Articulo 285 asume, por el con-
trario, la primera de las posiciones anunciadas, al establecer que dichos bienes “seran
administrados por la persona designada por el causante y en su defecto y sucesivamen-
te por el otro progenitor o por un administrador nombrado por la autoridad judicial”.
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concepto de herencia o de legado
se hace como pago de la legitima
a la que estos tienen derecho. Ante
todo, hay que descartarlo en aque-
llos ordenamientos juridicos que no
reconocen las legitimas. Desde la
perspectiva del ordenamiento cuba-
no, no hay duda de que, al no admi-
tirse esta posibilidad, no hay cabida
a que se suscite esta interrogante,
al menos por ahora, o de lege lata,
otra cuestion seria en un futuro.

En el Derecho positivo compara-
do hay codigos que expresamente
asumen una posicion a tal fin. Por la
negativa, se afilian el Cédigo de fa-
milia de Bolivia en el Articulo 274.2
in finey el Codigo civil de Venezuela
en el 272.1 in fine. Por la positiva, el
1188.2 in fine del Cédigo civil de Por-
tugal. En Espana, el silencio del legis-
lador ha atizado verdaderas polémicas
doctrinarias, si bien la doctrina mayori-
taria se afilia a una posicion permisiva.
Para Llamas Pombo, siguiendo el cri-
terio de Linacero de la Fuente, a quien
cita el autor, el silencio del legislador
espaniol en el Articulo 164 del Codigo
civil sobre este particular debe interpre-
tarse como permisivo de la exclusion
de la administracion por los progenito-
res de los bienes de los hijos menores
atribuidos por el testador a titulo de le-
gitima. El profesor salmantino justifica
esta posicion sobre la base del estudio
de los antecedentes parlamentarios a
la modificacion del Articulo 164 en
1981, ya que a su tenor “en los tra-

bajos parlamentarios se proponia
exceptuar la legitima estricta de la
posibilidad de excluir la administra-
cion paterna por voluntad del dis-
ponente, sin que dicha excepcion
prosperase en la redaccion defini-
tiva del precepto”.’® Prada Gonza-
lez también se erige partidario de
esta posicion y en tal sentido afirma
que, en verdad, “no han variado las
normas sobre gravamen de la legi-
tima pero lo cierto es que el esta-
blecimiento de una administracion
ajena, mas que un gravamen sobre
la legitima del hijo lo que implica es
una limitacion de los derechos de la
patria potestad del padre cuya re-
gulacion hoy se ha flexibilizado y en
la que, en cierto grado, se ha intro-
ducido la autonomia de la voluntad,
razon por la cual no resulta aventu-
rado aceptar que al no establecer el
precepto restricciones sea posible
la exclusion que permite, incluso
respecto de los bienes recibidos en
pago de legitima”.!" Posicion reite-
rada también por Martinez Sanchiz
que combate ambos argumentos, el
de la intangibilidad cualitativa de la
legitima y el del caracter imperativo
de las normas reguladoras de la pa-
tria potestad.’? Con idénticos argu-
mentos también Prats Albentosa.'®
En el Derecho argentino, Borda
se opone a esta posicién. A su juicio,
“si es verdad que el art. 293 habla
de testamento en general, salta a la
vista que sélo alude a la disposicién
voluntaria de los bienes”, “La legiti-

10 Eugenio Llamas Pombo: El patrimonio de los hijos sometidos a la patria potestad, p. 81,

en nota 229.
11 Prada Gonzalez: Op.cit., p. 299.

12 Martinez Sanchiz: “Influencia del Derecho publico...”, p. 148.
13 Lorenzo Prats Albentosa: “Las relaciones paterno-filiales (l1)”, p. 471.
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ma escapa totalmente a la voluntad
del causante, que no puede impo-
ner sobre ella ningun gravamen ni
condicion (art. 3598, C. Civil)”, “Sal-
VO casos excepcionales, todo el
régimen juridico de la familia esta
estructurado sobre normas impera-
tivas. Lo son también las que atribu-
yen la administracion y el usufructo
a los padres. Esta bien que asi sea.
Juega en este caso una cuestion
de solidaridad y cohesion familiar.
La privacion a los padres del dere-
cho de administracion introduce en
el hogar un motivo de desconfianza,
una situacion anormal, una disminu-
cion de la autoridad paterna.Y lo mas
grave es que en la mayoria de los ca-
sos esta exclusiéon estara fundada
no en el interés del hijo, sino en el
odio a los padres. Porque contra la
mala administracion paterna la ley
ha previsto sus remedios”.™ En la
propia doctrina argentina, Méndez
Costa abraza la misma posicion, uti-
lizando incluso los argumentos del
maestro Borda. A su juicio, el dere-
cho a la legitima es independiente
de la voluntad del causante, exte-
riorizada en su testamento, ademas
de apoyarse en el Articulo 3598 del
Cddigo de Vélez Sarsfield que pro-
hibe cualquier condicionamiento a
la legitima que, de darse, se tendra
por no escrito."

En mi criterio, en verdad, la ex-
clusion de la administracion de los
bienes de los menores, atribuidos
ya como herencia o como legado y

14 Guillermo A. Borda: Tratado..., p. 174.

no en estado comunitario o en indi-
visién y administracion, alternativa
que he propuesto de lege lata para
el Derecho cubano, al utilizar la fi-
gura del albacea, nada rifie con el
caracter imperativo de las normas
reguladoras de la legitima, pues en
todo caso se merma el contenido de
la patria potestad; pero, precisamen-
te en todos aquellos ordenamientos
en que se da cabida a esta excep-
cion de la administracion de los pro-
genitores sobre los bienes de los
hijos, la rigidez con la que se ha per-
filado la patria potestad cede ante
la expansion de la autonomia de la
voluntad en este orden. No hay por
qué, entonces, darle un tratamiento
especial de contra-excepcion a los
bienes atribuidos como pago de la
legitima.

La férmula que se propone, a modo
de lege ferenda, en el Derecho fa-
miliar cubano

Pocos ordenamientos juridicos del
continente han dejado de regular esta
posibilidad franqueada al testador, tal
cual es el Derecho cubano. Por fortu-
na, el Articulo 124 del anteproyecto
de Cddigo de familia lo reconoce. A
tal fin, se dispone:

“La madre o el padre puede por
testamento nombrar un administra-
dor de los bienes y derechos deferi-
dos a titulo de herencia o de legado
a favor de sus hijos o hijas, si a su
fallecimiento, estos no hubieren al-
canzado la plena capacidad juridi-
ca. Dicho administrador, de aceptar

15 Maria Josefa Méndez Costa: Bienes de los menores. Administracion, disposicion y usu-

fructo, p. 55.
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el cargo, tiene facultades de repre-
sentacion en los actos en los que
se administre dichos bienes y de-
rechos. Igualmente tiene facultades
para disponer de ellos, para lo cual
requiere autorizacién judicial, con
audiencia fiscal”.

"En caso de que esta disposi-
cion atente contra los intereses del
menor de edad puede ser ejercita-
da la accion de nulidad correspon-
diente, conforme con la legislacion
civil, por el progenitor supérstite o
por el fiscal”.

Vale la pena hacer un estudio de
este Derecho, proyectado por la im-
pronta que puede tener en la reali-
dad sociojuridica cubana. El mérito
mas significativo lo es el reconoci-
miento mismo de la autonomia de la
voluntad al disponente y las brechas
que se abren en un terreno tan her-
mético como el del contenido mismo
de la patria potestad. La norma tiene
un sello novedoso que la aparta, a la
vez que la distingue del resto de los
ordenamientos juridicos. En primer
orden, quiero referirme a que no se
da el tratamiento de condicién sus-
pensiva a la exclusion de la adminis-
tracion por los progenitores de los
bienes de los hijos, ni tampoco se
refiere a la negativa de aquellos de
representar a los hijos en la acep-
tacién de la herencia o en la adjudi-
cacion del legado. Eso si, se man-
tiene el presupuesto, para que esta
se aplique, de que los destinatarios
de la atribucion, a titulo de heren-
cia o de legado, sean menores de
edad al momento del fallecimiento

16 Borda: Op. cit., p. 174.

del testador, porque si no lo fueran,
la administracion de los bienes les
corresponderia a ellos per se, en ra-
z6n de tener plena capacidad juridi-
ca (Articulo 29 del Cdadigo civil).
Una buena parte del Derecho ibe-
roamericano se afilia a la tesis de que
la exclusion opera como conditio fac-
ti esto es como un elemento acci-
dental de la institucion de heredero
o del legado, lo que por demas esta
prohibido en el Cédigo civil cubano
(articulos 481, para la institucion de
heredero, y 498, para el legado),
a tal punto que se ha entendido la
necesidad de respetar la voluntad
del testador en la manera en que
ha dispuesto la exclusion de la ad-
ministracién de los bienes de los
menores, porque, de no admitirse,
serian estos indefectiblemente per-
judicados, ya que al no cumplirse la
condicion suspensiva, se incumpli-
ria con el elemento accidental del
cual pende la adquisicion del dere-
cho subjetivo a suceder, ya sea a ti-
tulo de herencia, o de legado. Como
dice Borda, “de no admitirse esta
condicidn, el autor de la liberalidad
que creyera que la administracion
de los padres seria ruinosa podria
abstenerse de hacerla, con el consi-
guiente perjuicio para el hijo, que la
ley desea evitar’.'® Este tratamien-
to no lo ofrece, a modo de ejem-
plo, el Cddigo civil espafol. Y me
adscribo a esta posiciéon. No creo
que deba verse en la exclusion en
la administracion de los bienes de
los menores un supuesto de condi-
cion suspensiva. No se trata de que
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el testador nombre a los menores
como herederos o como legatarios,
supeditada la adquisicién del dere-
cho al cumplimiento irrestricto del
hecho de que sus progenitores no
administren los bienes. La exclusion
es impuesta como modo o carga a
la atribucidn, con el caracter coac-
tivo que tiene el cumplimiento del
modo. Empero, una buena parte
de nuestros ordenamientos juridi-
cos del continente si le atribuyen
la naturaleza de condicién y asi se
ha explayado la doctrina cientifica.
Clasifican, entre ellos, los cédigos
civiles de Colombia (Articulo 296),
Venezuela (272.1), Ecuador (289,
segundo parrafo), Uruguay (267 in
fine y 268), Argentina (293.2), Peru
(436.1), Brasil (1693 IllI) y el Codi-
go de la nifiez y de la adolescencia
del Paraguay (83b. Si se interpreta
como una condicion, su incumpli-
miento supondria la no adquisicion
del derecho por el destinatario de
la atribucién (ya como herencia o
como legado), incumplimiento atri-
buible, por demas, a terceros (en
este caso, los progenitores). Dado
que si los padres se niegan a que el
administrador nombrado asuma sus
funciones, y deciden administrar los
bienes, la condicién se tendria por
incumplida y, en consecuencia, no
llegarian los menores a ser ni here-
deros ni legatarios. El atributario no
tendria manera de controlar el cum-
plimiento de dicha condicidn, preci-
samente en razén de su minoridad

y a que quienes deberian cumplir el
hecho en que consiste la condicion
(en este caso, la abstencion a ad-
ministrar los bienes) serian sus pro-
pios progenitores quienes a su vez
ostentan su representacion legal. La
doctrina que ha estudiado el tema
en Argentina insiste en que esta-
mos en presencia de una condicion,
de ahi que se ha entendido que el
fundamento de esta disposicion tes-
tamentaria “[...] reside en evitar que
el autor de la liberalidad se absten-
ga de disponerla si no puede some-
ter los bienes a una gestién distinta
de la que corresponde por ley ante
la suposicion de que el testador o
donante esta al tanto de circunstan-
cias que le conducen a preferir otra
administracién en el interés exclusi-
vo del hijo”."”

No obstante, en el Derecho com-
parado, el tratamiento es disimil. Asi,
en el Derecho salvadorefo, su Co6-
digo de familia regula la disposicion
del testador como una prohibicién
impuesta por este a los progenitores
del menor, pero que no constituye
una condicion de la adquisicion mis-
ma de los bienes atribuidos a titulo
de herencia o de legado (Articulo
277). El Codigo de familia de Pa-
nama lo cataloga como una dispo-
sicién u orden del testador (334.1).
Los codigos de familia de Honduras
y de Costa Rica tampoco le dan el
tratamiento de condicion (186, se-
gundo parrafo, y 145, tercer parrafo,
respectivamente), limitdandose a con-

17 Méndez Costa: Op. cit., p. 55. Al parecer, esta posicion se abandona en el anteproyecto
de Cddigo civil y comercial de la nacion en el Articulo 686c¢, que ofrece una redaccion
mas directa que su precedente. Se trata, sencillamente, de una disposicion testamenta-

ria modalizada.
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siderarlo una mera disposicién del
testador, pero sin definirla. El Codigo
civil de Bolivia refiere que se trata de
una determinacion (274.2), término
ambiguo que poco aporta a la ver-
dadera naturaleza juridica de esta
disposicion testamentaria. El Articulo
266.4 del Cédigo civil de Uruguay re-
gula esta figura, pero sin catalogarla
de condicion ni aportar nada novedo-
S0 sobre su verdadera esencia.

En todo caso, la exclusion de la
administracién de los progenitores
nos les priva a estos de representar
a sus hijos menores en la aceptacion
de la herencia,’”® a menos que se
nieguen a ello, supuesto para el cual
correspondera tal representacion al
administrador designado por el tes-
tador o, en su defecto, al nombrado
judicialmente. De todos modos, en
el Derecho cubano proyectado si
se deja explicito que el administra-
dor nombrado tiene facultades para
representar a los menores en los
actos relativos a dichos bienes, tal
como explicaré.®

Ambito de aplicacion subjetiva de la
figura. Su utilizabilidad tan solo por
los progenitores del menor

El Anteproyecto de Cédigo de fa-
milia cubano si limita la posibilidad
de utilizar esta figura tan solo a los

progenitores, 0 sea, esta pensado
para el supuesto de cényuges di-
vorciados que desconfian el uno del
otro de la pericia y productividad en
la administracion de los bienes por
parte del progenitor sobreviviente.
En buena técnica, no tiene razoén
de ser que el ambito de aplicacion
subjetiva de la norma se limite con
exclusividad a los progenitores del
menor, pues la misma razén se pu-
diera esgrimir cuando un tercero,?
distinto a aquellos, quisiera utilizar
idéntica férmula, extendida la ex-
clusion a ambos progenitores. Si lo
puede hacer un progenitor frente al
otro, por qué impedirselo a aquel
testador que ha querido benéeficiar
a los hijos menores de otros, exclu-
yendo a los progenitores de la admi-
nistracion de los bienes que, de or-
dinario, les hubiere correspondido.
Si un progenitor tiene recelo frente
al otro, en iguales circunstancias
se podria encontrar aquel testador,
distinto al progenitor. En tal sentido,
el legislador cubano deberia tener
como referencia el Derecho com-
parado, que alude al testador, sin
exigir vinculos parentales concretos
con el menor beneficiado.?!

18 Posicion que pudiera refutarse doctrinalmente; pero, a mi juicio, el testador de lo que ex-
cluye a los progenitores es de la administracion de los bienes que les transmite por causa
de muerte a los hijos menores de estos, quienes para poderlos disfrutar (los menores)
tienen antes que convertirse en herederos o legatarios del causante. Si la atribucion es
a titulo de herencia, en ordenamientos como el cubano y el espafiol, a modo de ejemplo,
para convertirse en heredero primero, hay que aceptar la herencia.

19 Vid. infra.

20 Entiéndase distinto a los progenitores, pues pudiera ser el testador un pariente allegado
del menor, v.gr., el abuelo.

21 En ningun ordenamiento consultado se alude expresamente al padre y a la madre como
testadores.
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Facultades del administrador sobre
los bienes

Otro de los tépicos, no menos
importante, es el que comprende
las facultades de las que es inves-
tido el administrador sobre los bie-
nes. En primer orden, a diferencia
del resto de los ordenamientos ju-
ridicos, el contenido de la disposi-
cion testamentaria no seria mera-
mente negativo o excluyente de la
administracién de los bienes por el
menor, sino a la vez positivo, en el
sentido de nombrar un administra-
dor. La férmula legal que se propone
en el ordenamiento juridico familiar
cubano supone el nombramiento de
un administrador, o sea, no se tra-
ta unicamente de excluir a los pro-
genitores de la administracion, sino
también de indicar quién va a admi-
nistrar esos bienes. Empero, ¢qué
aconteceria si el testador se limita a
excluir al otro progenitor de la admi-
nistracion de los bienes, sin nombrar
al administrador? ;Se tendria por
ineficaz la exclusién? A mi juicio, no;
y, aunque la norma proyectada no
lo regula, no cabe duda de que el
nombramiento de dicho administra-
dor corresponderia al tribunal, para
lo cual lo mas certero seria el cau-
ce, en principio, de los tramites de la
jurisdiccién voluntaria. No se le pue-
de imponer al testador el nombra-
miento de administrador. Si exclu-
ye al otro progenitor es porque su
intencidn es que no sea este quien
administre los bienes, y le resul-
ta indiferente aquella persona que
cautelarmente nombre el tribunal. Y
digo indiferente, pues si tuviera un
marcado interés por una persona,
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la hubiera nombrado expresamente
en calidad de administrador. De ahi
la posibilidad, aunque no regulada,
no prohibida, de poder establecer
una delacion sustituta; esto es, lla-
mar alternativamente a un segundo
administrador para que asuma el
cargo en el supuesto de que el pri-
mer llamado no quiera (renuncia) o
no pueda aceptarlo por razén de en-
fermedad, emigracion, premuerte o
discapacidad sobrevenida que le re-
sulte incompatible con el desempefo
del cargo. Tdmese en consideracion
que no enuncio a modo de numerus
claususlos supuestos por los cuales
el administrador nombrado no quie-
re o no puede asumir el cargo, pues
pueden existir otras situaciones que
le imposibiliten hacerlo.

La administracién supone cual-
quier acto conservativo, de custodia,
de gobierno, gestién, gerencia de los
bienes de los que es titular del me-
nor. Asi, v.gr., darlos en comodato,
préstamo, arrendamiento, o velar por
el adecuado uso y disfrute por par-
te del menor. Pero, ademas, tiene
facultades de representacién para
concertar cualquiera de los contra-
tos enunciados u otros de natura-
leza analoga y para aquellos actos
que pueden comprometer el patri-
monio del menor, por tener natura-
leza dispositiva, para lo cual estaria
también habilitado el administrador
nombrado, siempre que solicite au-
torizacion judicial, con intervencién
fiscal.

A modo de epitome, el adminis-
trador tiene plenas facultades para
los actos de administracion, y para
aquellos de disposicion, cuando asi
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fuere habilitado por el testador; pero,
en todo caso, previa autorizacion ju-
dicial, una vez probada la utilidad
y/0 necesidad que el acto dispositi-
VO representa para el menor, previo
dictamen fiscal. ElI Derecho proyec-
tado cubano deja bien explicito que
al testador no le es dable eximir al
administrador de la solicitud de au-
torizacion judicial. Y es l6gico, si esa
facultad no se les concede a los pro-
genitores, a fortiori, no se le puede
atribuir a un tercero distinto de es-
tos. Es explicito el marcado conteni-
do de naturaleza publica que tienen
ciertos extremos regulados en el
Articulo 124 del anteproyecto, entre
ellos, el que se comenta. Tratando-
se de bienes de menores de edad,
compete con exclusividad al tribunal
valorar si es aconsejable autorizar
al administrador la enajenacion de
un bien de titularidad de dicho me-
nor, de modo que la autonomia de
la voluntad cede ante normas de na-
turaleza imperativa, como aquellas
tuitivas del patrimonio del menor; por
ejemplo, las de control sobre los ac-
tos dispositivos del patrimonio, admi-
sibles tan solo si estos resultan utiles
y/o necesarios para la satisfaccion
de las necesidades de esparcimien-
to, vinculadas con la vida cotidiana, o
de contenido patrimonial del menor.

Por ultimo, en cuanto a la rendi-
cion de cuentas, el Derecho proyec-
tado nada establece expresamente;
pero, por analogia legis, serian de
aplicacion las reglas establecidas a
tal fin en materia de tutela, pues este

administrador actua como un tutor ad
hoc, o tutor sobre determinados bie-
nes del patrimonio del menor, y tanto
el vigente Cddigo de familia como el
anteproyecto de nuevo Cddigo de fa-
milia regulan expresamente dichas
cuentas en la tutela (articulos 158 y
237, respectivamente), tema respec-
to del cual resultan omisos el uno y
el otro en relacion con los progeni-
tores y los bienes de sus hijos me-
nores que administran. En todo caso,
seria una rendicion de cuentas ante
el tribunal competente.

El control judicial del contenido de
la disposicion testamentaria, exclu-
yente de la administracion de los
bienes por uno o ambos progenito-
res del menor

A pesar de que no resulta habi-
tual que en los ordenamientos juri-
dicos iberoamericanos se regule el
control judicial del contenido de esta
disposicidon testamentaria,? el sen-
tido comun de la doctrina cientifica
que ha estudiado con cierto dete-
nimiento el tema ha llevado a decir
que la exclusion a los progenitores
o tan solo a uno de ellos, en la admi-
nistracion de los bienes del menor,
debe estar justificada, o al menos
razonada con toda légica.

Para Diez-Picazo, “la lex privata de
exclusion de la administracién debe
encontrarse fundada en una causa ra-
zonable y justa (correspondera la de-
mostracion de que no existio a quien la
impugne) y de que no se debe produ-
cirlaguna sobre la administracion”.23

22 De los ordenamientos juridicos consultados, ninguno se pronuncia expresamente sobre

tal particular.
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Es claro el maestro cuando apunta
que la causa excluyente de la ad-
ministraciéon, que desplaza la regla
general, para dar paso a la excep-
cion, debe ser razonable y justa,
criterio de justicia y de racionalidad
que ha de ser valorado por el tribu-
nal, cuando los progenitores o el
progenitor excluido se oponga(n) a
la disposicion del testador. Por esa
razon, aduce la necesidad en tal
caso de que exista “[...] una orden
expresa del disponente: expresa
en el sentido de que debe encon-
trarse la declaracion en el negocio
juridico y en el sentido de que debe
operar como modalizacion del acto
traslativo”.2* Similar posicién adopta
Llamas Pombo, quien manifiesta que
el disponente debe exteriorizar el
“deseo” de excluir a los progenitores
de la administracion de los bienes
que él atribuye a favor de los hijos
de aquellos, siempre que lo haga de
forma expresa.?® Entre los autores
peruanos, Varsi Rospigliosi, quien
ha comentado el Articulo 436.1 del
Cddigo civil de su pais, ha insistido
en la necesidad, al menos, de que la
manifestacion de voluntad testamen-
taria quede exteriorizada expresa-
mente en el sentido de la exclusion
del usufructo legal de los bienes de
los menores.?¢ En la doctrina argen-
tina, similar posicion adopta Mén-
dez Costa, para quien, tratandose

de una condicion —segun el dictado
del Cddigo de Vélez Sarsfiel-, sin
que se exijan formulas sacramenta-
les, ha de estar expresamente con-
signada, de modo que rechaza que
esta se establezca implicitamente,
cuando, por ejemplo, se le confiere
la gestion de los bienes atribuidos
a los menores a persona distinta de
los progenitores.?”

Es claro que esa communis opi-
nio sobre el caracter expreso de la
manifestacion de voluntad del tes-
tador o disponente viene dado por
la excepcionalidad que supone tal
disposicion, y porque, ademas, se
requieren causas verdaderamente
justas para excluir a los progeni-
tores de la administracion que, de
ordinario, les corresponde. EI Dere-
cho proyectado cubano es diafano
en este orden, cuando enuncia: “En
caso de que esta disposicion aten-
te contra los intereses del menor de
edad puede ser ejercitada la accion
de nulidad correspondiente, confor-
me con la legislacion civil, por el pro-
genitor supérstite o por el fiscal”.

Intentemos desbrozar el camino
para interpretar adecuadamente el
sentido de la norma. El disponente
puede manifestar su voluntad de ex-
cluir de la administracion de los bienes
que le atribuye a su hijo (recordemos
que la norma cubana propuesta solo
admite tal recurso a los progenito-

23 Luis Diez-Picazo: “Notas sobre la reforma del Cédigo civil en materia de patria potestad”,

p.17.
24 Idem.
25 Llamas Pombo: Op. cit., p. 80.
26 Varsi Rospigliosi: Op. cit., pp. 113-114.

27 Méndez Costa: Op. cit., p. 55. No obstante, algunos cddigos civiles, como el de Nicara-
gua (Articulo 250), admiten la exclusién implicita.
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res), siempre que se justifique la ex-
clusion, por supuesto en el caso en
que el progenitor excluido se oponga
a ello, y los argumentos esgrimidos
tengan entidad suficiente como para
sustentar que la disposicion atenta
contra los intereses del menor de
edad, ya sea porque el administra-
dor propuesto no sea mas idéneo
que el progenitor supérstite, o por-
que con la exclusiéon del progenitor
supérstite se afecta la integridad,
0 se menoscaba el patrimonio del
propio menor, precisamente por las
cualidades o condiciones que tiene
ese progenitor para velar con espe-
cial esmero por los bienes deferidos
por causa de muerte, o para incluso
ponerlos a producir. La accion dis-
pensada por el legislador es la de
nulidad, a mi juicio, porque la dispo-
sicion atenta contra valores supre-
mos del ordenamiento juridico como
el interés superior del menor, segun
el dictado del Articulo 3 de la Con-
vencion de los derechos del nifo, en
relacion directa con el 67ch del Co-
digo civil, precepto este ultimo que,
como con acierto ha dicho la Sala
de lo Civil y de lo Administrativo del
TSP (Sentencia No. 383, de 23 de
diciembre de 2010, tercer Conside-
rando, ponente: Gonzalez Garcia),
“[...] resulta susceptible de critica
al hacer depender la concurrencia
de la causal de nulidad de actos ju-
ridicos que contempla al hecho de
obrar en contra de prohibicion legal,
cuando debid simplemente referirse
al acto efectuado contrariando lo dis-
puesto en la ley, es lo cierto que tal
prohibicién se encuentra implicita y
aplicable a la actuacién de quienes

lo hacen de manera contraria a la
que las normas legales establecen,
porque las leyes prescriben modos
de proceder y ha de entenderse im-
plicita la prohibicion de hacerlo de
manera diferente [...]".

De modo que la propia redaccion
de la norma propuesta lleva sobren-
tendida la prohibicion de excluir a
los progenitores de la gestion de los
bienes de sus hijos, atribuidos a titu-
lo de herencia o de legado, cuando
tal prohibicion conculca los intereses
de los hijos menores. Competera al
tribunal, a instancias del fiscal o del
progenitor supérstite excluido de la
administracién, controlar la justeza
y racionalidad de la clausula testa-
mentaria de exclusion, sobre la base
de una causa que justifique el actuar
del testador. En consecuencia, si
bien el testador no tiene que funda-
mentar en su testamento el motivo
por el cual excluye al otro progenitor
de la administracién de los bienes
de sus hijos menores, atribuidos a
titulo de herencia o de legado, las
pruebas de tal particular las debe-
ra tener el administrador nombrado,
para cuando, una vez fallecido el
testador, se impugne la disposicion
por el supérstite excluido de la ad-
ministracién, o por el fiscal, pueda
probar las causas que motivaron al
testador a pronunciarse de la mane-
ra en que lo hizo. Como expone el
profesor Prats Albentosa, aunque
tal como establece el Articulo 164.1
del Cddigo civil espafol, deba cum-
plirse estrictamente la voluntad del
testador, no dejara de estar sujeta
a los limites que tiene la autonomia
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de la voluntad.?® Asi, por ejemplo,
no podra nombrarse como adminis-
trador a una persona que tenga in-
tereses encontrados con el menor,
ni tampoco a otro menor de edad, ni
a una persona que ha demostrado
inmadurez para administrar su pro-
pio patrimonio, ni a un prédigo, solo
para citar algunos ejemplos.

Distincion del supuesto en que el
padre o madre del menor de edad
ha sido excluido ex lege de la ad-
ministracion de los bienes de sus
hijos, por razén de indignidad o
desheredacion del progenitor res-
pecto del causante de la sucesion

Un supuesto distinto, aunque
comunmente previsto en el mismo
precepto legal, es el que concierne
a la exclusion de la administracion
de aquellos bienes que los hijos re-
ciben en defecto de su progenitor o
progenitora declarado indigno para
suceder o desheredado por el cau-
sante de la sucesion. No se trata
aqui, en principio, de una disposi-
cién voluntaria del testador, sino de
una consecuencia juridica que la de-
claracion de incapacidad sucesoria
por indignidad, o la desheredacion,
llevan consigo. Declarado indigno
uno de los posibles herederos, o
desheredado por el testador, es 16-
gico que el Derecho prevea que sea
apartado de la administracion de
€s0s mismos bienes que, de no ha-
ber sido declarado indigno o deshe-
redado, le hubieran correspondido.
Lo que se persigue con ello es que,

28 Prats Albentosa: Op. cit., p. 471.

por via indirecta, los bienes sean
disfrutados por aquellos que, en ra-
z6n de su comportamiento para con
el causante, estan incursos en las
causales de indignidad sucesoria
o de desheredaciéon. Como expone
Castan Vazquez, el fundamento de
la exclusion, en este caso, no es otro
que “[...] evitar que el excluido reco-
ja por un subterfugio la renta de los
bienes de que le ha querido privar la
Ley, si es indigno, o la voluntad del
testador, si es desheredado”.?®

Para Varsi Rospigliosi, en la doc-
trina peruana, “la restriccion para
participar de una herencia por indig-
nidad o desheredacion es total y ab-
soluta, es decir existe una limitacion
integral a participar de la masa here-
ditaria, de manera tal que mal podria
el indigno o desheredado usufructuar
los bienes que sus hijos han ad-
quirido de ellos via representacion
sucesoria”.®

En la doctrina argentina, Méndez
Costa expresa que el fundamento
hay que encontrarlo en la eficacia
de la sancion a la que es sometido el
indigno o el desheredado, mas que
en los propios intereses del menor,
en tanto que los efectos de estas se
verian sensiblemente disminuidos,
si por via indirecta pudiera aprove-
charse de los bienes de los hijos
(ello en lo que concierne al usufruc-
to) y precisamente el carecer del
usufructo llevaria de la mano la falta
de incentivacién en una administra-
cion eficiente de los bienes.®!

29 José Maria Castan Vazquez: “Comentarios al Articulo 164”.

30 Varsi Rospigliosi: Op. cit., pp. 113-114.
31 Méndez Costa: Op. cit., p. 51.
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El tema no es nada sencillo, pues
pudiera aducirse que al redimir a los
progenitores de la administracion de
los bienes, se les libera de parte del
contenido de la patria potestad, por
lo que, mas que una sancién, se re-
vierte en beneficio del propio incapaz
para suceder.

Opera esencialmente en la su-
cesion legitimaria, en tanto que, en
principio, a falta del hijo legitimario
(entre otras causas por deshereda-
cion o indignidad), su cuota (de legi-
tima) corresponde a sus descendien-
tes, y en la sucesion intestada por
conducto de la representacion suce-
soria. En las circunstancias de nues-
tro ordenamiento juridico, sobre todo
en materia de legitima asistencial, si
el legitimario fuera incapaz para su-
ceder ex Articulo 469 del Cddigo ci-
vil, no necesariamente la porcion de
legitima que le hubiera correspon-
dido pasaria a sus descendientes,
pues en todo caso, como establece
el Articulo 493 del propio Cddigo
civil, se requeriria el cumplimiento
en los descendientes de los mis-
mos presupuestos que debia haber
cumplido el hijo del testador para
ser considerado especialmente pro-
tegido (Articulo 493.1a).

El Derecho cubano regula esta
circunstancia en el Articulo 472 in
fine del Cddigo civil, a su tenor: “El
excluido por la ley no tiene la ad-
ministracién de los bienes que, por
razon de su incapacidad, hereden
sus hijos o descendientes”, formu-

la que, en sentido general, recogen
otros codigos civiles y de familia
iberoamericanos,* pero inscribiéndo-
se el nuestro entre aquellos que no
dan solucion acerca de a quién com-
pete la administracion de los bienes
del menor, cuando careciere del otro
progenitor o, teniéndolo, esté sus-
pendido o privado de la patria po-
testad. Ni tan siquiera el legislador
del Caodigo civil establecié expresa-
mente que la administracion en tales
circunstancias competeria al otro
progenitor, pero ello se colige de
una interpretacion sistematica del
ordenamiento juridico (articulos 82
y 83 del Codigo de familia, excluido
ex lege de la administracion uno de
los progenitores, le correspondera
al otro). De ahi que si el menor care-
ce del otro progenitor, o el unico que
tiene estuviere suspendido o privado
de la patria potestad, tendria que
nombrarse en sede judicial un admi-
nistrador ad hoc para tales bienes,
dado que no procederialatutelaenla
manera en que esta concebida en el
Cddigo de familia que presupone en
el caso de los menores de edad que
no estén sujetos a patria potestad, y
en este caso el menor si que lo esta
con respecto precisamente al proge-
nitor que fue declarado incapaz para
suceder al causante de la sucesion.
Dada la ausencia de este vacio en
el ordenamiento juridico cubano, el
anteproyecto de Cddigo de familia
se propone colmarlo creando la fi-

32 Asi, los articulos 227, tercer parrafo, del Codigo de familia de El Salvador y 334.2 de
Panama. En cdédigos civiles, el 289, tercer parrafo (Ecuador), 266.5 (Uruguay), 293.1
(Argentina), 250.3 (Chile), 436.3 (Peru), 1693.1V (Brasil) y 1881.1a (Portugal), y el 83c
del Cddigo de la nifiez y de la adolescencia del Paraguay.
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gura de una tutela ad hoc, en susti-
tucion de un administrador ad hoc.*
Se trataria de un tutor en los bienes,
pero no en todos, sino para admi-
nistrar y representar al menor en los
actos juridicos y en el ejercicio de
derechos relacionados con los bie-
nes adquiridos por sucesion mortis
causa, en las particulares circuns-
tancias a que se contrae el Articulo
472 del vigente Codigo civil.

Como se explica en la fundamen-
tacion del Articulo 240 del antepro-
yecto, “se incluye asi, con caracter
extraordinario, una tutela o un tutor
s6lo para actos de administraciéon y
disposicion patrimonial, de los bie-
nes tan sélo recibidos por via here-
ditaria (del resto de los bienes sigue
el padre administrando)”. Como ex-
pliqué, se trata de una tutela extraor-
dinaria, excepcion de la regla gene-
ral de que solo los menores que no
estén sujetos a patria potestad pue-
den estar bajo el régimen de tutela
(hoy consagrada en el Articulo 138a
del Cédigo de familia). Empero, ni el
Cadigo civil ni el actual Cddigo de
familia ni el anteproyecto de nuevo
Cédigo de familia ofrecen como al-
ternativa lo que a todas luces pudie-
ra resultar extremadamente Uutil, a
saber: que el propio testador prevea
como salvar esta situacion, de ma-
nera que, al igual que en la solucion
que se propone en el Articulo 124,
se dé riendas sueltas a la autono-

mia de la voluntad del testador, de
modo que si este prevé la causal de
incapacidad en la que pudiera estar
incurso alguno de sus hijos, nombre
un tutor ad hoc o administrador ad
hoc, como se le quiera llamar, para
que represente y administre los bie-
nes que recibira el menor, y del cual
quedaria excluido su progenitor. De
todas formas, la posibilidad de que
el otro progenitor administre los bie-
nes siempre estara presente; solo
en casos excepcionales, habria que
acudir al nombramiento de un tutor
ad hoc. A fin de cuentas, tampoco
hay que dejar de tener presente es-
tas observaciones:

a) El nombramiento de un adminis-
trador o tutor ad hoc seria mas
que excepcional, pues a la particu-
lar circunstancia de la incapacidad
sucesoria del progenitor, habria
que afnadir la ausencia del otro
progenitor, o la suspension o pri-
vacion de la patria potestad en la
que estuviera incurso.

b) La peculiaridad de nuestra legiti-
ma asistencial, que hace que no
necesariamente el nieto sea tan
legitimario del causante como lo
es el hijo respecto de él.

c) La ausencia de la figura de la
desheredacion en las normas de
nuestro Codigo civil.

d) La naturaleza tan eventual que
pueden tener las causas de inca-
pacidad sucesoria, alguna de las

33 Esta es la posicidon que se asume en el Derecho argentino, dado que el Codigo de Vélez
Sarsfield no prevé ni la designacion de administrador por el testador, ni para el caso de
que el indigno o desheredado fuere el Unico progenitor en ejercicio de la administracion.
En este sentido, Méndez Costa afirma que “la solucion legal se encauza por la desig-
nacion de tutor especial por razonable interpretacion extensiva del Articulo 303 y lo
establecido en el 397 inciso 3%” (Méndez Costa: Op. cit., p. 52).
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cuales, como la muerte provoca-
da al propio testador por uno de
los presuntos herederos, no es
comunmente tenida en cuenta
por el testador de manera previ-
sora en sus disposiciones testa-
mentarias.

e) En el Derecho cubano, el supues-
to normativo que prevé el Articulo
472 del Cddigo civil pudiera ser
de aplicacion mas comun en una
sucesion ab intestato, por via de
la representacion sucesoria (Ar-
ticulo 512, en relacion con los
articulos 414.3 y 4 y 521.2, to-
dos del Cadigo civil) que, en una
testamentaria por las razones ya
expuestas y precisamente en la
ab intestato, se destierran previ-
siones de naturaleza voluntaria
por parte del causante, como el
nombramiento de un administra-
dor para los bienes heredados
por un menor, en razon de la in-
capacidad sucesoria de su pro-
genitor.

Seria interesante tener como re-
ferentes las normas contenidas para
similares circunstancias en el De-
recho comparado. Algunos cédigos
han intentado acercar los supuestos
que he venido estudiando, de modo
que, amén de la exclusion legal en la
administraciéon de los bienes de los
hijos por sus progenitores, en razén
de su incapacidad sucesoria, se ha
intentado dar mas protagonismo al
testador a través del nombramiento
de un administrador en este orden.
Salta a la vista la férmula empleada
por el legislador espafiol en las mo-

34 Prada Gonzalez: Op. cit., p. 301.

dificaciones al Cdodigo civil, en 1981
que, en el Articulo 164.2, establece
alternativas escalonadas, de mane-
ra que tales bienes “seran adminis-
trados por la persona designada por
el causante y, en su defecto y sucesi-
vamente, por el otro progenitor o por
un administrador judicial especial-
mente nombrado”, férmula trasun-
tada anos después por el legislador
del Cédigo de familia de Panama en
el Articulo 334.2. En este sentido,
Prada Gonzdalez expresa que el le-
gislador espaniol rectifica la posicion
asumida en la pristina redaccion del
precepto que hacia mutis —tal como
acontece con el Articulo 472 del C6-
digo civil cubano—, respecto a quien
corresponde la administracion de los
bienes heredados por el menor de
edad.®*

Aunque la norma proyectada no
lo diga expresamente, de la misma
manera que cabe la reconciliacion
entre el testador y quien esta incur-
S0 en las incapacidades para suce-
der (salvo la prevista en el Articulo
470 del Cddigo civil), de manera
que el veto que la incapacidad su-
cesoria supone para heredar puede
ser alzado ad libitum por el testador
y el hasta ese momento incapaz
para suceder (por indignidad), pue-
de concurrir a la sucesion, a la par
le cabe manifestar expresamente
en el testamento que aun cuando
no puede concurrir a la sucesion por
la causal de incapacidad sucesoria
que le envuelve, es su voluntad que
administre el caudal que en su de-
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fecto pasara a su descendiente, si,
al momento del deceso del testador,
el descendiente todavia es menor de
edad, pues de no serlo le correspon-
deria a él la administracion per se.
Coincido con Méndez Costa cuan-
do, en el contexto del Derecho argen-
tino, se refiere a la desheredacion, lo
cual es aplicable también a las cau-
sas de incapacidad sucesoria, en el
sentido de que el testador puede res-
tringir las consecuencias de la des-
heredacion suprimiendo uno de sus
efectos, que es secundario respecto
del principal, a saber: la privacion de
la legitima, pero siempre que asi lo
disponga expresamente.® Aunque,
menos frecuente, también le es da-
ble hacer lo mismo en sede de inca-
pacidad sucesoria (esencialmente
por motivo de indignidad). Pudiera
incluso limitarse en el testamento a
pronunciarse sobre este particular,
sin hacer disposicién patrimonial al-
guna, lo que, si bien es excepcional,
no contraviene el orden juridico.
Por ultimo, respecto de la rendi-
cion de cuentas de este tutor ad hoc
de la administracion de los bienes
confiados, seria aplicable con mayor
razon (pues se trata precisamente de
una tutela extraordinaria), tal como
he apuntado anteriormente, las nor-
mas que sobre dicho particular se
establecen en sede de tutela.
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LATUTELA CAUTELAR
EN EL PROCESO CIVIL CUBANO

Dra. Ivonne Pérez Gutiérrez,
profesora de la Universidad de La Habana.*

UNQUE el andlisis de la re-

gulacién de las medidas cau-

telares en los procedimientos
vigentes, en las distintas materias,
excede el propdsito de este trabajo,
me parece oportuno pincelar algu-
nas ideas que ilustren sobre su pre-
sencia en el ambito procesal cuba-
no, pues, aunque para el contexto no
penal resulta algo novedoso, no pre-
senta un mismo desarrollo en todas
las materias.

Asi, en el proceso penal, apare-
ce perfectamente ordenado con un
inventario de las posibles medidas y
procedimiento para su adopcién. Re-
gula tanto las de caracter real (fianza
en efectivo), como moral (fianza mo-
ral y obligacion contraida en acta) y
personal (reclusién domiciliaria y pri-
vacion provisional de libertad)."

En cuanto a los procedimientos
laborales, aparece una somera men-
cion en el Decreto-Ley No. 176/97,
“sistema de justicia laboral”, que, en
el parrafo segundo del Articulo 19,
preceptia la posibilidad de que la
autoridad facultada adopte “medida
cautelar de suspension provisional
del cargo u ocupacion y del salario,
o el traslado provisional a otro cargo
u ocupacion por el mismo término

ejercicio.

de hasta 30 dias habiles”. Obsér-
vese que estamos en presencia de
un procedimiento de indole admi-
nistrativa, no judicial; empero, hay
dos cuestiones que, en mi criterio,
resultan dignas de alusién: primero,
se hace referencia a la voz “medida
cautelar’, hasta ese momento casi
sin utilizacion por la legislacion cu-
bana no penal; y, segundo, la dispo-
sicién a adoptar se corresponde con
la tipica del proceso civil referida al
cese provisional en una actividad.
Por su parte, el Decreto-Ley No.
241/2006, a través de 12 articulos
(del 799 al 810), regula la adop-
cion de medidas cautelares para el
ambito de lo econdmico; especifica-
mente en el precepto 803, establece
seis medidas tipicas o nominadas
(embargo, secuestro de bienes en
litigio, anotacion preventiva en re-
gistro publico, depdsito temporal de
bienes, aseguramiento de medios
probatorios, y suspension o absten-
cion de actividad o conducta deter-
minada) y una ultima, la férmula de
“cualquier otra medida orientada a
garantizar la eficacia del proceso”,
reconocida como medida cautelar
genérica. Constituye esta la primera
articulacion de un régimen cautelar

Ademas, secretaria de la Sociedad Cubana de Derecho Procesal, abogada litigante en

1 Cfr. Capitulo Il del Titulo IV de la Ley de Procedimiento Penal (actualizada): preceptos
del 245 al 260, que articulan un régimen cautelar propio de este tipo de proceso.
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en sentido estricto, pues estipula no
solo el catdlogo mencionado, sino
también un procedimiento especifico
con pronunciamientos sobre compe-
tencia, momentos de solicitud/adop-
cion de la medida, plazo de caduci-
dad de 30 dias ante solicitud previa,
presupuestos y posibilidades de em-
bargo de bienes y derechos.

Siguiendo esta tonica, pero en sede
arbitral, el Decreto-Ley No. 250/2007,
“De la Corte Cubana de Arbitraje Co-
mercial Internacional’, denomina su
Capitulo IX como Medidas Cautelares
y, en su Articulo 26, reconoce el ca-
racter supletorio de la jurisdiccion
ordinaria de la ley de procedimiento
cubana. Ostenta algunas notas dis-
tintivas, entre las cuales pudiéramos
indicar que no se pueden adoptar
medidas cautelares de manera pre-
via al procedimiento, salvo su solici-
tud en sede judicial, y que restringe
la esfera de aplicacion de estas, al
estipular que han de recaer “[...]
sobre bienes que se encuentren en
posesion de las partes o referidas a
su actividad”.2

Y centro en el proceso civil la
mirada final de este mero repaso,
como proceso guia y de aplicacion
supletoria para los restantes proce-
s0s no penales. De manera que la
ley rituaria, antes de las modificacio-
nes introducidas por el Decreto-Ley
No. 241, no estipulaba un régimen
cautelar, al solo sefalar la posibili-

dad de embargar bienes de manera
previa o durante la tramitacion del
proceso en cuestion; pero asi obvia-
ba que se trata de una medida des-
tinada a asegurar las reclamaciones
de tipo pecuniario, con lo cual un
gran grupo de pretensiones carecen
de garantia para su consecucion.

El procedimiento familiar instrumen-
tado por la Instruccion No. 187/07, del
Consejo de Gobierno del Tribunal
Supremo Popular, en lo adelante
CGTSP, aparece regulado, en el
acapite quinto que “en presencia
de la expresa situaciéon a que se
contrae el Articulo 40 de la LPCA-
LE, el tribunal adoptara las medidas
necesarias para restablecer la equi-
dad procesal, incluyendo las de tipo
cautelar”. Con esta disposicién, el
organo gubernativo hace una pre-
visibn mas que una regulacion, en
tanto no queda claro a qué medidas
cautelares se refiere cuando estipula
la adopcion de medidas tendientes a
restablecer la equidad procesal, in-
cluidas “las de tipo cautelar’, pues a
esa fecha no se habia establecido un
inventario. Situacion solventada en la
actualidad con la Instruccion No. 216
de 2012, del CGTSP, que establece
un especifico catalogo precautorio
ya atemperado a los requisitos del
procedimiento familiar.

Devino trascendental la entrada en
vigor, el primero de junio de 2009, de
la Instruccion No. 191, del CGTSP,

2 Se trata de que el tribunal arbitral pueda ordenar medidas cautelares, un tribunal dispo-
nible para las partes, en tanto se constituye segun la nominacion de arbitros que formu-
len estas en sus respectivos escritos de demanda y contestacion, por lo que deviene im-
posible la solicitud y adopcion de disposicidn precautoria previa al procedimiento arbitral
(Cfr. Articulo 34 del Decreto-Ley No. 250 y el Articulo 3 de la Resolucién No. 12/07, del
Presidente de la Camara de Comercio de la Republica de Cuba).
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mediante la cual se hizo extensiva
al proceso civil la aplicacion “en lo
pertinente” de las medidas cautela-
res previstas para el proceso eco-
némico, situacién que retoma y am-
plia la Instruccion No. 217, de 17 de
julio de 2012. Expresamente, con-
signa que se refiere a las obligacio-
nes “de indole civil”’, lo que motiva
nuestra preocupacion en el sentido
de que, con ello, puede vulnerarse
la supletoriedad que para los proce-
dimientos administrativos y laborales
marca la Ley de Procedimiento Civil,
Administrativo, Laboral y Econdmi-
co, en lo adelante LPCALE; maxime
cuando un tema tan sensible como
los asuntos relativos a la vivienda y
a la administracion tributaria se cono-
cen y resuelven por la via del proceso
contencioso-administrativo, en el que,
por demas, la suspension del acto
objeto del proceso ostenta claros sig-
nos cautelares, con fundamento en
la urgencia o presumible irreversibili-
dad del pronunciamiento judicial, por
cuanto no se debe correr el riesgo
de ejecutar un acto que carece aun
de firmeza y, ademas, otras medi-
das cautelares, como la anotacién
preventiva de litis en registro publi-
co y la abstencion de conducta de-
terminada resultan “dibujadas” para
estos tipos de procesos.

Si bien resulta cuestionable la mo-
dificacion legislativa por medio de
instruccion de este 6rgano guberna-
tivo, pues, en buena técnica juridica,
no es adecuado que una instruccion
introduzca modificaciones a una ley
o decreto-ley, lo cierto es que este
tipo de normas ha engrandecido
la practica del Derecho en nuestro

pais, pues aportan soluciones o, al
menos, paliativos, a muchos pro-
blemas que las lagunas o ambigle-
dades legislativas ocasionan a la
praxis forense.

CATALOGO DE MEDIDAS
PRECAUTORIAS

De reciente incorporacion en la
normativa civil cubana, las medidas
cautelares casi se desconocen por
nuestros operadores juridicos vy, al
no contar con una base tedrica ade-
cuada, pudiera tornarse un tanto di-
ficil lograr una comprensién de las
que tenemos expresamente regula-
das en el texto legal, y de esa gran
y genérica facultad del tribunal de
adoptar una medida innominada.

Una vez conocidas, contamos con
nuevas herramientas para lograr la
efectividad de la sentencia. Sin embar-
go, no basta con conocer el catalogo
de medidas cautelares y la posibilidad
real de solicitar alguna de ellas al
tribunal, hay que ponderar cual es
la que corresponde, en particular,
conforme a las caracteristicas pro-
pias del proceso y de la pretension
a deducir.

Embargo preventivo de bienes

La doctrina alemana lo prefiere
como elemento tipico y exclusivo de la
ejecucion forzosa, distinto de la tutela
cautelar. Afirma Kisch que “[...] si yo
he hecho un préstamo a una persona
y temo que desaparezca su patrimo-
nio, solicitaré el embargo preventivo y
si lo prestado es una cosa y existe el
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peligro de que no me la devuelvay que
la convertira en dinero, me auxilio de
las medidas cautelares”.® Constituye
una medida destinada a asegurar res-
ponsabilidades pecuniarias, tal y como
reconoce nuestra LPCALE en los arti-
culos 460 y siguientes,* que garanti-
za una futura ejecucion en metalico,
por lo que, concretamente, se solicita
una inmovilizacion del patrimonio del
destinatario de la medida, en cuanto
resulte suficiente y congruente con lo
pedido en el principal del proceso. Si
lo pretendido en este no fuere dinero,
siempre existira la posibilidad de con-
vertirlo, al tener sujetos sus bienes
mediante disposicion precautoria.

Su regulacion normativa

El embargo constituye la unica de
las formas de cautela recogidas en la
ley procesal civil, antes de la mencio-
nada modificacion de 2006, con un
procedimiento y presupuestos preci-
sos. Los presupuestos clasicos de las
medidas cautelares resultan faciimen-
te identificables en su regulacion. El
tradicional fumus boni iuris se acredita
con la presentacién de un documento
del que pueda inferirse la existencia
de la deuda, en tanto el periculum in
mora se marca por el riesgo de que
el deudor pueda ausentarse del pais
0 pueda hacer desaparecer u ocultar
sus bienes, colocandose intencional-

mente en estado de insolvencia e im-
posibilitando, por ende, la ejecucién
de la sentencia que en su dia se ob-
tenga.

La solicitud de embargo, se admi-
te, en cualquier momento del proce-
S0, incluso antes de iniciado este, en
Cuyo caso se requiere de la presta-
cién de fianza, a reserva de la ulte-
rior presentacion de la demanda. De
lo anterior, puede inferirse que el le-
gislador prevé la tradicional caucion
0 contracautela, como un mecanis-
mo para compulsar la promocion de
la demanda.

En franco reconocimiento del prin-
cipio clasico de la concesion inaudita
pars de las medidas precautorias, la
contradiccién queda diferida al mo-
mento de su ejecucion, oportunidad
en la que el deudor podra formular
impugnacion, con sustento en la no
concurrencia de las circunstancias
que justifiquen la adopcion de esta
medida y a tramitar por la via inci-
dental, sin que contra lo resuelto me-
diante auto proceda recurso alguno.

En cuanto a los bienes suscep-
tibles de embargo existen limitacio-
nes en la propia normativa procedi-
mental que establece, en numerus
clausus, una relacién de los que re-
sultan inembargables.®

La norma regula esta medida no
solo para el proceso de conocimien-

3 W. Kisch: Elementos de Derecho Procesal Civil, tr. de la 4.2 edicién alemana y adiciones
de Derecho espafiol por Leonardo Prieto Castro, vol. IV, Madrid, 1940, p. 375.

4 Articulo 460: “El actor, para asegurar las responsabilidades pecuniarias derivadas de la
accion ejercitada o que se proponga ejercitar, podra pedir, en la forma que se regula en
este Titulo, el embargo de bienes del demandado en cantidad suficiente”.

5 El Articulo 463 de la LPCALE establece: “Podran ser objeto de embargo, medida cau-
telar o asegurativa, toda clase de bienes y derechos, con excepcion de los que a conti-
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to, pues, en determinados supues-
tos, el demandante ya ostenta un
titulo que avala la existencia del cré-
dito y habilita, por tanto, la via directa
del proceso ejecutivo para lograr su
materializacion. En tales casos, se
advierte el desempeio del embargo
en su vertiente ejecutiva, presentan-
dose como requisito indispensable
de la demanda que se promoviere,
segun lo previsto en el Articulo 492
de la LPCALE. Asi, se muestra no
como una simple medida asegurati-
va, sino como un elemento intrinse-
co del proceso ejecutivo.

¢ Qué procedimiento se sigue?

Al hacerse extensivo al proceso civil
lo dispuesto en materia cautelar para
el proceso econdmico, se produce una
doble regulacion de tramites para la
adopcidn de embargo preventivo. Pudie-
ran sefialarse como denominadores
comunes: adopciéon de medida a rue-
go de parte, competencia funcional,
oportunidades procesales de solicitud

y, en caso de formularse de manera
previa, un unico plazo de 30 dias para
la iniciacidn del proceso, e identificar
como elementos discordantes que,
para el proceso econémico: constitu-
ye una facultad del juzgador disponer
la contracautela y deviene excepcio-
nal la concesion inaudita altera pars
de la medida; en el civil: es obligatoria
la fianza, cuando se solicita el em-
bargo de manera previa al proceso, y
Unicamente admite la posibilidad de
impugnar la adopcion del embargo
una vez que se haya materializado,
0 sea, primero se adopta la medida
y luego se discute su posible impro-
cedencia, cuando no concurran los
requisitos de ley.

De manera que mientras que, en
el proceso econémico, se traza la
regla de contradiccion previa al otor-
gamiento, con materializacion me-
diante la vista, en el proceso civil, se
posterga el contradictorio y se limita
a la impugnacion de lo acordado.

Si bien para la posterior presen-
tacién de demanda, la norma con-

nuacion se expresan: Los bienes del patrimonio estatal administrados directamente por
el Estado y los administrados por empresas y entidades estatales, con excepcion de los
recursos financieros de estas y los que asi se autorice en la legislacion especial: 1. el
inmueble que constituya la vivienda permanente del deudor; 2. los bienes de propiedad
personal destinados al uso imprescindible del deudor; 3. los instrumentos 0 medios de
trabajo de uso necesario para el ejercicio de la profesion, arte u oficio; 4. los vehiculos
que constituyen instrumentos o medio de trabajo personal; 5. las pensiones alimenticias;
6. las tierras integrantes del minimo vital y el area de autoconsumo del pequefo agricul-
tory los demas bienes inherentes a ella, incluyendo los aperos de labranza, los animales
y crias de estos”. Se trata de una norma de caracter imperativo, ratificada expresamente
por el Articulo 807 del Decreto-Ley No. 241 que inserta la perspectiva de que cuando se
refiera al embargo de “[...] instrumentos o medios de trabajo de una sociedad mercantil,
o vehiculos destinados a la actividad empresarial de la misma [...] los mismos pierdan
la condicién de inembargables”. Por otra parte, gana adeptos la propuesta de que, en
materia familiar, ante la inexistencia de otros bienes y la reticencia del obligado a cumplir
el mandato judicial, pierdan su categoria de inembargabilidad, cuestion que merece
detenimiento mayor sobre todo en materia inmobiliaria, para lo cual solo se encuentra
regulada la posibilidad de anotacion en registro publico.
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cede idéntico plazo, no resulta de
igual talante el momento inicial del
coémputo, o dies a quo, que para el
proceso econémico habra de ser el
de la solicitud y para el civil, el de la
practica de la diligencia.

Estas disparidades procedimen-
tales son aparentemente resueltas
por el legislador al utilizar la clasica
férmula “en lo pertinente”, de lo que
pudiera inferirse que en los proce-
sos civiles ha de seguirse, siempre
que exista, el procedimiento propio,®
y la diferencia de esquemas proce-
sales ha de subsistir mientras no se
conforme un régimen cautelar priva-
tivo del proceso civil.

Secuestro de bienes en litigio

Ideado para la conservacion de
un bien especifico que resulta objeto
de la reclamacion, deviene impres-
cindible la desposesién y su entrega
a un tercero que lo custodie hasta
la culminacion del proceso; cuando
“secuestramos”, incautamos el bien
de la esfera de accion del titular. Su
finalidad esta dada por la conserva-

cion de una cosa especifica mueble
o inmueble, que resulta la pretension
de un proceso, mediante la “desapo-
deracion” de quien la posee. Asi, se
garantiza el mantenimiento de la in-
tegridad del bien, hasta tanto se pro-
duzca la conclusion del proceso, en
la busqueda de que con ello pueda
lograrse la ejecucion especifica de la
resolucion judicial definitiva.

El secuestro, también ostenta un
signo patrimonial, pero subsisten di-
ferencias esenciales con el embargo:”
recae sobre cualquier bien que con-
forme el patrimonio de quien sea, o
llegase a ser, demandado en el litigio
en cuestion, y que resultare suficiente
para la posterior ejecucion satisfac-
toria de la sentencia; por su parte, el
secuestro se ejecuta sobre el bien o
bienes objeto de litis. Detalle que sig-
nifica nuestra ley, pues, a pesar de
no ofrecer concepto de la institucion,
si “apellida” la medida, en tanto no
se trata de una simple desposesion:
el legislador marca la alusion con-
creta a que puede dirigirse la pre-
caucion contra uno o varios bienes,

6 Liliana Hernandez Diaz: “En el camino a la reforma del proceso civil cubano: la Instruccion
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No. 191 del afio 2009, del Tribunal Supremo Popular”, ponencia presentada en el V En-
cuentro Internacional Justicia y Derecho, 2010 (memorias en soporte digital), pp. 384-390.
Cfr. articulos 471 y 805 de la LPCALE.

Mendoza Diaz resulta asertivo cuando enuncia concepto propio y le distingue del em-
bargo: “Esta medida no va dirigida contra cualquier bien del demandado, sino sobre
aquellos que constituyen el objeto del proceso, y se trata de una decisién cautelar mas
agresiva que el embargo, pues implica despojar al demandado del bien controvertido.
[...] Las diferencias esenciales entre secuestro y embargo son que el primero implica
una aprehension material de un bien especifico, que es el objeto del litigio, mientras
que el embargo recae sobre cualquiera de los bienes del deudor que pueden ser eje-
cutados. En el secuestro se trata de preservar el bien objeto del litigio tal cual, con el
propdsito de garantizar un cumplimiento in natura de la obligacién, mientras que en el
embargo se pretende asegurar bienes que permitan, ante la negativa del deudor cumplir
su obligacion, convertirlos en dinero, y asegura de forma subsidiaria el cumplimiento de
la obligacion principal” (Juan Mendoza Diaz: “Un acercamiento al régimen cautelar del
proceso econémico cubano”, en Boletin ONBC, no. 29, Ediciones ONBC, La Habana,
octubre-diciembre de 2007, p. 11).
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pero siempre aquellos que constitu-
yen objeto de litis.

El propdsito de esta medida ra-
dica en asegurar la ejecucion de la
sentencia, pero siempre y cuando
el petitum gire en torno a la titulari-
dad y facultades que de la misma se
deriven; por ello, si en el embargo
preventivo la prestacion a cumplir
debia consistir en dinero 0 en una
obligacion valorable pecuniariamen-
te, aqui consiste en una obligacion
relacionada de manera directa con
la entrega de un bien.

Depdsito temporal de bienes

Obvio el orden seguido en la ley
rituaria y damos paso al andlisis del
depdsito, por su semejanza con el
secuestro, en tanto ambos persiguen
la custodia de bienes; de ahi que se
asevere que todo secuestro es un
depdsito, mientras que todo depdsito
no constituye un secuestro. La dico-
tomia estriba en que, en el secues-
tro, se desconfia del poseedor del
bien y, por ello, se busca su protec-
cion, entregandosele a un tercero;
mientras que en el depdsito, el bien
puede quedar en manos del posee-
dor o del solicitante de la medida,
con la obligacién de preservarlo a
resultas del proceso.

En el secuestro, lo que se guar-
da es la cosa misma en torno a la
cual se reclama vy, por su parte, en
el depdsito, se protege cualquier
bien que haya sido embargado.t A
tono, para la solicitud del secuestro

han de acreditarse el periculumy el
fumus, en un grado poco mas que
de mera verosimilitud, al tener en la
practica una indole punitiva. Se trata
de una medida mas “agresiva’ y ello
ha de valorarse para su adopcién.

Anotacion preventiva en registro
publico

Conocida en otros ordenamien-
tos como anotacion de litis, prefiero
la denominacion de la norma pa-
tria que precisa dos cuestiones: se
hace énfasis en el caracter preven-
tivo, no represivo, porque realmente
solo informa a los terceros sobre la
pendencia de litis; y, al mencionar
expresamente los registros publicos
en general, no se limita al Registro
de la Propiedad, sino que amplia el
espectro de utilizacion de la medida
a cualquiera de los existentes en el
pais: Registro del Estado Civil, Regis-
tro Mercantil y Registro de Vehiculos,
entre otros.

Para el pedido de esta precau-
cion, ha de atenerse a la presen-
tacion de la demanda o durante el
curso del proceso porque la anota-
cion registral se refiere precisamen-
te a la pendencia de litis y ello con
la mayor precision posible en aras
de la seguridad juridica para terce-
ros. Sin embargo, no se opone a la
solicitud previa al proceso, pues si
bien se pudiera valorar que para el
pedido de esta precaucion ha de
atenerse a la presentacion de la de-
manda o durante el curso del pro-

8 Aunque no se pronuncia nuestra ley sobre la procedencia del secuestro o el depdsito
cuando el embargo no resultare suficiente, existe consenso en la doctrina al respecto.
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ceso, lo cierto es que el apelativo
asignado no especifica al respecto
Yy, en consecuencia, resulta de apli-
cacion la norma general, pues no
existen motivos para apartarse de
esa genérica posibilidad de obtener
la proteccién de la cautela antes de
ejercitada la accion, maxime si te-
nemos en cuenta la escasa entidad
que denota esta medida y el hecho
de que, al no estipularse distingo en
la LPCALE, puede solicitarse tam-
bién en la forma cuestionada.

Me refiero a escasa gravosidad,
pues esta medida no impide, en si
misma, un traspaso de titularidad, en
tanto se limita a darle publicidad a la
pendencia de litis, con lo cual advier-
te a los terceros sobre la posibilidad
de retroaccion de las actuaciones,®
cuestion en la que merece la pena
detenerse porque, comunmente, se
interesa asociada a una solicitud de
que se restrinja el actuar del registro
al cual se dirige la comunicacion y
ello, a mi juicio, no resulta proceden-
te, ya que el Registro viene obligado
por ley a efectuar la inscripcion de la
nueva titularidad que se le acredite;
ameén de que la disposicién precau-
toria tiene un destinatario: la contra-
parte, no el Registro.°

Limitar la actuacién del registro
puede resultar provechoso para quien
solicita la medida o para la justicia en
si misma, pero no es una medida cau-
telar de anotacion preventiva, salvo
que el proceso en cuestion estuviese
dirigido contra dicha institucion. En
todo caso, si queremos que prospere
y que su propuesta sea con cabal téc-
nica juridica, cambiémosle el nombre,
en tanto no constituye una anotacion,
sino otra medida, comprendida en el
gran saco de lo genérico.

En cuanto a los presupuestos, si
bien senala la ley' que ha de tratar-
se de “circunstancias debidamente
acreditadas”,2 no parece resultar de
talante extremo, ya que los efectos
para las partes son minimos, al no
afectarse ni el uso ni la disponibilidad
del bien; de ahi que tampoco en este
caso se exija contracautela.

Llamo la atencion de que no se
pronuncia la norma sobre la validez
0 no del Articulo 468 que al presen-
te resulta innecesario, pues instituye
que para los inmuebles se limita el
embargo a librar comunicacion al re-
gistro correspondiente, en cuyo caso
se configura la anotacion preventiva
de demanda y no se trata de que lo

9 Entodo caso, seria prudente recomendar a nuestros clientes que, previo a la formaliza-
cion de la escritura de traspaso de titularidad, verifiquen en el Registro de la Propiedad
si existe litis en torno al inmueble que pretenden adquirir.

10 Pudiere surgir la duda de si no ocurre algo similar con la congelaciéon de cuenta banca-
ria que, en calidad de embargo, se solicita; pero, con ello no se limita la actuacion del
Banco, que mantiene en sus fondos el dinero y lo utiliza conforme a los procedimientos
bancarios establecidos. Si le produce una afectacion al titular de la cuenta, destinatario
de la medida y contraparte en el proceso, que vera inmovilizado su patrimonio y buscara

el cese de dicha intervencion.

11 En cada ocasién que en este articulo me refiero genéricamente a la norma o a la ley, sin
haber formulado acotacion al respecto, se trata de la LPCALE.
12 Se establece como presupuesto para todas las medidas cautelares (Articulo 804 de la

LPCALE).
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trascendental sea la denominacion,
pero, en buena técnica juridica, unas
a otras no deben solaparse. Si exis-
te una medida con un nomen iuris
especifico, carece de sentido que le
solicitemos con otro.™

Aseguramiento de medios
probatorios

Se trata de una medida de nue-
va generacion que constituye una
especie de prueba anticipada con
el fin de asegurar la efectividad del
proceso.™ Algunos autores' le nie-
gan su caracter cautelar, con funda-
mento en que no se dirigen a ase-
gurar la efectividad de la sentencia,
sino de una fase del proceso; pero,
mas alla de garantizar la efectividad
de la sentencia, se trata de propor-
cionar una tutela judicial eficaz y se
tornaria en utépico su alcance, si
carece de fuerza probatoria lo es-
grimido por las partes.

Eldesarrolloydecisiondelproceso
se encuentra influido esencialmente
por la prueba que se ha anticipado,
la que se inserta en dicho proceso,

13 Articulo 468 de la LPCALE.

junto a las demas que resulten perti-
nentes, y contribuyen todas de forma
decisiva en la resolucion de la litis. Es
por ello que, aun cuando la medida
se dicte inaudita altera pars, los que
pueden resultar opositores deben po-
nerse al corriente de la adopcién de
la misma, teniendo en cuenta que, de
no realizarse de esta forma, se vio-
laria la defensa en juicio de la parte
que fuese o resultase contraria, si se
realizara la anticipacion de la prueba
sin su audiencia.

Entre los presupuestos de ley, co-
bra relevancia el peligro en la demo-
ra, en tanto la espera por la iniciacion
del proceso o por el momento proce-
sal oportuno de practica de la prue-
ba, podria ocasionar que, a la llegada
de la fase probatoria, la prueba que
se pretendia anticipar ya no pudiera
producirse.

En la legislacién procesal patria,
hemos contado siempre con la mo-
dalidad de los actos preparatorios,
en cuya virtud se verifican deter-
minados y especificos medios de
prueba de forma previa en los pro-
cesos de conocimiento. La medida

14 Aparece, de esta manera, en los ordenamientos revisados: Ley de Enjuiciamiento Civil
espafola; Anteproyecto nicaragliense de 2008; Cédigo procesal civil y comercial de la
nacion de Argentina; cddigos de procedimiento civil de Venezuela, Ecuador y Peru; Co-
digo procesal civil de Costa Rica; y Codigo general del proceso del Uruguay.

15 Mantecon Ramos ofrece solucidon cuando asevera que “con la prueba adelantada se
produce, ciertamente, una colision de valores. Una apreciacion objetiva de esta insti-
tucién, un examen desde el punto de vista axioldgico, permite confirmar que aqui la
técnica procesal privilegia o coloca el valor eficacia por delante de otros valores, como el
valor igualdad, por ejemplo, y ello resulta asi porque cuando se admite que se violente
la temporalidad del litigio, anteponiéndose actos de averiguacion a los de alegaciones,
se persigue un ideal de eficacia frente al cual cede terreno el criterio de igualdad, aun
cuando se trate de rodear de garantias las diligencias de prueba adelantadas” (Ariel
Mantecon Ramos: Tutela ordinaria del derecho a la prueba en el proceso civil, Ediciones
ONBGC, coleccién De Juris, Ciudad de La Habana, 2010, p. 77).
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cautelar de aseguramiento de me-
dios probatorios amplia el espectro
de aplicacion a todos los medios de
prueba y a todos los procesos, ade-
mas de que confiere la posibilidad
de su solicitud después de la inicia-
cion del proceso. Asimismo, ambas
instituciones procesales presentan
como nota caracteristica la instru-
mentalidad, que se manifiesta en la
relacion de dependencia que osten-
tan respecto a un proceso principal.

Resulta necesario especificar en
la solicitud si se hara como acto pre-
paratorio o como cautelar probatorio,
pues, nuevamente, se presentan di-
ferentes cauces procedimentales; a
mi juicio, la peticion ha de llevarse
por la formula mas amplia, en este
caso, la de lo precautorio; pero,
téngase en cuenta que nada obs-
ta para que se interese como acto
preparatorio, pues los requisitos
son menores y se resuelve sin es-
cuchar al destinatario —o de plano,
como senala el Articulo 220—, mien-
tras que, como medida cautelar, ha
de regirse por la observancia de los
presupuestos y procedimiento del
Decreto-Ley No. 241.

Suspension o abstencion
de actividad o conducta
determinada

Regulada en la Ley de Enjuicia-
miento Civil espanola de 2000, en
el Articulo 727.7, como “la orden
judicial de cesar provisionalmente
en una actividad, la de abstenerse

de llevar a cabo una conducta, o la
prohibicién temporal de interrumpir
0 de cesar en la realizacion de una
prestacion que viniera llevandose a
cabo”, por lo que comprende en si
misma tres posibles medidas de in-
dole negativa y positiva. El legislador
cubano eligié una denominacién mas
sencilla: “suspension o abstencién
de actividad o conducta determina-
da”, pero, en definitiva, comprende
semejante terna de posibilidades.

Con su interposicion, se pretende
impedir que se modifique o cambie
un estado de hecho existente, hasta
tanto se obtenga la resolucion judi-
cial con que concluya el proceso. No
va dirigida contra los bienes directa-
mente, sino hacia el estado de estos
y la situacion de las personas, pues-
to que lo perseguido resulta ser la in-
movilizacién del statu quo de deter-
minados bienes o situacion juridica
durante el desarrollo y culminacion
del proceso. Su utilizacién como me-
dida cautelar se ve dificultada por su
efecto de conminar a las personas a
que mantengan intacto el estado de
los bienes, cuando conocen que, de
hacer lo contrario, no les acarreara
consecuencia alguna, salvo que, de
conjunto, se le nombre depositario
de dichos bienes.

Se estila, generalmente, para el
caso de obligaciones no pecuniarias,
de hacer o de no hacer y la consi-
dero perfilada, en el contexto patrio,
para la proteccion de la propiedad
intelectual,’® aunque también pudie-

16 En la actualidad, la mayoria de los paises establecen normas para la regulacion juridica
y ejercicio de los derechos de propiedad intelectual. El Decreto-Ley No. 203/00, “De
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re interesarse en sede familiar, en re-
clamaciones para la defensa de los
derechos inherentes a la personali-
dad y en procesos resarcitorios.

Medida genérica

La ley procesal cubana contiene
varias normas de remision legal o
clasico “saco”'” como cierre y trata
con ello de subsanar cualquier omi-
sion en las enumeraciones. De ma-
nera que no sorprende la inclusion
de la medida cautelar indetermina-
da o “poder cautelar general”’, con
lo que se amplia el margen de las
facultades del tribunal, se ensancha
el arbitrio judicial.

Con esta autonomia o discrecio-
nalidad judicial, el legislador ha facul-
tado al tribunal para que elija, previo
cumplimiento de los requisitos exigi-
dos, aquella que sea mas necesaria
para asegurar la efectividad de la
sentencia. Discrecionalidad, que no
arbitrariedad, la propia norma sefiala
que la medida ha de estar “orientada
a garantizar la eficacia del proceso”.

En relacion con la subsidiariedad
de esta medida, el Decreto-Ley No.
241 no hace prevenciones al respecto,
por lo que pudiera entenderse que:

a) Existe libertad del solicitante para
acudir a la medida indeterminada,
la norma no le obliga a agotar las
tipicas;

b) Autonomia del 6rgano juzgador
para adoptar la medida que con-
sidere, ya sea de naturaleza patri-
monial o personal;

c) Puede adoptarse mas de una me-
dida cautelar y de diferente clasi-
ficacion, conforme a su reconoci-
miento legislativo.
¢, Puede el tribunal disponer, en-

tonces, cualquier medida cautelar?

La respuesta es afirmativa, con al-

gunas condicionantes: cumplimien-

to de los presupuestos y principios
que informan la tutela cautelar; en-
tre ellos, la necesaria rogaciéon de
parte, ya que solo en el ambito fa-
miliar pueden los jueces disponer
de oficio medidas precautorias.
Esta medida amerita un deteni-
miento mayor y posterior, pues, a
falta de un inventario propio del pro-
ceso civil, sirve de “comodin” que
correlaciona la sabiduria de las par-
tes y de los jueces a las circunstan-
cias del caso en concreto, en aras
de encontrar aquella disposicion que
mejor asegure el resultado procesal,

17

marcas y otros signos distintivos”, en el Articulo 130, establece un conjunto de medidas
provisionales que pueden ser solicitadas por las partes al tribunal antes de iniciar la
accion, conjuntamente con ella o con posterioridad y, en caso de hacerlo de manera
previa, estipula la prestacion de fianza suficiente. No corre igual suerte la Ley No. 14/77,
“Ley del Derecho de Autor” que, en virtud de lo regulado en el Articulo 50, solo resulta
sancionable por la legislacion penal.

Recuérdese, v. gr., el Articulo 6, referido a la competencia del tribunal provincial para
aquellos asuntos que no la tengan expresamente atribuida; Articulo 11, de las reglas
especiales de competencia; Articulo 124, funciones del juez ponente; Articulo 199, de-
finicion de costas; Articulo 216, actos preparatorios; y Articulo 223, reclamaciones en
proceso ordinario, entre otros que pudieran encontrarse.
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tal como ha venido haciéndose en
los procedimientos familiares en los
que la creatividad judicial favorecio la
adopcién de medidas sin preceden-
tes en el contexto cautelar traidicio-
nal.'®

DESTELLOS CAUTELARES
EN NUESTRA LEY CIVIL

Para cualquier vision de futuro,
debemos partir de lo precedente
Yy, por eso, no quiero pasar por alto
un somero examen de lo regulado
en nuestra antigua LPCAL. De una
simple lectura, se advierte la inexis-
tencia de un régimen cautelar per-
fectamente concebido, encontrando-
se un reducido numero de medidas
que, ademas, se encuentran disper-
sas. Si bien establecia el embargo
de bienes con una especifica natura-
leza asegurativa, con su analisis no
se agota la regulacion cautelar exis-
tente, pues se identifican en el texto
normativo una serie de instituciones
procesales, que poseen cierta nota
precautoria.™

En el proceso sumario, en los ca-
sos de alimentos, se presenta una
figura procesal con indudable carac-
ter precautorio o asegurativo: la pen-

sién alimenticia provisional. El érga-
no jurisdiccional, al tener en cuenta
la vulnerabilidad del derecho de-
batido y las graves consecuencias
que pudieran derivarse de su insa-
tisfacciéon, podra autorizar, antes
de dar traslado al demandado, una
pension alimenticia provisional que
debera ser abonada mientras se
sustancie el proceso (Articulo 369,
segundo parrafo). En la adopcion de
esta medida, existe una actuacion
de oficio del tribunal en la busqueda
de elementos probatorios, lo que se
justifica por la necesidad de tutelar
inmediatamente el derecho del ali-
mentado, pues la prolongacion de su
estado de insatisfaccion provocaria
perjuicios irreparables. La pension
alimenticia estipulada en el marco
del proceso sumario constituye una
auténtica medida con efectos anti-
Cipativos.

Asimismo, se pueden constatar
medidas anticipativas en el proceso
especial de divorcio, relativas a la
guarda y cuidado de los hijos me-
nores y a la pension alimenticia que
corresponda a estos y al otro cén-
yuge, segun el caso. La proposicion
de tales medidas deviene cuestion
preceptiva a constar en la demanda.
El tribunal procedera a su adopcién

18 Cuestion analizada en los diferentes talleres de procedimiento familiar y en los encuen-

tros Justicia y Derecho.

19 El cuarto Por cuanto de la Instruccién No. 191 reconoce: “La regulacion de las medidas
cautelares en el procedimiento civil se constrifie en la vigente Ley de Procedimiento
Civil, Administrativo, Laboral y Econdmico al acto preparatorio del proceso de conoci-
miento de naturaleza cautelar a que se refiere el articulo doscientos dieciséis, apartado
segundo; al embargo de bienes regulado en el Libro Segundo, Titulo Séptimo; asi como
al embargo provisional en caso de alimentos que prescribe el articulo trescientos se-
senta y nueve, parrafo segundo, de dicha ley, lo que deriva en extrema limitacion a los
efectos del aseguramiento del ulterior cumplimiento de las obligaciones de indole civil

declaradas por sentencia firme”.
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previa audiencia de la parte deman-
dada, con lo cual también se aban-
dona el dictado inaudita pars, tipico
de las medidas cautelares (articulos
382 y siguientes).

Resulta peculiar la modalidad de
cautela adelantada que se configu-
ra en el ambito de la expropiacion
forzosa y que opera en atencion al
destino de los bienes objeto de litis.
La normativa procesal prevé la posi-
bilidad de conferir, a instancia de la
parte actora, la posesion de los bie-
nes que seran expropiados (articulos
430y 431).

Las diligencias preventivas del pro-
ceso sucesorio constituyen una forma
concreta de cautela, establecida ante
el peligro de sustraccion u ocultacion
de determinados bienes, documentos
o libros, una vez producido el deceso
de su titular (articulos 527 y siguien-
tes). Resulta evidente la finalidad cau-
telar de las diligencias preventivas,
en tanto tienden a la conservacion y
aseguramiento de ciertos bienes, en
funcion de garantizar la efectividad
del proceso sucesorio que se inicie.
La vida de estas diligencias se en-
cuentra condicionada a la iniciacion
del proceso en el plazo perentorio
establecido en la ley, pues, de lo con-

trario, se procedera a la distribucion
con fines sociales de los bienes ase-
gurados. Aqui, también surge una di-
ficultad de tipo procedimental, pues
cabria preguntarse si, conforme a
las regulaciones actuales, se pue-
den, o no, solicitar estas diligencias
de inventario y designacion de ges-
tor depositario, conjuntamente con
la demanda o en momento posterior.
A mi juicio, nada obsta para que asi
sea; pero, entonces, el procedimien-
to a seguir serd el estipulado por el
Decreto-Ley No. 241.

Por ultimo, llama la atencién que el
legislador hace mencion a las medidas
cautelares y ello de manera reiterada.
El Articulo 217 de la LPCALE hace
mencion al “[...] depédsito 0 secues-
tro como medida cautelar’; el 463, al
hablar de los bienes inembargables,
establece que “podran ser objeto de
embargo, medida cautelar o ase-
gurativa [...]" y, en el Libro Tercero,
“Del proceso de ejecucion”, también
alude a ellas, en los articulos 481 y
492.20

Obsérvese que nos trae a cola-
cién las medidas asegurativas en el
proceso de ejecucion, a semejanza
de los alemanes, y para cualquiera
de los titulos ejecutivos, ya judicia-

20 Articulo 481: “Si el que hubiere obtenido a su favor la ejecutoria no instare para que se

cumpla, el condenado podra solicitar que se sefale un plazo para que lo efectie, aper-
cibido de que se dejaran sin efecto las medidas cautelares que se hubieren adoptado.
Transcurrido el plazo sin que el ejecutante hubiere instado en el sentido expresado se
entenderan canceladas dichas medidas cautelares; pero el ejecutante podra instar de
nuevo la ejecucidon mientras no haya prescrito la accion”. Articulo 492: “La demanda se
formulard en los términos establecidos en el articulo 224. El actor solicitara al mismo
tiempo las medidas cautelares o de aseguramiento que correspondan a su derecho.
A estos efectos, el ejecutante debera senalar, bajo su responsabilidad, los bienes de
la propiedad del ejecutado que, en su caso, habran de ser objeto de embargo u otra
medida cautelar o asegurativa en defecto del pago inmediato, en el acto, de la cantidad
reclamada”.
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les, ya extrajudiciales. De cualquier
manera, los pronunciamientos sobre
medidas cautelares, sin haber hecho
antes mencion alguna a las mismas,
evidencian que, al reconocerlas, es-
taba consciente el legislador de su
necesaria existencia y que buscaba
de alguna manera subsanar su “in-
voluntario” olvido.

EL NUEVO “PROCEDIMIENTO”

Con un andlisis de lege data, lo
primero que salta a la vista es la de-
nominacion del Capitulo X, “Del em-
bargo y otras medidas cautelares”,
con lo cual el legislador retrocedio
a los postulados de la escuela ale-
mana, que veia al embargo como la
figura pristina y no como una de las
medidas.

Desde el precepto inicial, se apre-
cia un contrasentido en la norma que
confiere posibilidad de requerir medi-
da exclusivamente al “actor principal
o reconvencional”,2! con lo cual pare-
ciere que habria que esperar a la de-
manda para interesar tutela cautelar.
Apréciese la necesaria instancia de
parte, pues no se pronuncia la nor-
ma sobre la posibilidad de adopcion
de medida ex officio y, donde la ley
no distingue, no cabe distincién. De
manera que debid aclararse en la
Instruccion No. 191 o en la 217, la
posibilidad de que el tribunal adop-
te medidas sin que medie solicitud
de parte en aquellos casos de mar-
cado interés social (familiar, laboral

y otros), aunque desde el propio
Decreto-Ley No. 241 se pudo pre-
ver porque en el proceso econémi-
co también se ventilan asuntos de
tal indole, a saber, los referidos a
la proteccion del medio ambiente y
los litigios que surjan con motivo de
los dafos y perjuicios originados a
terceros en su actividad econémi-
ca (articulos 741 y 742). Ademas,
es inadecuada la denominacién de
“actor” por cuanto, al interesarse la
medida de manera previa a la de-
manda, todavia no se ha iniciado el
proceso ni configurado la relacion ju-
ridica procesal; el término “solicitan-
te” comprende cualquier caso, pues
pudiere serlo tanto el “actor” como
el “demandado”, maxime en aquellos
casos en que se franquea la medida
cautelar con audiencia previa.

El escrito de solicitud

No se preceptuan formalidades
en cuanto al contenido de la solici-
tud, cuando se realiza de forma pre-
via a la demanda, por lo que debera
atenerse a la formulacion general
de los articulos del 107 al 114 de la
LPCALE vy, en imitacion a los requi-
sitos que estipula el Articulo 224, se
pudieran precisar los siguientes:

— Referencia al proceso que se pre-
tende establecer, a fin de que el tri-
bunal pueda apreciar la relacion de
instrumentalidad que, como regla,
existe entre una medida cautelar y
el proceso principal, y la proporcio-
nalidad entre ambos pedimentos.

21 La propia ley, en el Articulo 216, referido a los actos preparatorios, utiliza el término
“promovente”, que resulta mucho mas adecuado para el empefio.
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—Narracion de los fundamentos o
particulares que sustentan la soli-
citud y de las razones que motiven
la urgencia de que la medida sea
adoptada sin audiencia de la otra
parte, en caso de que asi se inste.

— Peticidn especifica de cautela. Aun-
que el Articulo 803 senala que “[...]
el tribunal podra acordar’ y, a con-
tinuacion, enumera las medidas,
con lo cual pudiera colegirse que se
admite un petitum in generico para
que el organo judicial disponga la
que considere adecuada. No obs-
tante, me inclino por una peticion
concreta, a semejanza de la pre-
tension y para que el tribunal gane
en claridad en cuanto a lo pedido.

— Ofrecimiento de contracautela, si
fuere procedente.

— Proposicién de los medios acredi-
tativos de la situacion juridica cau-
telable, mediante la formula de los
otrosies, pero con una arquitectura
afin a la de los hechos que sopor-
ten la medida que especificamente
se solicita.

Presupuestos y caracteres

En relacion con la prevencién de
los presupuestos necesarios para
que se configure la posibilidad de
adoptar medida cautelar, Mendoza
Diaz comenta:

“La normativa cubana se aleja del
tradicional tratamiento de los presu-
puestos exigidos para la adopcion de

las medidas cautelares. En el mis-
mo Articulo que regulé el periculum,
el legislador colocd un fumus boni
iuris exigido solo para las reclama-
ciones de pago. En lo que a cautela
respecta, se trata de una decision
potestativa del Tribunal, por lo que
pierde la categoria de presupuesto
que la doctrina y otras legislaciones
le conceden.

En lo concerniente al periculum,
la norma no se limita exclusivamente
a la amenaza que pueda gravitar el
cumplimiento efectivo de la senten-
cia, sino que abarca cualquier riesgo
que para los intereses del actor pue-
da acarrear el establecimiento del
proceso”.??

Dejo sentado que la norma con-
cierta como Unico presupuesto el que
reside en la existencia del peligro;
pero late la preocupaciéon en cuanto
a que las circunstancias que han de
concurrir, para configurar la situacion
juridica cautelable, deben ser “debi-
damente acreditadas”,?® y, con ello,
se esfuma la posibilidad de que se
conforme el periculum abstracto. De
esta manera, no se presume el dafio
por demora, sino que ha de quedar
evidenciado “el riesgo cierto de dafio
irreparable”. La esencia radica en
determinar el alcance de la frase
“debidamente acreditada”, pues ello
implica una vasta utilizacion de los
medios de prueba, cuestiéon absolu-
tamente impropia de lo cautelar en
que no se demuestran hechos, sino

22 Juan Mendoza Diaz: “Un acercamiento...”, p. 7. En relacion con el riesgo, ahade el autor
que no especifica la norma, si se trata de un riesgo presente o futuro y que “esta formu-
lacién tan abierta posibilita que se pueda alegar la presencia del periculum sin asociarlo
necesariamente a un futuro incumplimiento del fallo dispuesto”.

23 Articulo 804 de la LPCALE.
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indicios.?* Con tal preceptiva, se aleja
nuestra norma del tipico procedimien-
to de lo cautelar, ya que esta busque-
da de certeza, que no verosimilitud,
solo resulta posible con una amplia
cognitio y régimen de pruebas.

Ad mayor abundantia, una mo-
cion de orden en el aspecto formal:
el legislador enuncia previamente
las medidas cautelares vy, luego, los
presupuestos. Se debe partir de un
supuesto de hecho para, después,
referirse a las consecuencias. Prime-
ro, presupuestos; a continuacion, las
medidas cautelares porque, siempre
que se verifiquen, existira la posibili-
dad de solicitar tutela cautelar.

Relativo a los caracteres, me pla-
ce reconocer que emergen facilmen-
te de la ley: jurisdiccionalidad, cuando
el Articulo 799 regula la posibilidad de
que se adopte medida por érganos ju-
diciales y arbitrales; instrumentalidad,
Articulo 800, al marcar la dependen-
cia funcional del proceso principal;
Articulo 805, cuando corre traslado
de la solicitud y cita para vista; y va-
riabilidad, Articulo 806, al preceptuar
la sustitucion, modificacién o revoca-
cion de la medida.

Procedimiento

Sin aspirar a una exégesis exhaus-
tiva de la norma, me limito a precisar
aquellas cuestiones que pudieren, a
mi juicio y salvo mejor criterio, enri-
quecer el procedimiento establecido
con los comentarios a lo regulado
en los articulos del 799 al 806 de la
ley rituaria.

a) Establece la clasica competencia
funcional,?® tipica de los inciden-
tes, y al no consignar reglas es-
pecificas habra de atenerse a lo
establecido en los preceptos del
21 al 36 de la LPCALE; empero,
con ello, no se resuelve sobre la
validez de medida adoptada por
tribunal incompetente, que habra
de reputarse como eficaz hasta
que se adopte otra.?

b) Reconoce la posibilidad de impe-
trar la medida preliminarmente, con
la demanda, y en cualquier estado
del expediente. Para el caso de la
postulada en forma previa, regla-
menta su decaimiento con el de-
curso del plazo de treinta dias sin
que se haya presentado demanda.

¢) Encuanto ala enumeracién de las

medidas, no establece un orden o

24 Un poco mas clara pareciere la redaccion del Articulo 816, al enunciar que “la parte que
haya solicitado el embargo, debe presentar las pruebas indiciarias que acrediten la legiti-
midad de su derecho [...]". Sin embargo, Mendoza Diaz ha reiterado que “este particular
se ha prestado a muchas confusiones, al tratar de hablarse de una prueba indiciaria 'y con
ello se ha llevado a la creencia erréonea de que el indicio es un medio de prueba; a esto
contribuyeron autores de crédito, que comenzaron a hablar en su momento de una su-
puesta prueba indiciaria. [...] Con lenguaje particularmente grafico Eisner los califica como
huellas de un hecho principal o excrecencias de estos de la demanda” (Juan Mendoza
Diaz: “La prueba en el proceso civil”, articulo en soporte digital, cortesia del autor).

25 Articulo 800. “Es competente para conocer de la solicitud de medida cautelar el tribunal
que lo sea para conocer de la demanda principal [...]".

26 El unico pronunciamiento al respecto lo ofrece el articulo 32, cuando expresa que el
tribunal “[...] podra practicar, a instancia de parte, cualquiera actuacion que sea absolu-
tamente necesaria y de cuya dilacion pudieran resultar perjuicios irreparables”.
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gradacion que permita distinguir
las mas leves de aquellas mejor
dotadas de una fuerza coercitiva,
ni ofrece un breve concepto de
cada una o, al menos, una defini-
cion de sus efectos que facilite su
diferenciacion y cabal utilizacion
en aras de la efectividad judicial.
Del mismo modo, no queda claro
si pueden adoptarse pluralidad de
medidas, pues no obra pronuncia-
miento al respecto y, en cuanto a
la innominada, rige, al parecer, el
criterio de supletoriedad.

d) Al exigirse debida acreditacion de
la situacion juridica cautelable, se
requiere de la utilizacion de los
distintos medios de prueba pre-
vistos y, sin embargo, no se regu-
la cuestion alguna referida a su
posible impugnacion.

e) No se prevé la posibilidad de re-
chazo de plano o inadmisibilidad
de la solicitud, en consecuencia,
ha de considerarse la admision
de la solicitud implicita en la pro-
videncia que confiere traslado de
esta, lo que refuerza la omision
de formalidades de la peticion.

f) Ellegislador patrio estipulalacon-
version de la medida asegurativa
en ejecutiva, cuando se requie-
ra la ejecucion de la “resolucion
judicial estimatoria de la preten-
sion objeto de aseguramiento”;
pero, apréciese que situa como
requisito el requerimiento de eje-
cucioén, a pesar de que el bene-
ficiado con la sentencia cuenta
con el plazo de un ano? para su
peticién, lo que coloca a la jus-

ticia en una posicién de riesgo
porque, 0 se mantiene con vida
la medida, a resultas de que se
reclamare la ejecucion, so pena
de que en el decurso del afio, no
se hubiere hecho, o se deja sin
efecto, a expensas de que se ins-
te nuevamente su adopcién.

Entran en contradicciéon postula-
dos sedentarios en materia cautelar:
1. Que la medida es provisional tiene

una duracion limitada por el propio
surgimiento de la resolucién que
pone fin al proceso, en cuyo caso
no ha de perdurar a posteriori, le
queda vedada la posibilidad de un
mantenimiento indefinido.

2. Que la adopcion de precauciones
responde a la necesidad de expe-
dita proteccion, en aras de garanti-
zar la eficacia del pronunciamiento
judicial, por lo que, hasta que efec-
tivamente se realice, no se habra
cumplido cabalmente con la enco-
mienda asegurativa.

En esta linea de pensamiento, ex-
tinguir la cautela dispuesta para que
luego se solicite nuevamente carece
de sentido comun y de franca inobser-
vancia de la mas elemental economia
procesal. La norma no ofrece solucién
exacta, pero pudiere aplicarse técnica
similar ala prevista para la ejecucion de
sentencias y transacciones judiciales,
en las que ha de tramitarse, a peticion
de parte interesada, en el entendido
de que resulta ser quien se beneficia
con dicho pronunciamiento judicial; sin
embargo, puede suceder que, fina-
lizado el proceso, no exhorte a la
ejecucion, en cuyo caso, subsistiria

27 Articulo 806 de la LPCALE en relacion con el 116b del Codigo civil.

Justicia y Derecho
Ano 10, no. 19, diciembre de 2012

123



Dra. Ivonne Pérez Gutiérrez

la medida cautelar dispuesta. Para
que no permanezcan sus efectos,
el legislador encontré la formula®®
de que el propio condenado solicite
al tribunal la concesion de un plazo
al favorecido con la ejecutoria para
que inste, so pena de que, de no
hacerlo, sean canceladas las me-
didas cautelares, sin perjuicio de
que aun se encuentre en curso el
plazo para reclamar la ejecucion,
de no haber prescrito su accién. En
definitiva, si el objetivo de la tutela
cautelar resulta asegurar la efica-
cia practica de la resolucion judicial
definitiva, esta eficacia solo podra
alcanzarse si se conserva la medi-
da cautelar.

UN ENFOQUE CONCLUSIVO

En lo que a medidas cautelares
respecta, en el contexto patrio, se
ha vulnerado absolutamente la je-
rarquia normativa: un decreto-ley se
instituye como norma rectora frente
a una ley, todo ello en virtud de una
instruccion, y ninguna las contempla
de forma integra y generalizadora;
contrasentido urgido de imperiosa
solucion. Pudiera decirse que, con

28 Cfr. Articulos 474 y 481 de la LPCALE.

las instrucciones 191 y 217, esta-
mos en presencia de “normas de
acomodo” que no han de gozar
de permanencia, pues lo que bus-
can es contemporizar las diferentes
regulaciones en sede cautelar y su-
plir un vacio legislativo, pero sin una
propuesta concreta que solvente las
posibles contradicciones.

Asi, dichas instrucciones solo nos
“remiten” al régimen cautelar de lo eco-
noémico, pero sin armonizar los procedi-
mientos vigentes, pues se produce un
conflicto de leyes con las disposiciones
relativas al procedimiento del embargo
y las diligencias del proceso suceso-
rio. Ello ha traido como consecuencia
desodrdenes en la praxis forense, dado
que los jueces, en muchas ocasiones,
se muestran inseguros con el camino
a seguir y los abogados litigantes te-
men desatinar ante lo desconocido o
enrevesado.

Para suerte de quienes aplicamos
el Derecho, una vez mas, el Consejo
de Gobierno del Tribunal Supremo
Popular cubano nos salva de la in-
definicion al establecer un especifico
catalogo precautorio para el ambito
familiar, a través de su reciente Ins-
truccion No. 216, de 17 de mayo de

29 Luis Diez-Picazo y Antonio Gullén: Sistema de Derecho Civil, vol. 1, 9.2 ed., Editorial Tec-
nos S. A., Madrid, 1997, p. 106. Segun estos autores, constituyen “normas de transicion
o normas de Derecho transitorio, que son normas de caracter formal, en cuanto que no
regulan ellas mismas de una manera directa la realidad, sino que son normas de colision
que tratan de resolver los conflictos intertemporales. Son, por consiguiente, normas de
remision a otras normas. Esto es, normas indicativas de las normas que deben ser apli-
cables”, y comentan que se trata de conceptos asociados al principio de irretroactividad
de la ley civil y que pretenden resolver el transito de una legislacion a otra. Conceptua-
lizacion esta referida a las disposiciones transitorias de cualquier norma juridica, pero
que se aviene al espiritu que informa la labor legislativa del Consejo de Gobierno del

Tribunal Supremo Popular.
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2012. Contamos ahora con una va-
liosa herramienta procesal ajustada
a los canones de un procedimiento
que, aunque aun se ubica en el con-
texto civil, tiene naturaleza propia;
nos resta solo utilizarlas.

Por otra parte, aunque grandes
son los méritos del Decreto-Ley No.
241, he acotado algunas deficien-
cias, en tanto nos ensend un posible
régimen cautelar, pero no contie-
ne previsiones relativas a la falta de
competencia, ni se ofrece solucién al
conflicto competencia-urgencia, no
propone un dibujo adecuado de los
presupuestos que obliga a desentra-
farlos, no se establecen las formali-
dades del escrito de solicitud y no se
pronuncia con légica procesal sobre la
vigencia de la medida adoptada una
vez concluida la etapa cognoscitiva,
ni sobre los procedimientos familia-
res necesitados de medidas espe-
ciales, al solo prever —como légico
resulta— medidas relacionadas con
themas decidendum de caracter
economico, en tanto el catalogo fue
disenado para el proceso econémi-
Co, no para el civil.

Todas estas cuestiones se pre-
tenden solventar con la propuesta
de su empleo “en lo pertinente”, cual
férmula magica de ingenieria proce-
sal que resuelve los conflictos; pero,
¢,qué se entiende por pertinente?
Considero que ello implica una labor
subjetiva de ponderacion y depende,

entonces, su utilizacion del concreto
organo juzgador de que se trate.

A mi juicio, la dificultad estriba en
determinar si, en estos casos, resul-
ta de aplicacion la ley especifica, en
el presente supuesto —la civil-, o el
decreto-ley que contiene pronuncia-
mientos de avanzada sobre la insti-
tucion, por lo que hemos de recurrir
a lo que Mendoza Diaz ha dado en
llamar “supletoriedad inversa”,*® en
el sentido de que venimos obligados
a valernos de la ley especial, ante la
carencia de regulacion por la norma
general o modelo; empero, el mayor
escollo radica en que una norma re-
mite a la otra y ninguna resuelve con
exactitud, con lo que surge el conflic-
to de la indeterminacién que impone
la exigencia de una nueva y omni-
comprensiva regulacion normativa.

A guisa de cierre, pudiera aquila-
tar que, aunque otras instituciones,
como la tutela anticipatoria y las me-
didas autosatisfactivas, bajo el rubro
de “tutela judicial urgente”, salen a la
palestra procesal, en Cuba perma-
necen en el anonimato. Por su parte,
las medidas cautelares han recibido
un valioso incremento de atencion
desde el punto de vista normativo
en el ultimo lustro, pero aun resulta
insuficiente el procedimiento institui-
do y deviene imperativa una modifi-
cacion que dote al proceso civil de
un régimen cautelar propio y general
que armonice los mejores criterios
que concurren en sede cautelar.

30 Término acuhado en sus intervenciones en diferentes eventos internacionales, como los
congresos de Derecho procesal y Justicia y Derecho, y en las conferencias de pregrado.
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LA ACCION SUBROGATORIA
COMO PROTECCION AL DERECHO

DE CREDITO

Esp. Aniley Vento Dominguez,
presidenta del TMP de Sandino, Pinar del Rio.

A accidn subrogatoria encuentra

su fundamento legal en el Cédigo

civilcubano en el Articulo 111, in-
ciso f, constituyendo una posibilidad de
accion trascendental para lograr pre-
parar el camino para el cumplimien-
to efectivo en la practica cubana del
Derecho de crédito, a pesar de que
no es frecuente su invocacion. Esta
accion, para algunos, de caracter
conservatorio y, para otros, ejecuti-
va, no posee una adecuada regula-
cién legal y no tiene en la practica
judicial cubana una materializacion
por parte de los operadores del De-
recho, donde el desconocimiento
ha propiciado su no uso y utilizacion
como via efectiva para la proteccion
del Derecho de crédito.

A pesar de las investigaciones y
discusiones realizadas en torno a la
accion subrogatoria y sus origenes,
la respuesta concluyente se mantie-
ne nublada. Al parecer, los origenes
deben situarse en el Derecho inter-
medio francés, pasando por el Co-
digo Napolednico, hasta llegar a la
inmensa mayoria de las legislacio-
nes de América Latina.

El Derecho romano no conocié de
manera general una accion subro-
gatoria que permitiese a los acree-
dores ejercitar acciones contra los
deudores de su deudor para cobrar
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los créditos insatisfechos. Esta ac-
cion solo aparece reconocida para
el caso de los créditos derivados de
negocios bancarios, que, sin duda,
por su fecha tardia y por las excep-
cionales circunstancias que lo moti-
varon, no ha sido contemplado por
la doctrina. En la tradiciéon romana,
solo se podia llegar al ejercicio de
acciones que correspondian a un
deudor a través de otras soluciones
que no suponian una auténtica su-
brogacion

ACCION SUBROGATORIA

Al analizar el propio concepto de
obligacion y explicar su construccion
juridica, a través de la inseparable
relacion de deuda y responsabilidad
que la integra, se reconoce la pro-
teccion que se le ofrece per se al de-
recho del acreedor. Esta proteccion
ha sido siempre un elemento con-
sustancial a la obligacion misma; el
mero hecho de constituirse acree-
dor de una relacion juridica obliga-
toria confiere al sujeto un derecho
de garantia elemental que enrola
ineludiblemente al patrimonio del
deudor. Prima facie, este patrimonio
integro queda sujeto al pago de la
obligacion contraida, excepto en
aquellos excepcionales supuestos
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de responsabilidad limitada. Quedan
incluidos en el patrimonio los bienes
presentes y futuros del deudor; esto
es: los que estaban ahi cuando se
contrajo la obligacién y los que in-
gresaron posteriormente.

La accion subrogatoria, indirecta,
oblicua o refleja “es la facultad que
otorga la ley al acreedor para ejercitar
las acciones o derechos de su deu-
dor, contra los que a su vez son deu-
dores de este, cuando dicho deudor
no hubiera utilizado frente a terceros,
siempre que no sean inherentes a su
persona y no existan en el patrimo-
nio del mismo bienes suficientes para
la efectividad del crédito”.! La idea de
que se excluyan los derechos inheren-
tes a la persona del ejercicio de esta
accion ha sido objeto de mdltiples
disquisiciones tedrico-doctrinales; por
ello, se ha sugerido la posibilidad de
otras expresiones.

Dicha accion es una facultad pro-
pia del acreedor que se utiliza cuan-
do los derechos y acciones del deu-
dor han quedado “abandonados” en
su ejercicio. Su fundamento debe
ser situado en el principio de res-
ponsabilidad universal del deudor,
ya que el patrimonio es la garantia
comun de los acreedores.

Se le llama también accién indi-
recta u oblicua porque el acreedor
no llega a dirigirse contra los terce-
ros, deudores de su deudor, sino por
el intermedio de este; la accién su-
brogatoria, pese a su nombre, no es
un supuesto de subrogacion, ni se
puede decir, propiamente hablando,

que el acreedor que la ejercita actia
en nombre del deudor. El acreedor
actua en nombre propio, en virtud
de la facultad que le atribuye la ley.

Por accion subrogatoria se en-
tiende la facultad que otorga la ley
al acreedor de una obligacion para
reclamar, en nombre de su deudor,
las acciones o derechos que este no
llega a ejercitar, ante el probable pe-
ligro de incumplimiento de la presta-
cién debida o lesion de su derecho,
siempre que no sean inherentes a
Su persona y no existan, en el pa-
trimonio de este, bienes suficientes
para la efectividad del crédito.

NATURALEZA JURIDICA

Tomar una posicion concluyente
con respecto a la naturaleza juridica
que corresponde a la accion subro-
gatoria es un elemento sumamente
importante, pues, de tal decision, se
derivara una serie de efectos o con-
secuencias practicas que difieren en
dependencia de la funcién que se le
asigne y que constituyen, de hecho,
la razén de ser de la mencionada
accion. Los debates doctrinales gi-
ran alrededor de la consideracién de
la accion subrogatoria como herra-
mienta para la defensa del derecho
de crédito del acreedor con una fun-
cion conservatoria o con una fun-
cion ejecutiva.

Los que la entienden como con-
servatoria, la analizan desde el pun-
to de vista de que el ejercicio de los

1 Nancy de la C. Ojeda Rodriguez y Teresa Delgado Vergara: “Defensa y proteccion del

crédito”, p. 1383.

Justicia y Derecho
Ano 10, no. 19, diciembre de 2012

127



Esp. Aniley Vento Dominguez

derechos del deudor no permite al
acreedor hacer efectivo su crédito de
manera instantanea, sino que es ne-
cesario que posteriormente el acree-
dor se dirija contra el patrimonio
del deudor. En este caso, la accidn
tiende a resguardar el patrimonio
del deudor, a no permitir la evasion
patrimonial, a que no se extinga un
derecho que permita el ingreso de
un bien al patrimonio de deudor; in-
corporado este, entonces, es que
el acreedor podra hacer efectivo su
crédito, el bien ingresa al patrimonio
del deudor, que se incrementa en
beneficio de todos los acreedores.

Los defensores de conferir a la
accioén subrogatoria la funcién ejecu-
tiva lo justifican atendiendo a que el
simple ejercicio del acreedor de los
derechos correspondientes a su deu-
dor permite al primero hacer efectivo
su crédito directamente a través del
crédito del deudor, mediante un acto
de ejecucion y persecucion con la
finalidad de cobrar su crédito; asi lo
entienden los fueros de Espana, Ita-
lia, Francia.

A mi juicio, la accion subrogato-
ria posee naturaleza doble, depen-
diendo ello del momento en que se
manifieste. Si el acreedor ejercitare
la accidn contra el deudor secunda-
rio, antes de que este incumpla su
deber con el deudor original, esta-
ra entonces dirigida esta conduc-
ta a asegurar el cumplimiento de
la obligacién de aquel para con el
deudor principal, de forma tal que,
llegado el momento de su pago, lo
efectue, para que asi, a su vez, el
deudor principal pueda satisfacer la
deuda contraida con el acreedor. De
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ser asi, se esta en presencia de una
accion subrogatoria de naturaleza
juridica conservatoria.

Por el contrario, si el acreedor
ejercitare tal conducta con posterio-
ridad al incumplimiento de la deuda
del deudor secundario para con el
deudor principal, de forma tal que
ello, unido a la inactividad de este
ultimo, hubiere provocado la insa-
tisfaccion del crédito, la accidon con-
duciria a hacer efectivo el pago o
el cumplimiento de la deuda secun-
daria, para que con ello se satisfa-
ga la deuda principal, estando en-
tonces en presencia de una accién
subrogatoria de naturaleza juridica
ejecutiva.

No obstante ello, considero que la
accion subrogatoria debe ser enten-
dida en todo caso como una funcion
conservatoria, atendiendo a que el
efecto fundamental de la accion obli-
cua es hacer entrar el derecho o cré-
dito directamente en el patrimonio
del deudor principal, beneficiando
a todos los acreedores, no creando
ninguna preferencia ni privilegio en
favor del acreedor que la ejercito, asi
como tampoco importa el desaprove-
chamiento de los bienes del deudor
ni la traba de su libre disposicion; en
tal caso, el bien pasa al patrimonio
del deudor y solo sobre él recaera la
accion del acreedor, quien se subro-
ga en lugar y grado del deudor para
exigir el pago a los deudores de este,
pero no puede ejecutar directamente
su crédito y esto es lo que diferencia
a aquella de la accion directa.

El Cadigo civil cubano lo franquea
en el Articulo 111, inciso f, como me-
dida de proteccién de los derechos
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civiles y como un recurso subsidiario
que se le otorga al acreedor para el
caso en que no pueda satisfacer su
crédito por insolvencia del deudor,
accionando contra los deudores de
este, pero no se define ni se regula
su naturaleza y efectos.

Requisitos

Para que prospere el ejercicio de la
accion subrogatoria tiene que materia-
lizarse una serie de requisitos, sin los
cuales la conducta del acreedor se-
guramente no tendria materializacion
en la practica con efectividad. Segun
algunos autores,?la accidn subrogato-
ria debe cumplimentar los siguientes
requisitos:

1. Utilidad o beneficio: es indispen-
sable para el ejercicio de esta
accion que se reporte u obtenga
alguna utilidad traducida en un in-
cremento que se produzca en el
patrimonio del deudor. Dicha uti-
lidad hace posible la satisfaccion
del derecho del acreedor, ya sea
de manera total, o al menos, en la
cuantia en que no habia sido sa-
tisfecho por los bienes que poseia
el deudor, incluso en caso de que
los bienes obtenidos del ejercicio
de la accién subrogatoria no sean
suficientes para saldar la deuda
con el acreedor, puede interpre-
tarse que el ejercicio de tal ac-
cion reporta un beneficio en tanto
parcialmente satisface el crédito.
Notese sobre este particular que
el beneficio no tiene que resultar

necesariamente para el acreedor
que ejercita la accién, pudiendo
recaer sobre otro de los acreedo-
res con derechos preferentes.

. Descuido, inactividad, inercia o

rehuso del deudor al ejercicio de
sus derechos: no es necesaria la
intervencidon del acreedor, si el
deudor ha actuado diligentemen-
te, pues no se ha llegado a ma-
terializar contra él el temido dano
patrimonial; ademas, el mero he-
cho del nacimiento del derecho
de crédito a favor de una perso-
na contra el deudor no inhabilita
a este para la administracion y
disposicion de sus bienes y de-
rechos.

. Exigibilidad del crédito: a modo

de ampliacién, a esta exigibilidad,
puede agregarse la necesidad
de que sea liquido y cierto. Si el
acreedor se subrogara en el lugar
de su deudor para ejercitar sus
acciones y derechos, actuaria
en perjuicio del deudor contra el
que arremete, si este aun no esta
obligado a realizar la prestacion
debida porque no se haya cumpli-
do la condicién o el término que
la han suspendido o por cualquier
otra causa que no la hace todavia
exigible. Finalmente, comparto el
criterio de que tanto el crédito del
acreedor como el que ostenta el
deudor deben contar con la con-
dicién de exigibilidad.

. Insolvencia del deudor: este re-

quisito esta en intima relacion con
los dos expuestos primeramente,

2 Nileidys Torga Hernandez y Yumey Torres Garcia: “La accion subrogatoria desde la doctrina

y el Cadigo civil cubano”, p. 4.

Justicia y Derecho| 129

Ano 10, no. 19, diciembre de 2012



Esp. Aniley Vento Dominguez

130

pues, para que la accién subro-
gatoria pueda ser ejercitada, es
necesario que en alguna medida
resulte un interés para el acree-
dor que la utiliza, quien ha tenido
que venir a ocupar el lugar de su
deudor descuidado que, sin po-
seer bienes en su patrimonio o
al menos en cantidades suficien-
tes para satisfacer el crédito de
su acreedor (insolvencia), tiene
derechos que podrian modificar
esta situacion. Tal requisito supo-
ne, por tanto, un primer accionar
infructuoso por parte del acree-
dor contra los bienes del deudor,
fracaso que estuvo dado por la
ausencia de bienes en el haber
del sujeto pasivo.

. Susceptibilidad de ejercicio del de-
recho del deudor por el acreedor:
no todos los derechos y acciones
del deudor pueden ejercitarse por
otra persona. En este sentido, la
mayoria de las legislaciones expo-
nen, como criterio excluyente, los
derechos inherentes a la perso-
na del deudor. Tal denominacion
ha resultado ambigua y sujeta a
multiples disquisiciones tedrico-
doctrinales, cuando se ha inten-
tado determinar el alcance de
dicha expresion, por lo que seria
preciso utilizar en su lugar la idea
de dejar fuera del alcance de la
accion subrogatoria todos aque-
llos derechos que no produzcan
un beneficio patrimonial suscepti-
ble de ser volcado posteriormente
sobre el crédito del sujeto activo.
Este requisito es apreciable en
franca relacion con la utilidad o
beneficio que debe resultar para
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con el acreedor que ejercita la ac-
cion.

. Titularidad del deudor del crédito

que pretende ejercitar el acree-
dor: aunque parezca evidente,
este requisito debe concurrir para
que proceda el ejercicio de la ac-
cidn subrogatoria, ya que, aunque
la misma esta implicita en el dere-
cho de crédito general que osten-
ta el sujeto activo, puede suceder
que se vea frustrada por no existir,
en el patrimonio del deudor, dere-
chos que accionar. Este requisito
presenta estrecha relacién con la
inactividad por parte del deudor,
ya que solo se puede hablar de
inactividad si en efecto se cuenta
con algun derecho o accion que
ejercitar, supuesto en el cual en-
traria a desempenar su papel la
accion subrogatoria.

Caracteres

La accién subrogatoria se carac-

teriza por:

1.

2.

Ser individual. Porque puede ser
ejercida por cualquier acreedor.
Serindirecta. Porque el subrogante
actua en representacion del deu-
dor subrogado, cuyos derechos
ejercita y, una vez producido, se
incorpora al patrimonio del subro-
gado y el subrogante se beneficia
indirectamente.

Facultativa. El acreedor es libre
de ejercerla o no. No esta com-
pelido a hacerlo.

No subsidiaria, ya que no depen-
de de ninguna otra accién que ten-
ga el acreedor, y porque no debe
agotar ninguna via previa.
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5. La drbita de actuacién de la ac-
cion subrogatoria esté delimitada
por su finalidad meramente cre-
ditoria, lo cual importa decir que,
si bien permite sustituirse al deu-
dor, cuya accién indirectamente
ejerce, no le confiere ningun de-
recho real ni privilegio alguno, en
cuanto al resultado del pleito.

EL CASO CUBANO

El ordenamiento civil cubano ac-
tual es la consecuencia del legado
positivo espafol, al cual se le fue-
ron introduciendo paulatinas modi-
ficaciones durante afos. En Cuba,
rigio el Caodigo civil aprobado por
las Cortes Espanolas, el dia 11 de
mayo de 1888, hecho extensivo por
Real Decreto de 31 de julio de 1889
y vigente desde el 5 de noviembre
del mismo afno, vigencia ratificada
por Proclama de primero de enero
de 1899, y por la Orden Militar No.
148, de 13 de mayo de 19022 Codi-
go que mantuvo su vigencia, aunque
con algunas modificaciones, hasta
ser derogado por la Ley No. 59, de
16 de julio de 1987.

La jurisprudencia espanola, conse-
cuente con lo expresado en el Articulo
1111, incluido en el libro cuarto, “De las
obligaciones y los contratos”, desde fe-
cha muy temprana, se pronuncié a fa-
vor de la accion subrogatoria, posicion
que ha mantenido hasta la actualidad,
disponiendo que el acreedor pueda
ejercitar todos los derechos y ac-
ciones correspondientes al deudor,

siempre y cuando estos no requie-
ran para su ejercicio de condiciones
inherentes a su persona, de mane-
ra supletoria, cuando expresa “[...]
Los acreedores, después de haber
perseguido los bienes de que esté
en posesion el deudor para realizar
cuanto se les debe, pueden ejercitar
todos los derechos y acciones de
este con el mismo fin, exceptuando
los que sean inherentes a su perso-
na; pueden también impugnar los
actos que el deudor haya realizado
enfraude de su derecho™y, después
de haberse dirigido contra los bie-
nes que se encuentran en posesion
del deudor, reconoce a los acreedo-
res para que, no pudiendo cobrar
de otro modo, sustituyan a su deu-
dor en el ejercicio de los derechos
y acciones de caracter patrimonial
que le corresponden y él no ejerci-
ta. Es una legitimacion extraordina-
ria para que los acreedores ocupen
las posiciones del deudor inactivo
y ejerciten en interés propio las ac-
ciones y derechos de este. El hecho
de haber actuado por subrogacion
no comporta ningun privilegio para
cobrar antes que otros acreedores
del mismo deudor, si los tuviere, po-
sicion que se ha mantenido hasta la
actualidad y extremo que se precisa
en la lectura de la legislacion civil.
Esta postura, que no fuera segui-
da por la jurisprudencia cubana, la
que teniendo en cuenta el espiritu
del Cédigo y la tradicion de que bro-
td, unido a los cambios operados en
el pais en el terreno de la economia

3 Mariano Sanchez Roca: “Leyes civiles y su jurisprudencia”, p. 197.

4 Ibid, p.563.
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y la orientacion del sistema politico
hacia el socialismo, estimd que la
redaccion del Articulo 1111 fuera
tan concisa en nuestro Cadigo civil,
que ha dado lugar, en ocasiones,
a un dificil manejo de sus normas,
dejando en manos de los intérpre-
tes de estas su sentido y alcance,
lo cual pudiera redundar, incluso, en
detrimento de la seguridad juridica.
Atendiendo al momento en que
fue promulgada la Ley No. 59, de 16
de julio de 1987, Cddigo civil cuba-
no, donde las relaciones juridicas
que generaban crédito no contras-
taban con el desarrollo y alcance de
las que hoy tienen lugar en la socie-
dad, pudiera justificar que este cuer-
po legal se limité a mencionarla sin
dedicar preceptos independientes
que definan el concepto de esta, sus
requisitos, alcance y efectos. Asi, los
juristas cubanos, cuando requieren
de la aplicacion de esta figura, se ven
obligados a recurrir a criterios doctri-
nales para solucionar las situaciones
problémicas que se les presenten,
sin que exista una unidad en cuan-
to a interpretacion y regulacién ma-
nifestada por el legislador sobre tal
figura; de ahi que se haga palpable
el caracter dinamico y no estatico del
Derecho, el cual debe irse perfeccio-
nando en la medida en que la socie-
dad se va desdoblando y, de ello, se
deriva la importancia de la reforma
de este articulado, en aras de hacer
efectivo el derecho de crédito.

El ordenamiento juridico cubano
le atribuye un conjunto de facultades
y acciones al acreedor, cuando ha
visto insatisfecho, total o parcialmen-
te, su crédito o existe la posibilidad
de que se viole su derecho, con el
fin de preservar o realizar su interés,
existiendo distintos tipos de protec-
cién que la ley otorga al acreedor,’
desde el punto de vista preventivo
de un racional y probable peligro de
insatisfaccion, hasta el de una 6pti-
ma ejecutiva, ante la lesion de su
derecho por un incumplimiento con-
sumado ante la falta de ejecucion o
de ejecucién defectuosa del deber
de prestacion del deudor, encontran-
dose entre estas facultades la accién
subrogatoria.

La legislacion cubana regula la
accion subrogatoria de manera ex-
presa, en el libro primero (sobre la re-
lacion juridica), titulo VII, “Proteccion
de la relacion juridica”, Articulo 111,
que franquea la proteccion de los de-
rechos civiles y, en el inciso f, indica
“[...] la subrogacion del acreedor en
el lugar del deudor para ejercer las
acciones de este [...]”; ¥, en conse-
cuencia de ello, en el libro tercero,
“Derechos de obligaciones y Contra-
tos”, titulo I, “Obligaciones en gene-
ral”, Articulo 292, referido al incumpli-
miento de las obligaciones, franquea:
“Si el acreedor no puede ejercitar
sus derechos sobre los bienes del
deudor, puede ejercer las acciones
subrogatorias [...]", unico momento

5 Ver desde el Articulo 289 hasta el 295, del Cddigo civil cubano. Se le da tratamiento a
las acciones que debe realizar el acreedor ante el incumplimiento de las obligaciones
contraidas, otorgandoles derechos a los acreedores, que van desde la exigencia de la
desposecion del bien al deudor hasta la ejecucién a costa del deudor, a que se deshaga

lo indebidamente hecho a costa del deudor.

132 |Justicia y Derecho

Ano 10, no. 19, diciembre de 2012



La accion subrogatoria como proteccion al Derecho de crédito

donde, de modo expreso, enuncia
como unico presupuesto para su
ejercicio el hecho de que el acree-
dor, en principio, haya perseguido
el cumplimiento de su crédito sobre
los bienes del deudor.

La ubicacion de esta accion indi-
recta u oblicua en inicio, en el libro
referido a la relacién juridica y de
forma especifica enunciada, como
proteccion de los derechos civiles
fundamentalmente, imprime el carac-
ter general de la figura como forma de
proteccion a los derechos derivados
de relaciones juridicas, no asi exclusi-
VO, pues la enuncia con otras formulas
que también pueden garantizar dicho
resguardo a los derechos civiles, no
resultando desatinada su mencion
en este libro general del cuerpo legal,
proporcionado por la relacién que
existe entre derechos civiles y de
crédito, siendo este ultimo una de
las formas que adquiere los prime-
ros como resultados de relaciones
juridicas civiles, independientemen-
te de que sea aplicable esencial-
mente a las relaciones juridicas
obligatorias, dejando por sentado
que la accion subrogatoria esta di-
rigida a la proteccion del crédito del
sujeto activo en una relacién juridica
de este tipo. Cuando la enuncia en
el Articulo 292, referido al incumpli-
miento de las obligaciones, como
medida tendente a impedir que el
derecho de crédito del sujeto activo
se vea afectado en su ejecucion, se
pone de manifiesto la funcion eje-
cutiva de esta, atendiendo a que, al
subrogarse el acreedor en los dere-
chos correspondientes a su deudor,

permite al primero hacer efectivo su
crédito, mediante un acto de ejecu-
cidny persecucion, de ahi que nues-
tro ordenamiento juridico confiera
esta funcién a la accion oblicua.

Pudiera para alguno parecer inapro-
piada la ubicacién del ejercicio de esta
accion en la parte de la proteccién de
los derechos civiles. No esté del todo
desacertado, ya que, si tenemos en
cuenta que los derechos civiles los
forman todos los derechos, acciones,
y patrimonio, en sentido lato, que po-
sea un sujeto de derecho en el ambi-
to de las relaciones juridicas civiles,
constituye un elemento favorecedor,
a los fines de lograr la salvaguarda
de estos y establecer las vias por
las cuales ello pudiera lograrse. Su
ubicacion en la sistémica del Cédigo
también constituye una cuestion que
determina su trascendencia, ya que
al ubicarse en su parte general, posi-
bilita su materializaciéon en cualquier
relacion juridica en la que se desee
proteger un derecho civil. Fue inteli-
gente el legislador al no ubicar en la
parte especial del cuerpo legal citado
la regulacion de la accidn subrogato-
ria, puesto que pudiera atentar con-
tra la efectividad de la institucion, en
dependencia de los fines que para
proteccion del derecho se establez-
ca. Si se le limita a un unico tipo de
relacion juridica civil, estariamos ob-
viando la riqueza de matices que, en
el contexto actual, posee tal institu-
cién, apegada a las relaciones juridi-
cas no solo de obligaciones, sino las
que recaen sobre bienes materiales
y sobre sucesiones.

Sinobviar la referencia que se hace
a la accion indirecta de forma gene-
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ral en la proteccion a los derechos
civiles, considero que si nos afian-
zamos a esta tesis, su ubicacion en
el Articulo 292 del Cadigo civil cu-
bano no es tan acertada. Partiendo
de que el efecto fundamental de la
accién oblicua es hacer entrar el de-
recho o crédito directamente en el
patrimonio del deudor, para lograr el
cumplimiento de la obligacion con-
traida, resulta atinado su tratamien-
to en el libro referido al Derecho de
obligaciones y contratos, pero no en
el capitulo referido al incumplimien-
to de las obligaciones, pues esta
accion, como proteccion al derecho
de crédito, tiene que desempenar su
papel anterior al incumplimiento.

Debe ser asi, puesto que, incum-
plida la obligacion, existe primera-
mente una lesion al derecho de cré-
dito, por lo que la accion subrogatoria
no tendria razén de ser, en virtud
de su caracter conservatorio; y, en
segunda, preexisten otras acciones
efectivas para lograr el cumplimien-
to de la obligacién, sin necesidad de
acudir a esta, que pueden lograr la
pretension del acreedor, sin llegar a
la subrogacion.

Sumesele a ello que esta figura,
como muchas otras, tiene grandes
insuficiencias en su regulacion; el
hecho de que se limita Unicamente
a mencionarla sin dedicar preceptos
independientes que definan el con-
cepto, sus requisitos y sus efectos
generan una serie de inconvenien-
tes que limitan su uso como herra-
mienta util tendente a resguardar
sus legitimos intereses.

De la lectura del Articulo 111, se
desprende que la accion subroga-
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toria va a tener lugar en una relacién
juridica obligatoria, al enunciar que
el acreedor se subrogara en el lugar
del deudor, para ejercer las acciones
de este, especificando los sujetos
que intervienen en esta figura, como
uno de los elementos de la relacion
juridica, no definiendo qué acciones,
dejando abierto el diapason al suje-
to activo, el que se ve en el derecho
de ejercer cualquier accion de su
deudor, siendo cierto que no todos
los derechos y acciones del deudor
pueden ejercitarse por otra persona.
Es omiso en cuanto a los derechos
inherentes al deudor. Muchas de las
legislaciones exponen, como crite-
rio excluyente, los derechos inhe-
rentes al deudor, lo que pudiera en
cualquier momento resultar confuso
y estar sujeto a multiples discusio-
nes tedrico-doctrinales, cuando se
intente determinar el alcance de es-
tas acciones, por lo que seria util de-
jar claro las acciones y derechos que
pudiera ejercer el acreedor, en fran-
ca relacioén con la utilidad o beneficio
que debe resultar para con él.

Aun cuando la accién subroga-
toria se regula en la parte general
y en el libro tercero del Cddigo ci-
vil, es discriminatorio respecto a las
relaciones de propiedad y suceso-
rias, de los libros segundo y cuar-
to. En este mismo sentido, pudiera
evaluarse la situacion del acreedor
del heredero para intervenir en un
proceso sucesorio. El fallecimiento
de una persona plantea muchas in-
terrogantes acerca de la suerte que
ha de correr el caudal hereditario, si
la transmisién de esos derechos a
los herederos afectara directamente
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los intereses de terceras personas,
entre ellas, los acreedores, no solo
del causante, sino de los propios
herederos. La posibilidad de estos
ultimos de ver satisfecho su crédi-
to, mediante su intervencion directa
en el proceso sucesorio, es un tema
que reviste importancia para la
practica juridica. Su legitimacion, re-
quisitos, facultades, forma y medios
para intervenir en el proceso suce-
sorio determinaran la posibilidad
cierta de hacer efectivo su crédito,
mediante los bienes que el deudor
reciba del finado.

En las relaciones sucesorias, es
necesario prever la factibilidad de la
ejecucion de esta accion, delimitan-
do las facultades del acreedor, impo-
niéndose varios interrogantes: ¢en
qué momento posterior al fallecimien-
to del deudor puede el acreedor ejer-
citar esta accion, si los herederos se
mantienen inactivos en la liquidacion
y adjudicacion del caudal hereditario?
y ¢puede efectivamente el acreedor,
en virtud de este derecho, solicitar la
ejecucion de un testamento y promo-
ver declaratoria de herederos, aun
cuando la ley civil no lo posibilita?
Cualquier respuesta que le demos
se encontraria en el ambito de la
especulacion, ya que no encontra-
ria respaldo legal para una solucién
pacifica y ajustada a derecho. Igual-
mente, sucede con el libro segun-
do, derecho de propiedad y otros
derechos sobre bienes, en el que
nada se regula al respecto. Se hace
urgente, pues, que las futuras mo-
dificaciones a la ley sustantiva civil
sean consecuentes con ello, agoten
en la parte general la institucion, de

forma tal que satisfaga los intereses
de cada una de las relaciones civiles
dadas en el cddigo; o que, al contra-
rio, se regule de forma especifica en
cada libro, respondiendo a los fines
especificos de cada relacion.
Tomando como base el caracter
supletorio del Cddigo civil cubano, a
tenor del Articulo 8 y la Disposicién
Final Primera, resultaria de mucho
beneficio la regulacién de esta ac-
cién mas detenidamente en el resto
de las legislaciones de otras mate-
rias, digase mercantil y economi-
ca con trascendencia a la practica,
pues la suficiencia de la accion, des-
de su efecto fundamental, permite la
satisfaccion de muchos créditos que
no siempre encuentran una solucion
factible y eficaz en estas materias.
El Articulo 292 crea un grupo de
interrogantes, al referir que estas ac-
ciones solo se podran ejercer cuando
no pueda ejercitar sus derechos so-
bre los bienes del deudor; declara, de
modo indirecto, como requisito funda-
mental, la insolvencia del deudor o,
al menos, que los bienes que posee
en su patrimonio sean de caracter
inembargable, resultando infructuo-
sa dicha intencién, pues si el acree-
dor del crédito aprecia un descuido,
inactividad, inercia o rehuso del deu-
dor al ejercicio de sus derechos, en
detrimento de su patrimonio —lo que
incidiria en el cumplimiento de su cré-
dito—, seria valido que ejerciera esta
accion en resguardo a sus derechos,
aclarando que el mero hecho del na-
cimiento del derecho de crédito a fa-
vor de una persona contra el deudor
no inhabilita a este para la adminis-
tracion y disposicién de sus bienes
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y derechos, pues no es necesaria la
intervencion del acreedor, si el deu-
dor ha actuado diligentemente, ya
que no se ha llegado a materializar
contra él el temido dano patrimonial,
asi que, en definitiva, la accion trata-
da no solo debe ejercitarse en caso
de insolvencia del deudor, sino tam-
bién cuando sea latente un descui-
do, inactividad, inercia o rehuso del
deudor al ejercicio de sus derechos,
en detrimento de su patrimonio.

En este mismo sentido, es nece-
sario que se deje claro lo referente a
la exigibilidad del crédito, no solo que
sea liquido y cierto, sino que tanto el
crédito del acreedor como el que a su
vez ostenta el deudor, deben contar
con la condicién de exigibilidad, pues
el acreedor original se subrogara en
el lugar de su deudor primario para
ejercitar sus acciones y derechos,
procediendo en perjuicio del deudor
secundario contra el que arremete,
si este aun no esta obligado a rea-
lizar la prestacion debida, o porque
no se haya cumplido la condicién o el
término que la han suspendido, o por
cualquier otra causa que no la hace
todavia exigible, no le asistiria razén
al subrogado, pues la proteccién a
su crédito no lo avala para menos-
cabar el derecho ajeno.

Otra cuestiéon que entra en fran-
ca contradiccién con la propia le-
tra de los articulos del Cddigo civil
es que, segun este cuerpo legal,
pueden ejercerse varias acciones
subrogatorias, no estableciendo li-
mites. Se entiende que sea hasta
lograr el acreedor la satisfaccion de
su crédito; este limite se discierne
cuando el acreedor se subroga en
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lugar y grado del deudor para exigir
el pago a los deudores de este, pero
no puede ejecutar directamente su
crédito, ya que lo recuperado pasa
a integrar el patrimonio del deudor, y
van a tener derecho a cobrar todos
los acreedores del mismo, dispo-
niéndose en este sentido la prelacion
de créditos, sin que genere beneficio
alguno para el acreedor diligente
que actud, quedandole no mas que
el derecho de exigir a los coacree-
dores la contribucion a los gastos en
que incurrié. Es decir, aun cuando
el acreedor presto realice cuantas
diligencias haga falta para lograr que
en el patrimonio del deudor entren
bienes y derechos, convirtiéndolo
en solvente para responder por sus
deudas y obligaciones, no implica
que este acreedor vea satisfecho
efectivamente su crédito, ya que, si
se tipifican los presupuestos que la
ley prevé, pueden otros acreedores
no diligentes exigir que sus crédi-
tos sean satisfechos con prelacién
al acreedor actuante.

Este inconveniente genera varias
complicaciones. En primer lugar, el
acreedor, mientras aprecie el temi-
do dafno patrimonial, podra ejercer
varias acciones subrogatorias, pues
nada lo limita, ni legal ni doctrinal-
mente, a pedir exclusivamente la
cuantia exacta para el pago de su
crédito y responsabilidades a él debi-
das, pudiendo en muchos casos ser
innecesarias, actuando en detrimen-
to del deudor de su deudor, quien en
definitiva se pudiera beneficiar con la
desidia de su acreedor, que fue con
el que existié un acuerdo de volunta-
des inicial que generd su responsa-
bilidad patrimonial.
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Del actuar del acreedor, en oca-
siones, se obtiene un excedente con
respecto a su crédito en el patrimo-
nio del deudor, indicando la l6gica en
derecho que el deudor no devolvera
el excedente, una vez que se haya
hecho pago de su crédito y de los
dafos ocasionados, generando esta
accion sin limites beneficio para el
deudor indolente, en menoscabo de
sus deudores.

Como segunda complicacion y
grave inconveniente a la persona
del acreedor esta el hecho de que
los bienes o recursos obtenidos por
medio de esta accion ingresan al
patrimonio del deudor, sin ninguna
ventaja o preferencia para el acree-
dor, que ha asumido el costo y los
riesgos de su ejercicio, pudiendo su
resultado redundar en beneficio de
otro acreedor preferente, resultan-
do mucho mas comodo y ventajoso
para el acreedor actuar en su pro-
pio nombre contra el deudor de su
deudor, en vez de hacerlo en nom-
bre del deudor, lo que le permitiria
conservar en su exclusivo beneficio
el importe integro de la condena-
cion contra el deudor de su deudor,
hasta el importe de sus créditos, y
se le eximiria de las defensas fun-
dadas en causas exclusivamente
personales a su deudor; de esta for-
ma, debiera regularse futuramente,
ya que, en la actualidad, el resulta-
do de esta accidén favorece a todos
los acreedores del deudor, al ser el
patrimonio de este prenda comun
de sus acreedores, donde, median-
te el jercicio de la misma, el acree-
dor actuante no obtiene el pago de
su crédito, solo logra que el pago in-

grese al patrimonio del deudor, para
luego intentar la accion ejecutiva.

Por ende, no existen razones que
fundamenten el porqué de conce-
derle al deudor, o a otros acreedores
que se beneficien con las acciones
que realizé el acreedor diligente,
pues, de este no ejercer estas accio-
nes, estos se verian imposibilitados
de satisfacer sus créditos. El orde-
namiento les concede los mismos
derechos para ejercer las acciones
encaminadas a la proteccién de sus
respectivos créditos.

Otro asunto que no se franquea
de manera precisa en la propia letra
de los articulos del Cdédigo civil cu-
bano, en contradiccién con la doc-
trina y la propia naturaleza o limite
de los derechos personalisimos, en
correspondencia con la proteccion
de los mismos, es que no se estable-
cen limites en cuanto a qué acciones
ejercitara el acreedor desde el punto
de vista de la razén del derecho y su
posibilidad de ser ejercitados unica 'y
exclusivamente por su titular; a pesar
de que el deudor posea derechos y
acciones de este caracter, le es im-
posible al acreedor ubicarse para
accionar en este sentido.

No obstante, tampoco se deben li-
mitar del todo las facultades del acree-
dor ante un derecho personalisimo
si, en definitiva, la accion realmente
puede ser ejercitada solamente por
el deudor, pero su beneficio resul-
taria util y necesario para su acree-
dor, desde el punto de vista de que,
a través de estas acciones o dere-
chos personalisimos, los bienes que
ingresarian al patrimonio del deudor
serian embargables, en beneficio
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del crédito exigido; por eso, resulta-
ria sabio que, aunque el acreedor no
pueda subrogarse en las acciones
personalisimas, si puede instar al
deudor a que las ejecute él mismo,
si de ello se derivaria un ingreso de
bienes a su caudal que tributaria en
el cumplimiento de su obligacion,
pues evitaria que este se justifique o
eluda del cumplimiento del crédito.

CONCLUSIONES

Primera: La accion subrogatoria,
como accion que posee el acreedor
contra el deudor para actuar contra
los deudores de este ultimo, como
medida conservatoria ante la posi-
bilidad real de insolvencia del mis-
mo por no ejecutar las acciones y
derechos que posee, con el objetivo
de ingresar bienes a su caudal de
forma tal que sea solvente, no en-
cuentra suficiente regulacion legal
en el Cédigo civil, ni un acertado
tratamiento doctrinal.

Segunda: Las principales insufi-
ciencias de la accion subrogatoria en
la legislacion civil cubana, en torno
a la existencia de un riesgo real, la
posibilidad de ejercitar acciones, la
solvencia, la definicién de la accién
subrogatoria, su caracter conserva-
torio, la prohibicién del ejercicio de
las acciones personalisimas y la pre-
lacion de créditos, limita la adecuada
y efectiva utilizacion de esta.

Tercera: Las bases legales para
una futura regulacion de la accion su-
brogatoria, como accion conservatoria
y medio de proteccion del Derecho de
crédito en la ley sustantiva civil deben
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girar en torno a la existencia de un
riesgo real, la posibilidad de ejercitar
acciones, la solvencia, la definicion
de la accion subrogatoria, su carac-
ter conservatorio, la prohibicion del
ejercicio de las acciones personali-
simas y la prelacion de créditos.
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REPRESENTACION DE LAS PARTES
EN EL PROCESO LABORAL
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L proceso laboral esta integra-

do por una serie de actos que

tienden a proteger un dere-
cho. Ante la necesidad de solucionar
un conflicto de intereses, el proceso
se presenta como un instrumento de
coordinacion, como un método para
la formacion y la actuaciéon del De-
recho que permite lograr el cumpli-
miento de la voluntad de la ley.

Puesto que se trata de una serie
encadenada de actos que realizan
los interesados en el conflicto y los
llamados a preparar su decision o
a pronunciarla con fuerza vinculan-
te, se requiere arbitrar una férmula
cuyo valor intrinseco estara en re-
lacion directa con su eficacia para
el logro del fin pretendido, a partir
de la experiencia, la sagacidad para
precisar el punto de equilibrio de los
intereses contrapuestos y la técnica
para hacerlo, segun las directrices
que presidan un sistema juridico de-
terminado.

En el presente trabajo, pretendo,
grosso modo, ilustrar las caracte-
risticas esenciales del concepto de
parte, su representaciéon y su papel
en el proceso laboral cubano.

GENERALIDADES

En la doctrina, muchas y varia-
das son las definiciones otorgadas
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al concepto de parte. Luego de su
analisis, resulta dable destacar el
concepto perfilado por Chiovenda,
cuya definicion han seguido muchos
autores y que enuncia como aquel
que pide a propio nombre (0 en cuyo
nombre solicita) la actuacién de una
voluntad de la ley, y aquel frente al
cual es pedida.

Resulta, en consecuencia, definir
como parte a quien reclama y fren-
te a quien se reclama la satisfaccion
de una pretension. En todo proceso
intervienen dos partes: una que pre-
tende, en nombre propio, la actuacion
de una norma legal, denominada ac-
tora; y otra, frente a la cual esa con-
ducta es exigida, llamada demanda-
da, considerandose la presencia de
ambas en el proceso como una con-
secuencia del principio de contradic-
cion, concepto estrictamente proce-
sal, calidad dada por la titularidad
activa o pasiva de una pretension.

En consecuencia, la parte es uno
de los sujetos intervinientes en el pro-
ceso paralelamente al 6rgano juris-
diccional. Es la que origina una gran
porcion de los actos en los que el
proceso se traduce.

Las partes, también denominados
litigantes, demandante y demanda-
do, son quienes impulsan el proceso
y dan origen a la controversia, como
conflicto de intereses que el Estado
debe resolver. La cualidad de ser
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parte se adquiere con solo proponer
una demanda ante el érgano juris-
diccional competente, aun cuando
sea infundada o inadmisible.

Las partes adoptan distintas po-
siciones, conforme a la naturaleza
de cada proceso y de acuerdo con
sus etapas y fases. Esto significa
que la posicién del actor y el de-
mandado no es siempre fija en el
proceso, al constituir un elemento
personal de este que se distingue
I6gicamente de otras personas que
intervienen en el mismo: del érgano
jurisdiccional, del restante personal
al servicio de la administracién de
justicia que cumple solo funciones
de auxilio y colaboracién en el pro-
ceso, de testigos que son medio de
prueba y no sujetos del proceso. La
parte es el elemento que con su ac-
cion reclama el juicio, es el individuo
cuya exigencia juridica encuentra
su respuesta en el proceso; es, por
definicion, la primera interesada en
su actividad y en su estatus y en sus
objetivos juridicos; ademas, es im-
parcial por esencia.

En el proceso, su propia estructu-
ra y dinamica condicionan la existen-
cia de una doble postura de parte: la
del demandante y la del demanda-
do. Una es la que pide y otra aquella
frente a quien se pide. Mas que la
estructura de los derechos discuti-
dos en el proceso, es la bilateralidad
de la accion la que exige que sean
dos las partes.

La capacidad de ser parte en el
proceso implica, en principio, aptitud
de ser titular de los derechos mate-

riales o sustantivos en controversia
0, mejor, aptitud para afirmar en un
proceso que se tiene la calidad de
titular de tales derechos. También se
dice que aquel que es parte en un
proceso es quien tiene la legitimatio
ad causam; lo importante es que el
hecho de ser parte en un proceso
importa pretender ser titular de un
derecho en conflicto amparado por
la ley, pues, en la sentencia, se de-
terminara si, en efecto, quien hizo la
referida afirmacion es realmente el
titular del derecho alegado o no.

La Ley de Procedimiento Civil,
Administrativo, Laboral y Econémi-
co, como regla general, en el Arti-
culo 63, sefala supletorias para el
proceso laboral.

En Cuba, son partes del proceso
laboral los trabajadores y sus ad-
ministraciones, y los trabajadores
entre si, segun expresamente lo
establece el Articulo 1 del Decreto-
Ley No. 176, de 1997, “sistema de
justicia laboral”.

Para ser parte en el proceso la-
boral es necesario tener capacidad
para serlo; esto es, aptitud para ser
titular de los derechos, posibilidades
y cargas que se derivan del proce-
so. En el caso de las personas fisi-
cas, no se les concede capacidad,
sino que se les reconoce —afirma
Montero Aroca—, pues todo hombre
por el solo hecho de serlo es perso-
nay, por lo mismo, puede ser parte
en el proceso." Por el contrario, las
personas juridicas adquieren perso-
nalidad porque se les concede, lo
que “se configura como una indivi-

1 Juan Montero Aroca: Introduccion al proceso laboral, p. 71.
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dualidad a la que imputar derechos

y obligaciones”.2
El sistema de justicia laboral cu-

bano reconoce la capacidad de ser
parte a todo trabajador que tenga
vinculo laboral con la entidad a cuya
administracién le reclama. Los tra-
bajadores, como partes de un con-
flicto laboral, comparecen y actuan
por si, en primera instancia, ante el
Organo de justicia laboral de base,
pero pueden designar a un repre-
sentante, por escrito o verbalmente,
ante el secretario de ese o6rgano,
quien efectua todos los actos proce-
sales, salvo los que haya prohibido
el trabajador. Seran representantes
del trabajador cualesquiera de las
siguientes personas:

a) un dirigente sindical de su mismo
centro de trabajo o entidad laboral;

b) un compafero de trabajo;

C) un pariente dentro del cuarto gra-
do de consanguinidad o segundo
de afinidad.

En el caso de las administracio-
nes de las entidades laborales, son
reconocidas como partes de los con-
flictos laborales las siguientes:

1) organismos de la Administracién
Central del Estado y 6rganos es-
tatales; y, en ambos casos, sus
dependencias administrativas, asi
como las demas unidades presu-
puestadas;

2) empresas y uniones de empre-
sas;

3) empresas y unidades dependien-
tes de las organizaciones politi-
cas, sociales y de masas;

4) sociedades mercantiles cubanas;

2 fdem.
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5) entidades empleadoras de las
inversiones extranjeras y aque-
llas que contratan directamente
la fuerza de trabajo, asi como los
contratos de asociacién econo-
mica internacional;

6) otras entidades con capacidad
juridica para establecer relacio-
nes que se determinen por el Mi-
nisterio de Trabajo y Seguridad
Social.

Otro requisito que es necesario
tener es la capacidad procesal, que
consiste en la aptitud para realizar
validamente los actos procesales;
esto es, la capacidad para compare-
cer en juicios. Al respecto, De Vera
sefalo: “Marcada importancia toma
la regulacion de la llamada capaci-
dad procesal, proyecciéon de la ca-
pacidad sustantiva de obrar, para
comparecer ante los érganos juris-
diccionales, y la ley se la otorga a
todos los trabajadores por igual por
derecho propio, sin necesidad de
asistencia técnica alguna cualquie-
ra que fuere la edad del trabajador.
Se excluye, totalmente, la represen-
tacion o la asistencia profesional,
siempre y cuando esté el trabajador
en el pleno ejercicio de sus dere-
chos civiles. No se desconoce, sin
embargo, la representacion técnica
(por abogados), para el éxito mejor
de lo que se persigue y el mejor ase-
soramiento, pero se deja a la libre
voluntad del trabajador, a su poder
dispositivo; flexibilizandose tanto la
ley, en ese aspecto, que permite la
representacion, de tratarse de tra-
bajadores, por dirigentes sindicales,
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familiares u otros trabajadores del
mismo centro laboral. La designa-
cion del representante esta despro-
vista de formulismo: en la forma mas
sencilla posible, bien mediante un
simple escrito o verbalmente ante el
Secretario del Tribunal, en cuyo caso
se levantara acta para constancia,
con los particulares que se sefalan
en cuanto a las identidades del com-
pareciente y del representante, por
la garantia que significa el principio
de la documentacion y el represen-
tante designado realizara todos los
actos procesales que no estuvieran
expresamente prohibidos por quien
lo designd”.®

Un tercer elemento a considerar
para ser parte en el proceso es la
legitimacion, que no es un término
abstracto como la capacidad, sino
concreto, pues determina quién ha
de ser parte en un proceso deter-
minado.

REPRESENTACION
DE LAS PARTES

Las partes intervienen por si o
mediante su representante en todos
los procesos, entendido este como
“el instrumento con que los titulares
de la potestad jurisdiccional cum-
plen la funcién que les viene atribui-
da constitucionalmente y no es mas
que un medio con el que se desa-
rrolla el ejercicio del derecho funda-
mental de los ciudadanos a la tutela
judicial efectiva”.*

Los principios procesales que ri-
gen nuestro proceso laboral, segun
se establece en el Articulo 2 del re-
ferido Decreto-Ley No. 176, son los
siguientes:

a) Inmediatez: El 6érgano primario al
que corresponde la solucion del
conflicto esta préximo al lugar don-
de este se origina.

b) Comparecencia de las partes:
Impera para que los que resuel-
van el conflicto obtengan directa-
mente mayor claridad de los he-
chos mediante el conocimiento,
en un mismo acto de los relatos
y argumentos de las partes.

c) Celeridad: Significa que las con-
troversias deben ser resueltas con
la mayor rapidez posible, sin que
ello impligue menoscabo de las
garantias procesales debidas a
las partes.

d) Sencillez: El procedimiento labo-
ral estda despojado de formalis-
mos Yy solemnidades innecesarios.
Su esencia es consustancial a la
justicia laboral, ya que si los de-
mandantes son trabajadores que
tienen el derecho de exigir por si
mismos sus derechos laborales,
seria incongruente que el proceso
estuviera entorpecido por trabas
formales que inhiban la accién de
estos trabajadores.

e) Impulso de oficio: Permite que la
conduccién del proceso hasta su
terminacion se lleve a cabo sin ne-
cesidad de instancia de las partes.

f) Oralidad: Garantiza el predominio
del proceso de la forma oral, lo

3 Guillermo de Vera Sanchez: “El procedimiento laboral” (inédito), p. 2.

4 Montero Aroca: Op. cit., p. 23.
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que lo hace, de hecho, mas senci-
llo y répido, de ahi que exista una
I6gica asociacion con los de sen-
cillez y celeridad. No quiere esto
decir que su prevalencia elimine
la posibilidad de lo escrito; de ahi
que se hable de predominio de la
forma oral y no de exclusividad de
la forma oral.

g) Publicidad: Permite que las com-
parecencias y otros actos proce-
sales puedan ser presenciados
por los trabajadores, y por otras
personas que no son partes del
conflicto.

h) Respeto a la legalidad: No ha sido
considerado por la doctrina. Se tra-
ta de un principio propio de nues-
tro sistema de justicia laboral, que
establece que es aquel en virtud
del cual los integrantes de los 6r-
ganos que resuelven los conflic-
tos deben obediencia a la ley, asi
como el cumplimiento de los fallos
firmes dictados por ellos.

No podemos terminar tal particu-
lar sin referir un principio no previs-
to en el sistema de justicia laboral,
pero presente en cualquier proceso
de esa indole, el de concentracion,
muy asociado al de oralidad. Segun
Montero Aroca, se basa en dos as-
pectos: primero, en la actividad pro-
cedimental, la concentracion aspira
a que la mayor parte de los actos
se realicen en una sola audiencia,
ya que la unidad del acto ha sido
una de las aspiraciones del proceso
laboral; y segundo, con relacion al
contenido del proceso, la concentra-
cion significa que todas las cuestio-

5 Ibid., p.61.
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nes previas, incidentales y perjudi-
ciales se discutiran en el mismo y
se resolveran en la sentencia, sin
dar lugar a procedimientos indepen-
dientes; por tanto, no es infundada
la afirmacion de este autor de que el
proceso laboral es concentrado.®

En la actualidad, disimiles son los
conflictos que se resuelven en nues-
tros tribunales populares ante las in-
conformidades de los trabajadores,
las administraciones, o de ambas,
con las decisiones adoptadas por los
organos de justicia laboral de base,
instancia prejudicial encargada de
dirimir las reclamaciones ante ellos
formuladas, que versan, fundamen-
talmente, en cuando a la disciplina,
derecho de contenido econdémico o
mejor derecho, en consonancia con
las disposiciones imperantes en
materia de politica de empleo, con
apego a la ley, y con sentido de jus-
ticia y de racionalidad, en los que
en mayor medida los trabajado-
res, e incluso las administraciones,
comparecen por si o representados
por abogados de bufetes colectivos
0 de sus respectivos asesores o
consultores juridicos y, en un nu-
mero muy limitado, casi nulo, por
dirigentes sindicales.

En Cuba, como resultado de la
adopcion de determinadas medidas
para garantizar el empleo racional
de la fuerza laboral y el fortaleci-
miento del papel del salario, a partir
de una mayor relacién con los resul-
tados del trabajo, se implementaron
las regulaciones contenidas en la
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Resolucion No. 35, de 7 de octubre
de 2010, derogada en 2011 por la
Resolucion No. 34, devenida Regla-
mento sobre el tratamiento laboral y
salarial, aplicable a los trabajadores
que sean declarados disponibles e
interruptos, dictada por el Ministerio
de Trabajo y Seguridad Social, por
lo que resulta I6gico un aumento
de las reclamaciones en materia de
disponibilidad, dictandose, en conse-
cuencia, por nuestro maximo 6rgano
de justicia, la Instruccién No. 203, de
10 de noviembre de 2010, contentiva
de precisiones a tener en cuenta en la
via judicial en el proceso de interpre-
tacién y aplicacion de la norma, a fin
de garantizar eficacia en la aplicacion
de la justicia laboral, lo que innega-
blemente constituye una herramienta
de trabajo fundamental para el siste-
ma de tribunales del pais.

Con independencia de que los
volumenes de radicacion de deman-
das de este tipo no son significati-
vos, estas deberan incrementarse a
medida que los organismos y enti-
dades estatales comiencen a imple-
mentar las disposiciones contenidas
en la Resolucion No. 34, por lo que,
dada la importancia que revisten en
los momentos actuales y la especial
significacion en el plano social que
acarrea, la actuacioén judicial debe
estar encaminada a la preservacion
de todas las garantias procesales de
las partes, siendo criterio de la au-
tora, dada la complejidad de estos
asuntos, que resulta adecuado que,
en estos casos, los trabajadores se
hagan representar por abogados,
quienes, desde el momento mismo
de la presentacién de la demanda y
por la trascendencia que ello reviste

para su admision, o no, deben diri-
gir y asesorar a los inconformes en
todos los actos en los que han de in-
tervenir hasta la culminacion misma
del proceso, en aras de garantizar la
cabal comprension y transparencia
de todo el procedimiento.

Cabe, sin embargo, dejar esta ulti-
ma preocupacion abierta en relacion
con la representacion, en especifico,
de los trabajadores inconformes en
los procesos de disponibilidad que
se conozcan en los tribunales popu-
lares. Espacio y razones hay para so-
meter a examen, con mayor tiempo y
rigor, un asunto de tanta actualidad
como significacion.

CONCLUSION

Es necesaria la introduccion de
una regulacién especial sobre la re-
presentacion de las partes y, en espe-
cifico, de los trabajadores, en los pro-
cesos de disponibilidad, para tutelar
sus derechos y garantias fundamen-
tales, en correspondencia con lo que
establecen la Ley de de Procedimien-
to Civil, Administrativo, Laboral y Eco-
némico y la realidad cubana actual.
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JUSTICIAY EDUCACION AMBIENTAL
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STE articulo tiene como objeti-

Vo basico examinar la contribu-

cion de los tribunales de justicia
de la Republica de Cuba a la educa-
cion juridica ambiental. Esta claro el
papel que desempenan estos orga-
nos del Estado en el fortalecimiento
de las relaciones sociales a través de
su ejercicio jurisdiccional en todas las
especialidades judiciales.

El enfoque, necesariamente sis-
témico, se deriva del amplio marco
juridico del objeto de estudio y su in-
teraccion con los sujetos que actuan
en distintas esferas de la sociedad.
De modo especifico, los tribunales
tienen la singular funcion de actuar
ante lo que se presume una ruptura
de tales relaciones sociales y dispo-
ner, conforme a la ley, el restableci-
miento de la legalidad quebrantada.

Ademas, los tribunales tienen otra
dimension, la que se vincula con la pre-
venciony educacion juridicas. Respecto
a la educacion juridico-ambiental, esta
dimension tiene un caracter complejo
en su realizacién, como consecuen-
cia de los multiples factores que estan
presentes en su formulacién practica,
pero sin antagonismos con los nobles
fines de su empefo social.

La expresion coherente del De-
recho es una de las notas mas so-

bresalientes de un Estado. Por ello,
el andlisis de cualquiera de sus ra-
mas se ha de verificar en el conjunto
de las disciplinas que interactian en
el entramado sociojuridico, del que
no estan ajenos los operadores en-
cargados de su aplicacién y evalua-
cion. De modo que el aporte de los
tribunales a la educaciéon ambiental
debemos elucidarla en el marco del
sistema politico-juridico y de forma
intrasistémica, cuando se trate de
las normativas atinentes a las espe-
cialidades que lo conforman.

Aunque la nocion “marco juridico”
tiene una acepcion amplia, supone,
desde luego, un orden de exposi-
cién y analisis que nos conduzca a
comprender, en toda su amplitud, el
contexto en el cual se enmarcan las
actividades judiciales.

En primer lugar, la Constitucion
de la Republica postula que el Esta-
do protege el medio ambiente y los
recursos naturales del pais. Reco-
noce su estrecha vinculacion con el
desarrollo econémico y social soste-
nible para hacer mas racional la vida
humana y asegurar la supervivencia,
el bienestar y la seguridad de las ge-
neraciones actuales y futuras y co-
rresponde a los érganos competen-
tes aplicar esta politica (Articulo 27).
Tal enunciado constitucional tiene su
debido complemento en la Ley No.
81 de 1997, “Del medio ambiente”,
que desarrolla in extenso la politica
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estatal cubana en la materia, en co-
rrespondencia con los compromisos
asumidos por Cuba en los convenios
internacionales y el legado ideoam-
bientalista de los padres fundadores
de la nacién cubana.

La precitada Ley reitera el de-
ber del Estado, los ciudadanos y la
sociedad en general de proteger el
medio ambiente mediante la lucha
sistematica contra las causas que
originan su deterioro (Articulo 3b) y
define la educacién ambiental como
un “proceso continuo y permanen-
te, que constituye una dimension de
la educacioén integral de todos los
ciudadanos, orientada a que en la
adquisicidon de conocimientos, de-
sarrollo de habitos, habilidades, ca-
pacidades y actitudes y en la forma-
cion de valores, se armonicen las
relaciones entre los seres humanos
y de ellos con el resto de la socie-
dad y la naturaleza, para propiciar
la orientacion de los procesos eco-
ndémicos, sociales y culturales hacia
el desarrollo sostenible” (Articulo 8).
A este respecto, dispone que las ac-
ciones ambientales se funden, entre
otros principios, en la organizacion
y desarrollo de la educacion am-
biental, mediante un enfoque inter-
disciplinario y transdisciplinario que
propicie, en los individuos y grupos
sociales, el desarrollo de un pensa-
miento analitico que permita la for-
macion de una vision sistémica inte-
gral del medio ambiente, dirigiendo
en particular sus acciones a ninos,
adolescentes y jovenes y la familia,
en general (Articulo 4h).

Es mas concreta la Ley del Medio
Ambiente cuando establece que es
responsabilidad de todos los 6rganos
y organismos estatales, de acuerdo
con la estrategia de educacion am-
biental y en el ejercicio de sus fun-
ciones y atribuciones, promover y
ejecutar actividades con sus trabaja-
dores, grupos sociales y la poblacion
con la que interactuan, para incre-
mentar sus conocimientos sobre el
medio ambiente y sus vinculos con
el desarrollo y promover un mayor ni-
vel de concientizacion de esta esfera
(Articulo 47). En tal sentido, adquie-
re particular importancia el Plan de
accion de la estrategia nacional de
educacion ambiental, organizado
en lineamientos de trabajo que se
orientan a partir del Programa na-
cional sobre medio ambiente y de-
sarrollo (adecuacion cubana de la
Agenda 21), y de la estrategia na-
cional ambiental.’

Cabe preguntarse ;cémo se in-
sertan los tribunales en la estrategia
nacional de educacidon ambiental?,
¢qué fundamentos juridicos del sis-
tema lo hacen viable?, ;como inte-
ractuan las dimensiones preventivo-
educativas de sus actividades con
la sociedad? Aunque en la referi-
da Estrategia no se hace particu-
lar mencidon a los tribunales, nada
obsta para que sus lineamientos
guarden una estrecha relacion con
las vertientes de la prevencion ge-
neral y especial y los objetivos de
la educacién juridica que caracteri-
zan la actuacion de estos érganos.
La relacion en cuestion se funda en

1 CITMA-UNESCO: Estrategia nacional de educacion ambiental, La Habana, 1997, p. 28.
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dos pilares principales: 1) el institu-
cional, en tanto que los tribunales
constituyen un tipo de 6rganos del
Estado dentro del sistema, y 2) la
propia relacion indisoluble del Esta-
do con el Derecho determinada por
la realidad socioeconémica.

El 21 de agosto de 1961, el Con-
sejo de Gobierno del Tribunal Supre-
mo dicté el Acuerdo No. 783, median-
te el cual la funcion de los tribunales
adopta nuevos objetivos impulsados
por el movimiento revolucionario, y en
virtud de ello, declara que “la funcidn
de los tribunales es esencialmente
administrar justicia [...] pero aqui no
se detiene la justicia socialista; ella
sirve, ademas, a la edificacion y al
afianzamiento del socialismo, ya que
los tribunales al decidir cada caso (al
absolver o sancionar al acusado o
dictar sentencia frente a una preten-
sion civil) educan al ciudadano [...]”
y prosigue con una detallada rela-
cion de valores politicos, juridicos y
éticos que, en buena medida, influ-
yen en la calidad de la interaccion
del hombre con el medio ambiente.

Las leyes posteriores de organi-
zacion del sistema judicial previeron
la dimensién referida, y la Ley No.
82, “De los tribunales populares”,
también hace suyos esos principios,
los cuales se vinculan a las acciones
de educacion ambiental, al formular
dos objetivos importantes para la
actividad de los tribunales: primero,
prevenir las infracciones de la ley y
las conductas antisociales, reprimiry
reeducar a los que incurren en ellas;
y, segundo, elevar la conciencia juri-
dico-social, en el sentido del estricto
cumplimiento de la ley, formulando

en sus decisiones los pronuncia-
mientos oportunos para educar a
los ciudadanos en la observancia
consciente y voluntaria de sus de-
beres de lealtad a la patria y de res-
peto a las normas de convivencia
social (Articulo 4f y h).

Los tribunales en la actividad ju-
risdiccional utilizan diversos instru-
mentos juridicos que tipifican formas
conductuales que tienen que ver di-
rectamente con el medio ambiente o
que, de algunamanera, se relacionan
con él. De igual forma, usan normas
procedimentales que propenden a la
debida sustanciacion de los casos
medioambientales y, por ende, con-
tribuyen a la educacién juridica de
los ciudadanos. No es mi propdsito
en este capitulo analizar de forma
detallada cada uno de esos cuerpos
de normas juridicas, sino solo signi-
ficar su interaccién en el sistema de
Derecho en lo que respecta a los tri-
bunales. En el grupo de normas sus-
tantivas, los cddigos penal, civil, de
trabajo y de familia, las leyes de los
delitos militares y la de inversion ex-
tranjera. En lo tocante a las adjetivas,
las leyes de Procedimiento Penal, la
Procesal Penal Militar y de Procedi-
miento Civil, Administrativo, Laboral
y Econdmico, tal como quedara mo-
dificada por el Decreto Ley No. 241,
de 2006, y el Decreto No. 176, entre
otros instrumentos juridicos.

El régimen de responsabilidad pe-
nal aparece prescrito en la Ley del
Medio Ambiente, en la que se decre-
ta que las acciones socialmente pe-
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ligrosas prohibidas por la ley, bajo con-
minacién de una sancién penal, que
atenten contra la proteccion del medio
ambiente, seran tipificadas y sancio-
nadas a tenor de lo que dispone la le-
gislacion penal vigente (Articulo 75).
La tutela penal, ante determinadas
transgresiones socialmente peligro-
sas, es un elemento de innegable po-
der suasorio que actua en el conjunto
de la poblaciéon, con independencia
de que en el universo académico se
discuta la conveniencia, o0 no, de un
titulo especifico que agrupe a los de-
litos que afectan al medio ambiente.
El propio Cédigo penal deja claro sus
objetivos en los términos siguientes:
a) proteger a la sociedad, a las per-
sonas, al orden social, econémico y
politico y el régimen estatal; b) sal-
vaguardar la propiedad reconocida
en la Constitucion y las leyes; c) pro-
mover la cabal observancia de los
derechos y deberes de los ciudada-
nos; y ch) contribuir a formar en to-
dos los ciudadanos la conciencia de
respeto a la legalidad socialista, del
cumplimiento de los deberes y de la
correcta observancia de las normas
de convivencia socialista (Articu-
lo 1.1), lo que se reafirma cuando
declara que la sancién no tiene solo
por finalidad la de reprimir por el
delito cometido, sino también la de
reeducar a los sancionados en los
principios de una actitud honesta
hacia el trabajo, el estricto cumpli-
miento de las leyes, de respeto a las
normas de convivencia, y prevenir
la comision de nuevos delitos, tanto
por los propios sancionados como
por otras personas (Articulo 27).
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A su vez, la Ley de Procedimiento
Penal, al disponer que el juicio oral es
publico, salvo las excepciones que en
el propio texto se sehalan, garantiza
que los delitos que lesionan al me-
dio ambiente puedan ser juzgados
publicamente, lo que representa un
medio educativo importante, aun mas
cuando la audiencia se verifique fuera
de la sede del tribunal, si las carac-
teristicas del hecho asi lo aconsejan,
de conformidad con lo regulado en el
Articulo 13 de la Ley de los Tribunales
Populares, en relacion con el Articulo
61 de su Reglamento.

En el fuero militar, estas garan-
tias estan contenidas en la Ley de
los Delitos Militares y en la Ley Pro-
cesal Penal Militar. En el tercer por
cuanto de la primera, se consigna
que este cuerpo legal “[...] se basa
en los principios del Derecho socia-
lista y en la préactica de la justicia de
institutos armados desde la funda-
cion del Ejército Rebelde en la Sie-
rra Maestra, y de conformidad con
estas pautas, sus normas, a la par
que tienden a reforzar la disciplina
militar, como condicion indispensable
de la eficaz proteccién de los intere-
ses politicos y econdémicos funda-
mentales de la Republica confiados
a dichos institutos armados, regula
la sancion de modo que prime en
ella el fin reeducativo sobre el repre-
sivo [...]". Algunos de los delitos que
pudiesen afectar al medio ambiente
se tipifican en el susomentado ins-
trumento juridico-penal, como el de
danos a los bienes militares (Articulo
33.1) y el de violencia contra la po-
blacion en la region de acciones mili-
tares (Articulo 44.1).
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Resulta obvio que la ley adjeti-
va militar se plantee similares fines
educativos, puesto que en el proce-
SO se ejecutan diversos actos dirigi-
dos a la aplicacion consecuente de
la ley penal. A este respecto, se pro-
nuncia el Articulo 2 de la Ley Pro-
cesal Penal Militar, al instituir como
uno de sus objetivos la contribucion
al fortalecimiento de la legalidad
socialista en las instituciones milita-
res, a la prevencion y erradicacion
de los delitos entre los militares y a
la educacion de estos en el estricto
cumplimiento de la legalidad. Aten-
diendo a esos objetivos, se dispone
que el juicio oral sea publico, procu-
randose efectuarlo en presencia del
personal de las unidades e institu-
ciones militares, a menos que razo-
nes de secreto estatal, militar o de
orden moral, aconsejen celebrarlo
en privado (Articulo 294).

En resumen, en el espacio de
la jurisdiccién penal, la educacion
juridico-ambiental se corporifica en
dos aspectos: el de las infracciones
del ordenamiento penal, motivo por
el cual resultan sancionadas las per-
sonas transgresoras, y la influencia
educativo-preventiva que ejercen los
hechos juzgados.

Sobre este asunto, coincido con
Lorenzo Morillas Cuevas, cuando
se refiere a la necesidad de un com-
promiso de los actores politicos, ju-
ridicos y sociales, “[...] para que en
un futuro acaso no sea necesario
el Derecho penal no por invalido en
Sus esquemas, sino por innecesario

en cuanto respeto al medio ambien-
te por la ciudadania [...]".2

No menos importante es la labor
de los tribunales en materia civil,
atendiendo al sistema de responsa-
bilidad instituido por la Ley del Me-
dio Ambiente, en los articulos 70 y
siguientes. Las relaciones juridicas
civiles tienen una notable influencia
sobre el medio ambiente, en virtud
de su omnipresencia en la vida de
la sociedad. El Articulo 2 del Cédigo
civil es categodrico al expresar que
sus disposiciones se interpretan y
aplican de conformidad con los fun-
damentos politicos, sociales y econé-
micos del Estado cubano expresados
en la Constitucion de la Republica.
De ello, se colige que la plenitud de
Sus normas, en lo que concierne a
los problemas medioambientales, se
identifican con los principios constitu-
cionales. En el prologo del mencio-
nado Cdédigo, se enuncian los fines
garantistas de sus disposiciones.
De ahi que la funcidn jurisdiccional
de los tribunales de esta especiali-
dad tenga primordial responsabili-
dad como factor educativo.

Cabe precisar algunos de los insti-
tutos del Cédigo civil que se contraen
a situaciones medioambientales. En
cuanto a los sujetos de la relacion ju-
ridica, la responsabilidad que asumen
las personas naturales y juridicas por
los dafos que causen (articulos 89.1
y 95.1); sobre las actividades que ge-
neran riesgos (Capitulo V1), el ejerci-
cio del derecho de propiedad (Capi-

2 Lorenzo Morillas Cuevas: “La contaminacién del medio ambiente en el Derecho penal espa-
fol”, en Revista Cubana de Derecho, no. 6, La Habana, 1992, p.134.
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tulo 1), las limitaciones derivadas de
las relaciones de vecindad (Capitulo
IV) y, en una expresién mas amplia,
el derecho de obligaciones y contra-
tos, entre otros. Ademas, las dispo-
siciones del Cadigo civil son suple-
torias, respecto a materias civiles u
otras reguladas en leyes especiales
(Articulo 8), las cuales son definidas
en la primera de las Disposiciones
Finales. En ese conjunto de leyes,
se encuentran algunas que regulan
los actos de la administracion vy, por
tanto, es incuestionable la relacién
del Derecho civil con el Derecho ad-
ministrativo.

La Ley del Medio Ambiente po-
tencia el papel de la familia en la for-
macion de valores y los lineamien-
tos generales del Plan de accién de
la estrategia nacional de educacion
ambiental concretan las tareas que
se deben cumplir para lograr sus
fines. Las normas juridicas que tie-
nen por objeto a la familia propen-
den, debido a su naturaleza axiolo-
gica, a conformar una educacion y
cultura ambientalistas. Precisamen-
te el conocimiento, por parte de los
tribunales, de las conductas and-
malas que dafen los intereses de
la familia (social y personal) protege
esos valores de los que depende la
existencia misma de la sociedad.

El Cddigo de familia deviene un
eficaz instrumento juridico para con-
solidar, también, por la via judicial, los
componentes de la eticidad ambien-
talista. Por ejemplo, el ejercicio de la
patria potestad, la cual corresponde
a ambos padres, comprende un con-
junto de deberes y derechos que,
estando intimamente entrelazados,
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ofician de conformadores de una
sélida conciencia ambiental (Articu-
lo 85). De incumplirse gravemente
los deberes, por uno de los padres o
ambos, puede dar lugar, atendiendo
a las calificadas circunstancias del
caso, a que el tribunal dicte senten-
cia, en la que se puede disponer la
privacion de la patria potestad o la
suspension en el ejercicio de esta.

A la proteccion de la vida y la salud
de los trabajadores durante el desarro-
llo de las actividades laborales, la Ley
del Medio Ambiente le dedica el titulo
decimocuarto, el cual complementa el
sistema de relaciones juridico-labora-
les que se establecen en el Cddigo de
trabajo y, consecuentemente, la conflic-
tividad laboral, por la imposicion de me-
didas disciplinarias o la reclamacion del
mejor derecho, puede estar relacionada
con un problema medioambiental en el
centro de trabajo, cuyo conocimiento,
en primera instancia, corresponde a los
organos de justicia laboral de base y en
apelacién a los tribunales populares,
ante determinados casos legalmente
definidos por la ley, para los cuales rige
el principio de publicidad. Es decir, las
comparecencias y otros actos proce-
sales pueden ser presenciados por los
trabajadores y por otras personas que
no sean parte en el conflicto (Articulo
2, Decreto-Ley No. 176), asegurando-
se, de esa manera, la esencia educati-
va de los procesos.

La especialidad econdmica que, a
partir de la promulgacion del Decreto-
Ley No. 129, de 1991, “De extincion
del Sistema de arbitraje estatal”, for-
ma parte del Sistema de Tribunales,
bajo la denominacién de salas de
lo econémico, conoce de los litigios
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econdémicos contractuales y los con-
flictos de caracter econémico que se
susciten sobre la proteccién del medio
ambiente y el uso racional de los re-
cursos naturales, concordante con la
primera de las disposiciones especia-
les de la Ley del Medio Ambiente. Por
la competencia que se les atribuye, las
salas de lo econémico estan llamadas
a desempefar una concienzuda labor
de educacioén juridica ambiental, aten-
diendo a tres razones: por la especia-
lizacién que logran estos tribunales en
la solucién de los conflictos ambienta-
les; por el nivel de cultura implicito en
el pronunciamiento de las resolucio-
nes que dicten en razon de la materia;
y la utilizacion multidisciplinaria de las
vertientes preventivas que franquea el
Articulo 6 de la Ley de los Tribunales
Populares.

En tal sentido, cabe destacar las
novedades introducidas en esta ma-
teria por la invocada ley de tramites,
cuando se refiere al conocimiento
por estas salas no solo de acciones
resarcitorias, sino también las de
cumplimiento, asi como la singula-
ridad de las sentencias dictadas en
esta clase de proceso, al precep-
tuar que “la sentencia que se dicte
en proceso referido a dano al medio
ambiente, no causa estado de cosa
juzgada, quedando legitimado el per-
judicado para ejercitar nuevas accio-
nes reclamatorias por la continuidad
de los efectos del mismo evento da-
fnoso que haya dado lugar a la mis-
ma” (Articulo 829).

Se trata de que los sujetos econo-
micos profundicen el nivel de concienti-
zacion de los problemas medioambien-
tales que aun subsisten y emprendan

acciones multilaterales para revertir,
con conocimiento de causa, la si-
tuacion actual e, incluso, no es anti-
ndémico que hagan una debida utili-
zacion de la via judicial.

En los ultimos tiempos, las po-
sibilidades de la educacién juridica
ambiental se han ampliado consi-
derablemente por las salas de lo
econdmico, si tenemos en cuenta
las disposiciones de la Ley de la In-
version Extranjera, pues ese tipo de
inversion se concibe y estimula en
el contexto del desarrollo sostenible
del pais, lo que implica que durante
su ejecucion se atendera cuidado-
samente la conservaciéon del medio
ambiente y el uso racional de los
recursos naturales, tal como lo es-
tablece el Articulo 54. Asimismo, tri-
butan a la eficacia de la educacion
juridica ambiental los subsistemas
de las Bases Generales del Perfec-
cionamiento Empresarial, que augu-
ran un futuro promisorio para el de-
sarrollo sostenible del pais, cuando
queden implantadas en la totalidad
de las entidades estatales.

v

Por ultimo, los tribunales de jus-
ticia, como o6rganos del Estado, en
su funcion jurisdiccional, contribu-
yen al fortalecimiento de los funda-
mentos politico-juridicos de la edu-
cacion ambiental, a través de los
actos judiciales, el contenido de los
pronunciamientos de ipso et jure de
sus resoluciones y la divulgacion, en
determinadas circunstancias, de los
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hechos juzgados y los fallos dicta-
dos, de conformidad con lo regula-
do en la Instruccidon No. 116 de 1985,
del Consejo de Gobierno del Tribunal
Supremo Popular, lo cual, en su par-
te dispositiva, razona que “[...] su co-
nocimiento pudieran servir a un inte-
rés social o contribuir a la conciencia
juridica del pueblo [...]".

Los tribunales se enmarcan ple-
namente en la estrategia nacional de
educacién ambiental, con sus pro-
pios medios y métodos educativo-
preventivos, basados en el conjunto
de normas juridicas sustantivas y
procesales, las que a su vez interac-
tuan con los principios fundamenta-
les de la Ley del Medio Ambiente y
la legislaciéon complementaria, de
modo que sus funciones propenden
a la erradicacion de la conflictividad
medioambiental.

La colegiatura judicial, reconocida
en la Constitucion de la Republica,
propicia que la educacion juridica
ambiental, a la par que contribuya a
la formacion cultural de los propios
operadores de la justicia, se mul-
tiplique en los colectivos laborales
de donde proceden los jueces legos
que actuan en todos los niveles de
los tribunales.

La valoracion del enfoque sisté-
mico de la educacién juridica am-
biental es necesario efectuarla en
términos de interdisciplinariedad y
multidisciplinariedad, porque si bien
los tribunales al administrar justicia
lo hacen de modo soberano, no les
son ajenos los aportes del Derecho
ambiental y de otras ramas cientifi-
cas que contribuyen a su eficacia.
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ETICA, MORAL Y JUSTICIA

Lic. Yamira Téllez Loredo,
vicepresidenta del TPP de Mayabeque.

A ética, la moral y el papel del

jurista en la sociedad cubana

de hoy constituyen una cues-
tion que requiere de profunda re-
flexién, en tanto que en la dura ba-
talla que hoy libramos, para luchar
contra la corrupcion, los delitos y las
ilegalidades, esto desempefia un rol
fundamental, por no decir vital.

En esta lucha contra los vicios
que corroen a la sociedad que es-
tamos construyendo, como modelo
unico y no por ello exento de errores
y contradicciones, el rescate de los
valores morales que deben carac-
terizar a ese hombre nuevo resulta
de trascendental importancia, vien-
do la concepcién de su formacion
como forma histdrica especifica de
reconquista del hombre por el hom-
bre a tenor de la nueva época y de
los nuevos sujetos de transforma-
cion revolucionaria.

Primero que todo, como presu-
puesto necesario, resulta convenien-
te conceptuar los términos ética, mo-
ral y valores y su definicion, desde
la concepcidn dialéctico-materialista,
para asi reflexionar sobre su papel
regulador en la relacion individuo-
sociedad.

Etica: Se deriva del término griego
ethos, que significa “habito, costum-
bre”. En la historia del pensamiento
filoséfico, del conocimiento huma-
no, se ha conceptualizado como
el saber filoséfico que reflexiona y
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fundamenta la moral y realiza pres-
cripciones normativas sobre el com-
portamiento humano.

En el diccionario de la lengua es-
panola se define como la parte de la
Filosofia que trata de la moral y de
las obligaciones del hombre.

Moral: Se deriva del término latino
mores, que significa habito, costum-
bre. Filosoficamente, se ha definido
como el conjunto de principios, nor-
mas, valores, costumbres y tradicio-
nes sociales que se expresan en la
actitud, los sentimientos, la conduc-
ta y las cualidades de las personas
en sus vidas cotidianas.

Como lo relativo a la moral o
ciencia del bien, lo conceptua el
mencionado diccionario. También,
da otras definiciones: es lo no apre-
ciable por los sentidos, sino por el
entendimiento; lo que no concierne
al orden juridico, sino al fuero in-
terno; como la ciencia que trata del
bien y de la bondad o malicia de las
acciones humanas y como el con-
junto de facultades del espiritu.

En ocasiones, en el lenguaje coti-
diano, estos términos se usan como
sindnimos, lo cual, en parte, se ex-
plica por la similitud en su conteni-
do etimoldgico, porque provienen de
palabras que pueden ser traducidas
como “costumbre”, “uso”, “modo de
ser’y “caracter”.

Desde hace muchos anos, estos
vocablos han sido empleados para
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hacer alusién a un mismo concepto:
el conjunto de principios y normas de
conducta que regulan las relaciones
entre los hombres; esto ha motivado
que se les haya entendido como con-
ceptos equivalentes, al referirse a un
modo de conducta que es adquirido
0 conquistado por el habito.

Esto puede deberse a razones
histdricas, cotidianas, periodisticas,
politicas u otras muy diversas. Tal
similitud solo debe admitirse en el
llamado “lenguaje comun”; pero, en
rigurosidad cientifica, es inadmisi-
ble porque la ética es una ciencia
y la moral, su objeto de estudio. La
ética como ciencia filoséfica ha es-
tado tradicionalmente dedicada al
analisis cientifico de los procesos,
las relaciones y el comportamiento
moral de los hombres en sociedad,
también a investigar, fundamentar y
valorar tedricamente el sistema de
ideales, valores, cualidades, princi-
pios y normas morales.

Mientras que la moral esta refe-
rida al acto, a la accién, es decir, al
proceder moral del individuo, la éti-
ca se refiere solo a la valoracion del
acto, al pensamiento, al razonamien-
to sobre el acto moral. La primera no
se agota en sus valores respectivos,
pues incluye a su vez todo un con-
junto de principios, normas, cuali-
dades e ideales que la configuran;
sin embargo, puede considerarse
un valor esencial de toda sociedad
humana porque ningun sistema de
convivencia social puede funcionar
de modo adecuado sin la presencia
del valor moral, como orientacion de
la conducta de sus miembros res-
pectivos.

Valores: Cualquier objeto mate-
rial o ideal que tiene una satisfaccion
social positiva. Asi, existen valores
econdmicos, mercantiles, morales,
etcétera.

El diccionario de la lengua espa-
fola da varias definiciones de este
término, como que es el grado de
utilidad de las cosas; cualidad de las
cosas que las hace objeto de precio;
alcance de la significacion o impor-
tancia de una cosa, accion, palabra o
frase. También como la cualidad del
animo que mueve a acometer arries-
gadas empresas, sin miedo a los pe-
ligros y como sinénimo de osadia,
desverguienza.

En primer lugar, es necesario en-
tender los valores como parte cons-
titutiva de la propia realidad social,
como una relacion de significacion
entre los distintos procesos o acon-
tecimientos de la vida social y las ne-
cesidades e intereses de la sociedad
en su conjunto, 0 sea, para que se
entienda mejor, cada objeto, fend-
meno, suceso, tendencia, conducta,
idea o concepcidn, cada resultado
de la actividad humana, desempe-
fia una determinada funcion en la
sociedad, adquiere una significacion
social, u otra, favorece u obstaculiza
el desarrollo progresivo de la socie-
dad vy, en tal sentido, es un valor o un
antivalor, un valor positivo o un valor
negativo, en definitiva; seran valores
objetivos que, en su conjunto, confor-
man un sistema dindmico, cambian-
te, dependiente de las condiciones
histéricas concretas y estructurado
de manera jerarquica.

En un segundo nivel, veriamos la
forma en que esa significacion social,
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que constituye el valor objetivo, es
reflejada en la conciencia individual
o colectiva. Cada individuo, como re-
sultado de un proceso de valoracion,
conforma su propio sistema subjetivo
de valores, que puede tener menor
0 mayor grado de correspondencia,
ante todo, del nivel de coincidencia
de los intereses particulares del su-
jeto con los intereses generales de
la sociedad, pero también en depen-
dencia de las influencias educativas
y culturales que ese sujeto recibe, y
de normas y principios que prevale-
cen en la sociedad donde vive. Estos
valores subjetivos cumplen una im-
portante funcién como reguladores
internos de la actividad humana.

En tercer lugar, debemos tener
en cuenta que la sociedad ha de
organizarse y funcionar en la 6rbita
de un sistema de valores instituidos
y reconocidos oficialmente, el cual
puede ser el resultado de la genera-
lizacion de una de las escalas subje-
tivas existentes en la sociedad o de
la combinacion de varias de ellas vy,
por lo tanto, puede también tener un
mayor o menor grado de correspon-
dencia con el conjunto objetivo de
valores. Este emana de la ideologia
oficial, la politica interna y externa,
las normas juridicas, el Derecho, la
educacion formal, es decir, estatal o
institucionalizada, entre otras.

Podemos entender los valores
como un conjunto de principios. Con-
cibanse estos como ideales, propé-
sitos, objetivos y fines que, después
de un complejo proceso psicolégico,
son asimilados por la conciencia de
las personas, grupos, clases sociales
o las masas en general; se expresan
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en sus ideas, conductas y actitudes
y, a su vez, orientan su actividad e
influencia en la sociedad. No todos
los principios son valores.

También se han definido los va-
lores morales como la significacion
social positiva, buena, en contrapo-
sicion al mal, de un hecho, fenéme-
no, acto de conducta, actitud que
con un caracter valorativo-norma-
tivo, a nivel de la conciencia moral
y en forma de principios, normas,
representaciones morales, etcétera,
orientan la actitud y conducta del
hombre hacia el obrar bien, hacia
el progreso moral, a la elevacion del
humanismo y el mejoramiento hu-
mano.

Es en la activividad moral donde
se conforman o desarrollan los valo-
res morales a nivel de la conciencia
moral de los individuos vy, a su vez,
es en ella donde se objetivizan o
realizan los valores construidos in-
ternamente, mediante la expresién
de sentimientos y actuaciones con-
cretas.

LAS RELACIONES INDIVIDUO-
SOCIEDADY LOS VALORES

Esta relacion del individuo con la
sociedad es un resultado historico-
cultural, tanto en los términos del
binomio como en la sustancia del
vinculo; su configuracién y desarro-
llo poseen no solo determinantes
premisas materiales de diferente
indole, sino también de caracter es-
piritual simbdlico.

Estudiar las relaciones sociales es
la clave para comprender este vinculo
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entre el individuo y la sociedad. Po-
demos entender que los hombres
hacen su historia, pero bajo deter-
minadas relaciones sociales y nivel
alcanzado por la técnica, la industria,
la ciencia y las formas sociales de
comunicacion y actividad racional.

La moral es un reflejo en la con-
ciencia de las condiciones materiales
en que viven las personas, a partir
de la forma histdrica en que se han
relacionado entre si, de las actitudes
y conductas asumidas en el trans-
curso de sus vidas, que se expresan
en forma de principios, normas, sen-
timientos y representaciones sobre
el bien y el mal, el deber, lo justo y
lo injusto que, en conjunto, regulan
y orientan la eleccion moral de cada
individuo y el comportamiento huma-
no en la sociedad.

El valor moral expresa la unidad
dialéctica de lo objetivo y lo subjetivo,
de lo emocional y lo racional, sobre
la base de necesidades y exigencias
humanas histdricas concretas.

EL JURISTA EN LA SOCIEDAD
CUBANA DE HOY

Para enfrentar esta batalla, re-
sulta necesario tener claro cuales
son las lineas que deben adoptar-
se para revertir esta situacion. La
educacion de las nuevas genera-
ciones, llamadas a la construccién
del socialismo en Cuba, es capital;
hay que sembrar conciencia en los
jovenes. Para ello, debemos comen-
zar por revolucionar, en nuestro sis-
tema de ensefnanza, la formacién
de valores; no debe ser una trans-

mision fria y esquematica mediante
el discurso, sino ensenarlos a valo-
rar por si mismos; mostrarles que
la justicia, la solidaridad y la hon-
radez son grandes valores del ser
humano, ocupan un lugar jerarquico
elevado en el sistema de valores,
pero se llenan de contenido segun
las circunstancias y las condiciones
histéricas concretas; puede suceder
que lo que hoy es justo manana no
lo sea; puede suceder, también, que
los valores choquen; entonces, hay
que ensefarles a optar por el que
jerarquicamente es mas importan-
te, teniendo en cuenta siempre que
esa jerarquia también es mutable y
dependiente de las condiciones, y la
eleccion que hacemos en un caso
puede ser adecuada para ese, pero
no para otro.

También es valedero convencer de
que las reformas que nos hemos visto,
y nos veremos, urgidos de introducir
en nuestro sistema econdmico-social,
en pos de su actualizacion, que en
ocasiones acarrean consecuencias
no deseables, resultan necesarias e
inevitables en nuestras condiciones y
constituyen no un fin en si mismas,
sino un instrumento que nos permite,
en primer lugar, lograr la recuperacion
economica y preservar en la practica
valores de muy alta jerarquia en el pla-
no social, como son la independencia
nacional, la dignidad, la soberania y
las grandes conquistas de justicia
social que la Revolucion ha traido
a nuestro pueblo en campos como
salud, educacién y calidad de vida;
pero, mas alla de esto, nos permitira
alcanzar un estadio cualitativamen-
te superior de la sociedad.
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Es importante que, permanen-
temente, se evidencie el nexo his-
torico y genético existente entre los
valores que la Revolucion defiende,
y aquellos que se sustentan en el
fundamento y origen mismo de la
nacion cubana, la coincidencia del
sentido y la identidad de valores
que para el cubano encierran con-
ceptos como patria, revoluciony so-
cialismo.

En todo ello, el jurista tiene un rol
fundamental, viéndolo desde su con-
dicion de profesional y como ente
social.

Eljurista, profesional del Derecho,
ya sea juez o fiscal, ya defensor, ase-
sor juridico o notario, no puede olvi-
dar que, en nuestro proyecto social,
valores como la justicia tienen un
alto significado social y, por eso, en
el cumplimiento de sus deberes, su
actuacion tiene que estar apegada a
los principios y valores instituciona-
lizados, legitimando y enalteciendo
el honor de profesar el sentido de
lo justo y lo correcto. Ser justo es
esencial, dandole, proporcionando-
le o ayudandole a conseguir a cada
cual lo que le corresponde, porque
nuestros actos tienen que tener el
mensaje claro de que los intereses
colectivos o los intereses del pueblo
estan por encima de intereses par-
ticulares. No se deben violar dere-
chos y garantias esenciales de los
individuos, refrendados en nuestro
ordenamiento juridico, teniendo pre-
sente que nuestra sociedad es pro-
fundamente solidaria y humanista.

Los jueces, mediante sus actos,
tienen que educar; hay que crear
cultura juridica en las masas, fun-
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damentalmente en la juventud, hay
que cultivar el respeto a las leyes,
que los ciudadanos conozcan sus
derechos, pero también sus obliga-
ciones para con la sociedad, y que
dominen la manera de hacer valer
los primeros, sin olvidar que un pue-
blo culto se distingue por su respeto
a la legalidad.

Estos, ademas, no pueden estar
de espaldas a la lucha contra las
manifestaciones de corrupcion, de-
litos e ilegalidades que han prolife-
rado en nuestros tiempos. Fidel hizo
un reclamo y una alerta: En esta ba-
talla contra vicios no habra tregua
con nadie, cada cosa se llamara por
su nombre, nosotros apelaremos al
honor de cada sector.

Cada jurista tiene que estar cons-
ciente de cual es su papel en esa
madeja, para contribuir al empefo
de multiplicar las riquezas espiritua-
les de los ciudadanos, y elevar la
conciencia social.

Existen en nuestro pais varias
normativas que regulan el comporta-
miento ético de este sector: Codigo
de Etica de los Cuadros del Estado
Cubano, Cddigo de los Juristas vy,
especificamente para los miembros
del Sistema de Tribunales, el Codi-
go de Etica Judicial, que reflejan en
Sus normas y preceptos los valores 'y
principios que deben guiar sus pasos
en el ejercicio de sus deberes y fun-
ciones, en su vida diaria: asumir las
tareas judiciales con responsabilidad
y sensibilidad, conscientes de la tras-
cendencia que nuestro trabajo tiene
para las personas implicadas direc-
ta e indirectamente en los procesos
y para la sociedad; desempenar la
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actividad laboral con orden, pulcritud
y apego a los procedimientos legales
establecidos; mantener una conducta
personal intachable en la vida laboral,
familiary social, distinguiéndose por el
comportamiento honrado y educado;
impartir justicia con plena conciencia
de estar actuando en representacion
del pueblo de Cuba; y procurar que
las decisiones judiciales estén res-
paldadas por los sentidos de justicia,
racionalidad y sensatez.

El jurista, como ente social, no
puede olvidar el papel del individuo
en el progreso social, que él forma
parte de una colectividad de seres
humanos empefados en la cons-
truccion de una sociedad mas justa
y como tal tiene que ser protago-
nista activo de su transformacion.
Tiene que comprender y hacer va-
ler que los beneficios sociales son
resultado del esfuerzo de todos vy
que para ello todos deben aportar,
tener conciencia de que solo con el
trabajo se pueden obtener riquezas,
pero sin afan desmedido de estas,
poniendo los intereses sociales por
encima de los personales. Hay que
trabajar no solo para beneficio pro-
pio, sino para el de todos; con inde-
pendencia de las medidas objetivas
que la Revolucion tome, mas alla
de la exigencia del cumplimiento
estricto de la ley y reprimir aquellas
conductas antijuridicas, hay que ser
capaces de alimentar conciencias,
tenemos el deber de abarcar todos
los espacios, apostar por rescatar
los mejores valores del individuo, no
perder nunca de vista la suerte co-
lectiva, hacer frente a insolidarios,
individualistas, indolentes, agaza-

pados, los que viven sin preguntarse
de ddnde vino lo que tenemos, cuan-
to cuesta, cuanto vale, y consideran
que lo merecen porque siy no lo va-
loran como el resultado del esfuerzo
y el aporte conjunto de todos, que
el mérito de que Cuba sea el pais
donde sus ciudadanos tienen mayor
esperanza de vida, con una mortali-
dad infantil baja, solo comparable con
paises desarrollados, y educacion
gratuita garantizada para todos, son
beneficios inigualables a cualquier
otra sociedad; y, por ende, tenemos
que contribuir de manera decisiva
a que sean mas los que mantienen
una conducta de principios y luchan
contra todas las manifestaciones de
corrupcion, delitos e ilegalidades para
preservar esas conquistas.

Siempre se debe tener presen-
te que la ejemplaridad es vital, que
tiene mucho valor en la formacion
de valores; mantener el ejemplo
personal en el centro de trabajo, en
la familia, en la comunidad, que de-
bemos aprender a ideologizar todas
las reacciones sociales, darles un
contenido ideoldgico tanto a las for-
males como a las informales, pero
hacerlo de una manera inteligente,
con creatividad, sembrando con-
ciencia, no descuidando nuestras
raices, la esencia misma de nues-
tra identidad nacional, sin recurrir al
discurso aburrido o vulgarmente lla-
mado “teque”, sino de manera nove-
dosa, original, inteligente, para que
el mensaje llegue, poniendo el sello
de cubania en cada acto; conven-
cernos de que aun es insuficiente la
labor politico-ideoldgica que hace-
mos y debemos fortalecerla.
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CONCLUSIONES

La similitud entre los términos éti-
ca y moral solo debe admitirse en el
llamado “lenguaje comun” porque, en
rigurosidad cientifica, esto es inadmi-
sible, pues hay que distinguir clara-
mente en que la ética es una ciencia
y la moral, su objeto de estudio.

Todos los aspectos que se expre-
san en el valor moral estan penetra-
dos por el caracter predominante de
la correlacion individuo-sociedad, y
su contenido clasista.

El jurista desempena un rol fun-
damental, no solo como profesional
del Derecho, sino como ente social
en la lucha contra las manifestacio-
nes de corrupcion, delitos e ilegali-
dades y en el rescate de los mejo-
res valores del hombre nuevo que
estamos formando, en el camino
hacia esa sociedad mas justa a la
que aspiramos.
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LA TOGA: EL MAS VALIOSO
DE LOS ATUENDOS

Lic. Ysmaray Hinojosa Pérez,
presidenta del TMP de Maisi, Guantanamo.

O sé cuanto valor cientifico

puedan tener estas cuarti-

llas para los lectores acos-
tumbrados a degustar del andlisis
normativo de una ley o el argumen-
to tedrico sobre una institucion del
Derecho. Esta mezcla de crénica y
comentario que, aunque carece de
aquel ingrediente, esta sazonado con
una pizca de historia y una cucharada
de inspiracion, tiene su origen en una
curiosidad que albergaba desde la
época en que estudiaba Derecho en
la Universidad de Oriente: ¢ Por qué
los jueces, abogados y fiscales usan
la toga? ¢Donde comenzo esta tra-
dicion? No lo entendia, entonces,
ni en el emocionante momento de
mi graduacion, cuando recibi la pri-
mera toga, de manos de la decana
de mi aforada Facultad de Derecho.
Tampoco profundicé en ello durante
mis primeros afos en el gjercicio de
la judicatura, pero hoy, un poquitin
mas avezada en “el arte del por-
qué”, pude desentranar el misterio
de la toga que, como muchas de las
instituciones del Derecho moderno,
nos fue legada por los antiguos ro-
manos.

La toga fue una vestimenta dis-
tintiva de la antigua Roma, consis-
tente en una larga tela de lana de
alrededor de seis metros de longi-
tud, que solo podia ser usada por
los ciudadanos romanos. Se porta-

ba enrollada alrededor del cuerpo,
de una manera especial, colocada
sobre una tunica que, por lo gene-
ral, era de lino. Su uso definia las
clases sociales: los ricos la llevaban
de lana blanca, muy fina; y los po-
bres, de lana burda y oscura.

Los coénsules, pastores y triun-
fadores la usaban con rayas de co-
lores diversos y bordados de oro.
Cuando estaban de luto, o durante
periodos de calamidad publica, los
romanos cambiaban la toga blanca
por una de color negro o gris inten-
so. En la mayor parte de la historia
de Roma, esta vestimenta fue usa-
da exclusivamente por hombres, y
su importancia era tal que existian
distintos tipos, de acuerdo con la je-
rarquia, la clase social, y el momen-
to en que se usara:

* Toga plamata o picta. Estaba en-
riqguecida con primorosas labores
y recamos de oro que usaban el
consul, en el dia de triunfo; y los
pretores, al presidir los juegos del
circo.

* Toga praetexta. Era la toga ador-
nada con una franja de purpura,
distintivo de los mancebos libres
de nacimiento y de los dictadores,
pretores, ediles y algunas otras per-
sonas instituidas en dignidad.

* Toga viril. La que usaban los hijos
de los ciudadanos romanos a los
16 anos y simbolizaba que, desde
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entonces, eran aptos para ejercer
los cargos de la republica.

La definicion de esta indumenta-
ria, segun el diccionario enciclopé-
dico popular ilustrado Salvat, coin-
cide con lo anteriormente expuesto:
“Es la vestidura exterior en forma de
manto amplio y largo que llevaban
los romanos sobre la tunica”. Pero
su segunda acepcion se aviene un
poco mas con la utilidad que le da-
mos los jueces: “Es el vestido talar
con mangas y esclavina, que, como
insignia de su funcion, se ponen so-
bre el vestido los magistrados, abo-
gados, catedraticos, etcétera”.

Este tunico peculiar es comun a
todos los trajes académicos, o con
mas precision, es el unico elemento
que no varia ni en color ni en forma.
La toga que utilizan, en varios pai-
ses, los jueces, fiscales y abogados
en el ejercicio de sus funciones es
de color negro, generalmente de al-
paca o tergal y llega por debajo de
las rodillas (originalmente, llegaba
a los talones y se le conocia como
traje talar).

Segun las reglas de la etiqueta
para su uso catedratico, debajo de
la toga se debera llevar un traje ne-
gro, con corbata o pajarita negra, re-
servando la corbata o pajarita blan-
ca para los actos solemnes, camisa
blanca y zapatos cerrados negros.
Las seforas, cuando usen pantalo-
nes, deberan atenerse a lo especifi-
cado anteriormente y, cuando usen
falda, deberan usar medias y zapa-
tos de salon.

Afortunadamente, en nuestro pais,
las reglas no son tan estrictas para
Su uso. Los magistrados cubanos no
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simpatizamos mucho con “la pajari-
ta blanca” ni las normas de la eti-
queta burguesa. Pero reconocemos
el valor de esta prenda de vestir que
identifica a los jueces cubanos. El
Articulo 63 del Reglamento de los
Tribunales Populares regula que la
toga constituye el traje de ceremo-
nia de uso en los tribunales.

Compartir el significado de la toga
se convirtid en el intento de reflejar
el sentir de quienes la han defendido
con gallardia y respeto, desde hace
mucho, administrando justicia en los
estrados cubanos. De esa forma, al
ajiaco en ciernes se le sumo otro in-
grediente: la entrevista. La pregunta
fue abordada en todos los espacios
coincidentes: ¢Qué significado tiene
para ti la toga? Después del asom-
bro inicial de los jueces interrogados,
llovieron las respuestas: “es un sim-
bolo de justicia”, “tradiciéon”, “formali-
dad y rigor”, “transparencia, respon-
sabilidad”, “distincion”, ...

Esta vestidura, avalada por los si-
glos, inviste no solo de solemnidad y
autoridad a los juzgadores en los tri-
bunales cubanos; implica, ademas,
el compromiso de llevar a cabo con
racionalidad y transparencia la labor
jurisdiccional. Tal como “el habito no
hace al monje”, la toga no hace al
juez. Si la usamos desprovistos de
amor, valores, conocimientos y sen-
tido de pertenencia, no seremos ca-
paces de tomar la decisién correcta,
ni dirimir con acierto los conflictos
de quienes acuden en demanda de
tutela juridica a los érganos juris-
diccionales. Los antiguos romanos
no entenderian cuanto nos adorna
y compromete este traje en nuestra
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faena jurisdiccional, a diferencia de
ellos que, por vestirlo, se distinguian
duefios y sefores. A nosotros nos
unge como servidores de todos,
soldados contra lo mal hecho, de-
fensores de la patria desde nuestra
trinchera judicial.

De forma magistral, en el libro E/
alma de la toga, Angel Ossorio enun-
ci6: “La toga no representa por si
sola ninguna calidad, cuando no hay
cualidades verdaderas debajo de ella
se reduce a un disfraz irrisorio. Pero
después de hecha esta salvedad, en
honor al concepto fundamental de
las cosas, conviene reconocer que,
como todos los atributos profesio-
nales, tiene, para el que la lleva, dos
significados: freno e ilusién; y para
el que la contempla, otros dos: di-
ferenciaciéon y respeto. La toga es
freno, porque cohibe la libertad en
lo que pudiera tener de licenciosa.
Es ilusion, por nuestra funcion. Por
nuestro valer. Por nuestra significa-
cion. Es diferenciacion, porque ella
nos distingue de los demas circuns-
tantes en el tribunal; y siempre es
bueno que quien va a desempenar
una alta misién sea claramente co-
nocido. Y respeto, porque el clarivi-
dente sentido popular, al contemplar
a un hombre vestido de modo tan
severo, con un traje que consagra-
ron los siglos; y, que solo aparece
para menesteres trascendentales
de la vida, discurre con acertado
simplicisimo: ese hombre debe ser
bueno y sabio”.

Entre los jueces, hoy, la negra
vestimenta genera polémica: si de-
bia confeccionarse en una tela me-

nos calurosa, si debian usarla en el
acto del juicio oral los secretarios
licenciados en Derecho o todos, sin
distincion. La Instruccion No. 211,
de 15 de junio de 2011, del Consejo
de Gobierno del Tribunal Supremo
Popular, puso en vigor la Guia me-
todoldgica para la realizacion de jui-
cio oral en el proceso ordinario con
aplicacion supletoria para los proce-
s0s especiales, la que legitima que
también los secretarios pueden usar
la toga en los actos judiciales. Ante la
decisién, esta modesta escritora son-
rié para sus adentros, complacida,
porque, al final de la contienda, la toga
esta a salvo, es acertado que la vistan
también los secretarios en la sala de
juicios, muchos de ellos nos han en-
seflado a dar nuestros primeros pa-
sos en la practica judicial, y defienden
el derecho y la justicia con el mismo
celo de un juez, pero lo primordial es
que el legado y la tradicion perduren
en el vestuario insigne de los jueces
cubanos que, desde su salto de las
universidades a los tribunales, cada
uno de ellos conozca el porqué y lo
haga suyo.

Lo que de verdad importa y es
imperecedero es que, al usarla, con-
tinuemos viendo en ella a la mejor
aliada, a nuestra comparera de mil
batallas por la verdad, la sintamos
mas elegante y distintiva que un des-
lumbrante traje de noche, porque la
toga es el simbolo de que, al final,
el bien triunfa sobre el mal. Siem-
pre habra quien la honre y la vista
para hacer lo correcto, para aplicar
lo normado, para defender la ética y
los principios de nuestra Revolucion.

Justicia y Derecho
Ano 10, no. 19, diciembre de 2012

167



Lic. Ysmaray Hinojosa Pérez

Ello obliga a que solo la lleven en los
tribunales cubanos los capaces, los
comprometidos, los integros, los que
comprenden que es una distincion
de humildad, no de arrogancia.Y ya
servido el ajiaco, ustedes asentiran
conmigo: la toga es, sin duda, el mas
valioso de los atuendos.
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VI Encuentro Internacional Justicia y Derecho

RELATORIA DE LAS SESIONES

DE TRABAJO

Dra. cor. Lourdes M. Carrasco Espinach,
jueza profesional, TSP,

Del 23 al 25 de mayo del presente afio, el Palacio de Convenciones de
La Habana fue sede del VI Encuentro Internacional Justicia y Derecho,
foro que continta afianzandose como un importante cénclave de los
operadores del Derecho, dada la diversidad de asuntos que en él se
presentan, la profundidad de los debates y la realizacién de actividades
colaterales que mucho aportan a su enriquecimiento tematico, esta pu-
blicacién, como en ocasiones precedentes, deja constancia resumida

de lo que alli acontecio.

ISTINGUIDOS invitados;
D Estimados delegados:

Luego de tres dias de fructife-
ro intercambio, concluimos hoy, 25 de
mayo, el VI Encuentro Internacional
Justicia y Derecho 2012, auspiciado
por el Tribunal Supremo Popular de
la Republica de Cuba.

Se caracterizo por la amplia concu-
rrencia de magistrados, jueces y otros
juristas provenientes de 15 paises y
dos organizaciones internacionales;
por América: Argentina, Bolivia, Chi-
le, Colombia, Ecuador, Guatemala,
México, Panama, Peru, Venezuela,
y Cuba como pais sede; de Europa:
Espana, Portugal y Rusia; y repre-
sentando a Africa, Mozambique, con
la presencia de 250 delegados cuba-
nos y 230 de otras latitudes.

Se honrd, ademas, con la partici-
pacion de prominentes autoridades
y personalidades cubanas y de na-
ciones hermanas, entre ellas:

e Doctor Gonzalo Hurtado Zamora-
no, Presidente del Tribunal Supre-

mo de Justicia del Estado Plurina-
cional de Bolivia

e Doctor Omar Alfredo Mora Diaz,
Primer Vicepresidente del Tribunal
Supremo de Justicia de la Repu-
blica Bolivariana de Venezuela

e Doctor Petr Serkov, Primer Vice-
presidente del Tribunal Supremo
de la Federacion Rusa

* Doctor Serguei Movchan, Auditor
de la Camara de Cuentas de la
Federacion Rusa

¢ Doctor Elias Carranza, Presidente
del Instituto Latinoamericano de
Naciones Unidas para la Preven-
cion del Delito y el Tratamiento al
Delincuente

 Doctora Tania Areas Manzano,
Vicepresidenta del Consejo de la
Judicatura de Ecuador; y

e Doctora Ninoska Keipo, Presidenta
de la Sala Penal del Tribunal Su-
premo de Justicia de Venezuela

Al dar inicio al Encuentro, el Pre-
sidente del Tribunal Supremo Popu-
lar de la Republica de Cuba, Rubén
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Remigio Ferro, después de agrade-
cer la presencia de calificados pro-
fesionales del Derecho, ilustré que
en el contexto del proceso de actua-
lizacion del modelo econémico que
se realiza en Cuba para fortalecer
el socialismo, el sistema judicial se
empena en procurar niveles cuali-
tativos superiores: trabajamos en la
revision critica de procedimientos
y practicas vigentes, en modifica-
ciones estructurales y funcionales
que fortalezcan el respeto de las
garantias procesales, el acceso a la
justicia y la tutela efectiva. Recalcé
que este congreso brinda la oportu-
nidad de intercambiar experiencias
y puntos de vista, convencidos de
que un sistema juridico y judicial
solo funciona si se corresponde con
las condiciones de su propio esce-
nario. De ahi que en el cubano no
padezcamos de la crisis de confian-
za presente en no pocos lugares.
En ello desempeia un papel deci-
sivo la actitud subjetiva y responsa-
ble de los jueces, expresada en su
actuacién. Precisamente por ello,
patentizd nuestra profunda indigna-
cion y protesta por el parcializado
juicio, violatorio de las garantias del
debido proceso, de la Constitucion y
las leyes norteamericanas, median-
te el que fueron injustamente san-
cionados, bajo influencias politicas,
cinco patriotas cubanos que guar-
dan prision, desde hace ya casi 14
afnos, por proteger a ambos pueblos
de los planes de grupos mafiosos y
terroristas radicados en la Florida.
El programa cientifico se distinguid
por la diversidad de temas examinados.
Once conferencias magistrales enalte-

170 |Justicia y Derecho

Ano 10, no. 19, diciembre de 2012

cieron su desarrollo, tres de ellas inicia-
ron el trabajo en plenario:

El Dr. Elias Carranza, Presidente
del Instituto Latinoamericano de Na-
ciones Unidas para la Prevencion del
Delito y Tratamiento al Delincuente,
disertd sobre el fendmeno delictivo
en América Latina y el Caribe en el
contexto de la globalizacién, su im-
pacto en los diversos sistemas de
justicia penal, relacién con las de-
plorables condiciones de encarce-
lamiento y con el nivel de inequidad
en los ingresos, al interior, y entre
los paises. Asimismo, enfatizd en la
necesidad de una politica criminal
centrada en la justicia social.

Al referirse al vinculo entre la cri-
minalidad y las penas, el Dr. Eduar-
do Lépez Betancourt, profesor de la
Universidad Auténoma de México,
ante el aumento cuantitativo y cua-
litativo de delitos, proclamd la bus-
queda de alternativas serias, que
les permitan constituirse en un ins-
trumento de plena, que garanticen
la paz social; destacd que el mun-
do occidental esta mas preocupado
por atender al delincuente que a la
victima.

El Dr. Homero Acosta Alvarez, Se-
cretario del Consejo de Estado de la
Republica de Cuba, discurrié sobre
los hitos fundamentales que han mar-
cado los principios organizativos de la
judicatura en nuestro pais, y algunos
aspectos relevantes en lo procesal
y sustantivo con incidencia en lo ju-
risdiccional, los avances, retrocesos,
influencias y aportes en la funcion
judicial, en estrecha relacion con el
devenir histérico cubano; el vigen-
te sistema de justicia, sus valores y
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desafios, en momentos en que nos
planteamos el fortalecimiento de la
institucionalidad en la nacion y el
perfeccionamiento del modelo socia-
lista cubano.

Otras tres enriquecieron la activi-
dad en comisiones:

El Viceministro de Trabajo y Se-
guridad Social cubano, M.Sc. José
Barreiro Alfonso, ilustr6 sobre los
antecedentes y actualidad de la po-
litica de empleo y seguridad social,
en el ambito del nuevo modelo eco-
némico, la prioridad de incentivar el
trabajo por cuenta propia, de reor-
denar el sector laboral estatal bajo
el principio de idoneidad demos-
trada y de proyectar el ingreso a la
educacién superior de acuerdo con
la demanda de fuerza de trabajo ca-
lificada.

Una caracterizacion de la evolu-
cion histérica del sistema penitencia-
rio cubano, sus logros y retos actua-
les, fue el eje central de la impartida
por Luis Almanza Hernandez, fun-
cionario de la Direccion de Estableci-
mientos Penitenciarios, quien desta-
c6 que se trabaja bajo el principio del
mejoramiento humano, mediante el
desarrollo de programas educativos,
culturales y de trabajo, en los que se
cuenta con el apoyo de la familia,
bases sobre las cuales se labora en
su perfeccionamiento, con vistas a
la reeducacion y reinsercion social
de los reclusos.

La Dra. Mayda Goite Pierre, vice-
decana de Posgrado de la Facultad
de Derecho de la Universidad de La
Habana, disertd en torno al vinculo
entre las caracteristicas que debe re-
unir el juez, su obligacion de decidir,

y la exigencia de justificar la decisién
judicial mediante la argumentacion,
donde se interrelacionen hechos, nor-
ma juridica y valores, en correspon-
dencia con sdlidos principios éticos
y con la realidad social, en defensa
de los derechos y de garantias del
ciudadano.

Especial interés despertd en el
plenario un panel sobre reformas ju-
diciales, coordinado por el Presiden-
te del Tribunal Supremo Popular, que
contd con las conferencias magis-
trales del Dr. Petr P. Serkov, Primer
Vicepresidente del Tribunal Supre-
mo de la Federacién Rusa, quien al
discernir acerca de la que se lleva a
cabo en su pais, precisé que abar-
ca medidas legislativas tendentes
a modernizar la justicia, garantizar
la independencia del poder judicial,
mantener las habilidades necesa-
rias para implementar los poderes
del juez, incrementar la participa-
cion femenina, regular los requisitos
de los candidatos a la judicatura, las
reglas para otorgar poderes judicia-
les y observar la ética judicial.

El Dr. Gonzalo Hurtado Zamora-
no, Presidente del Tribunal Supremo
del Estado Plurinacional de Bolivia,
evoco las reformas constitucionales
que han aplicado y realzé que por
primera ocasion el texto constitucio-
nal fue sometido a referéndum, res-
ponde a los intereses del pueblo y de
los excluidos, contiene regulaciones
de género, relativas a las autono-
mias regionales, departamentales e
indigenas; y al propio tiempo, se es-
tablecio una transformacion social y
judicial en el pais, lo que ha signifi-
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cado un avance cualitativo alcanza-
do por la via de la democracia.

Por su parte, la Dra. Tania Areas
Manzano, Vicepresidenta del Con-
sejo de la Judicatura de Ecuador,
senald que el proceso de recons-
truccién del sistema judicial en esa
nacion, esta centrado en el ciuda-
dano, la seleccion de los jueces por
concurso de mérito y oposicion, el
control social, las reformas legisla-
tivas de orden procesal y la incor-
poracién de la moderna tecnologia;
ademas, precisé que por primera
vez en la historia de la judicatura
ecuatoriana, nueve mujeres, entre
ellas una indigena, integran la corte
suprema.

Y la Dra. Ninoska Keipo, Presi-
denta de la Sala Penal del Tribunal
Supremo de Justicia de Venezuela,
incursiond en la participacion popu-
lar en el sistema judicial venezolano
y la reforma de la justicia penal, en-
caminadas a su democratizaciéon y
acercamiento a la comunidad.

Con otras dos conferencias ma-
gistrales en plenario, se dio término
al evento:

El magistrado Omar Alfredo Mora
Diaz, Primer Vicepresidente del Tri-
bunal Supremo de Justicia de la Re-
publica Bolivariana de Venezuela,
ilustré sobre la presencia imperialis-
ta en la historia de América Latina; la
proyeccion hacia ella de la revolucion
cubana; los cambios en el paradig-
ma justicia, que respetan el derecho,
pero priorizando la justicia. Abordd
las particularidades de la organiza-
cién y estructura judicial en su pais,
e incursiond en la incorporacion de
medios alternativos para la solucion
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de conflictos en la Ley Orgéanica Pro-
cesal del Trabajo, primera norma que
cumplimenté el mandato constitucio-
nal de promover su aplicacion.

Mientras, el Dr. Juan Mendoza
Diaz, vicedecano de la Facultad de
Derecho de la Universidad de La
Habana, examind el estado de la le-
gislaciéon y la doctrina procesal en
América Latina, las modernas ten-
dencias y factores que favorecieron
la reforma en este campo. Contrasté
la realidad procedimental nacional
con la de paises vecinos, y preci-
s6 los ambitos en que el legislador
debe enfocar su atencion, a fin de
perfeccionar nuestro sistema de ad-
ministracién de justicia.

Durante el trabajo en comisio-
nes, ademas, se desarrollaron 2
conferencias, 41 ponencias, 12 pa-
neles, y 12 talleres, a cargo de 78
expositores cubanos y 35 de otras
latitudes.

Amplia resulté la actividad en ma-
teria laboral, donde los temas rela-
tivos a la seguridad social en Cuba
y en el contexto mundial actual, se
abordaron por Luisa Morales, del
pais sede, las colombianas lliana
Carolina Vanegas Fortich, lliana
Marcela Fortich Lozano, y el espanol
Carmelo Batista Machin.

Sobre las crisis empresariales y
la proteccién del trabajador en su
pais, expuso el espanol Humberto
Guadalupe Hernandez; y acerca de
la nueva realidad de las relaciones
laborales en Cuba, se refirieron Ana
Sanchez, Mayra Hernandez y Yami-
let Calvo.

El rol del proceso laboral como
garantia fue tratado por la venezo-
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lana Hilen Daher de Lucena vy las
cubanas Amdiany Mir, Elena Cara-
via y Yoryana Rodriguez; y el acoso
sexual laboral, por Juan Rafael Per-
domo, del propio pais.

En torno al trabajo informal, depu-
so la colombiana Maria Viviana Ru-
bio Pabon, y sobre la justicia laboral
lo hizo el cubano Gustavo Méndez.

Comunicaron diversas aristas, acer-
ca de la proteccién a los trabajadores
en condiciones desventajosas, el vene-
zolano Larry Deboe, la cubana Yusmila
Martinez, y las argentinas Maria Gloria
Bottiglieri y Maria Carolina Colazo. En
lo concerniente al régimen juridico de
la seguridad y salud en el trabajo, lo
hizo Susana Orozco, de Cuba.

También abund¢ el analisis de te-
mas penales, desde variadas pers-
pectivas.

En el ambito sustantivo, de Cuba,
Mariano Rodriguez centré su inter-
vencion en el error de prohibicion, y
Maria Caridad Bertot lo hizo en lo
relativo al delito continuado y la no
persecucion multiple.

En el tema de la adecuacion de la
sancion penal, se concentraron los
cubanos Gabriel Rodriguez Pérez
de Agreda, Mirelys Batista y Daylin
Naranjo; desde la justicia consen-
suada, lo hizo Juan Rios Castano,
de Colombia, y la prision como ul-
tima opcién fue evaluada por Ser-
guey Mochvan, de Rusia.

En otro plano, Sonia Bouieri Bassil
enuncié la reproblematizacion carce-
laria en Venezuela.

El vinculo entre control social y
fendmeno delictivo, se enfocé desde
diversos angulos por: Emilia San-
tana Ramos, de Espana; las mexi-

canas Maria del Refugio Bobadilla
Saucedo y Alma Rosa Solis Rios;y
las cubanas Barbarita Rivero, Mila-
gros Mengana y Mildrey Casas.

Eltratamiento ala victima en Cuba
se exploré por Ignerys Ramirez, Mis-
leidis Escalona, Yamira Téllez, Evelyn
Brito y Suset Hernandez.

Cuestiones relativas a la fase pre-
via, y al juicio oral en México, se in-
vestigaron por Carlos Cuencas Dar-
don y Elias Polanco Braga.

Acerca de derechos, principios y
garantias en la justicia penal, discu-
rrieron los cubanos Yusuam Palacios,
Rufina Herndndez, Frank Quiala, To-
mas Betancourt y Maria Esperanza
Milanés.

Temas controversiales relacio-
nados con la casacion penal, se
estudiaron por las cubanas Lourdes
Carrasco, Marily Fuentes, Gladys
Hernandez, Odalys Quintero y Ma-
ricela Sosa.

Una vez mas, el evento se pro-
yecté mas alld de su sede, cuando
un nutrido grupo de delegados visité
la prision de mujeres de occidente,
donde constataron los avances que
exhibe nuestro pais en el tratamien-
to penitenciario.

La experiencia cubana en el per-
feccionamiento del procedimiento de
familia fue transmitida por Carlos Diaz
Tenreiro, Mailin Merencio, Liliana Her-
nandez, Marta Acosta, Lourdes Bau-
tista e Isabel Arredondo; Berta Torres
expuso acerca de la violencia intrafa-
miliar, Tatiana Gil, sobre el derecho a
la procreacion responsable; Leonela
Valdés proyectd una modificacion
interdisciplinaria de la comunicacién,
y el mexicano Carlos Rodriguez Mar-
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tinez, una propuesta cuantica para
resolver conflictos en esta materia.

En lo concerniente a la protec-
cion jurisdiccional en el ambito ad-
ministrativo, discurrieron la chilena
Cecilia Paz Latorre y los cubanos
Yosleyvis Caballero, Kenia Espino-
sa, Kenia Valdés y Dianelis Machin.

En torno a la materia civil, por el
pais anfitrién, Yanet Alfaro resend la
pretericién; Randol Pineda, la cadu-
cidady la jurisprudencia; lliana Arias
y Grisel Galiano, sobre limitaciones
al ejercicio de la capacidad juridi-
ca civil; Deyli Gonzalez, acerca de
la integracién del Derecho; y Yadira
Rodriguez, el perfeccionamiento del
acceso a la justicia en esta materia.

Con otros temas, el peruano Cé-
sar Augusto Negron Muinoz aludio
a los quantum indemnizatorios por
dano moral, y la argentina Amalia
Uriondo Martinoli, a la lesién de los
derechos de la personalidad a tra-
vés de internet.

Respecto a la reforma del proce-
S0 economico, ilustraron los cuba-
nos Ranulfo Andux, Lissy Valcarcel
y Yolanda Pino; en torno al tema
contractual frente al reordenamien-
to de la economia nacional, lo hizo
Daniel Soler, y en cuanto al arbitra-
je interno, Dianelys Borges, Andrés
Poll y Yeisys Gonzalez.

Los retos de la justicia ambiental en
Cuba se razonaron por Camila Roca,
Mercedes Torres y Lidia Sira Rosario.

Los métodos alternativos de solu-
cién de conflictos se estudiaron por
las cubanas Iday Duenas, Ada Lara,
Maria Dominguez, Wendy Calderon,
Alina Rodriguez e Ingryd Santos.
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La trascendencia de la ciencia y
la tecnologia en funcién de la ad-
ministracion de justicia se aquilatd
por la argentina Cristina Elizabeth
Gonzdlez y las cubanas Rufina Her-
nandez, Marily Fuentes y Daimi La-
moru. A cuestiones éticas, aludio el
venezolano Emiro Garcia Rosas.

El tema del Derecho a la salud en
los grupos desfavorecidos se trat6 por
los colombianos Ahneyenzy Carrillo
Velasquez y Emilio Molina Barboza.

La tematica constitucional fue ex-
plorada desde diversos enfoques por
Yezid Carrillo de la Rosa, de Colom-
bia; Juan Carlos Tacon Birrotarin, de
Venezuela; y Majela Ferrari y Lisset-
te Pérez Hernandez, de Cuba.

Katiana Guevara y Alberto Mar-
tinez caracterizaron la participacion
popular en la administracion de jus-
ticia en Cuba, Ninoska Keipo y Os-
kary Zambrano se adentraron en la
de Venezuela; a la independencia
judicial, se refirid el mexicano Ar-
mando Villanueva Mendoza, y a la
imparcialidad, Marelys Ballester y
Roselia Reina, de Cuba.

También desde varios angulos, la
argentina Adriana Zavatti Rougier, y
los venezolanos Lucio Diaz Ortiz,
Luis Torres Zamora, Sonia Boueiri
Bassil y Efrain Rivas Sosa incursio-
naron en la problematica del acceso
a la justicia.

Los temas examinados resulta-
ron enriquecidos por un debate de
inestimable valor, en el que intervi-
nieron 155 delegados, 88 cubanos
y 67 de otras naciones.

Durante el desarrollo del evento,
varios ilustres delegados condena-
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ron el bloqueo impuesto a Cuba por
Estados Unidos, y la injusta sancién
que sufren en ese pais cinco cuba-
nos por luchar contra el terrorismo.
Un momento emotivo se produjo,
cuando el cénclave sirvié de marco
para reconocer al magistrado Omar
Alfredo Mora Diaz, por su relevante
trayectoria en la judicatura venezo-
lana, y destacada participacion y
promocién de los encuentros inter-
nacionales Justicia y Derecho.
Concluimos satisfechos estos dias
de intenso trabajo, porque, transcurri-
da mas de una década, desde el pri-
mer encuentro, se multiplica el interés
por asistir a él; de ahi que su sexta

edicién confirme que continta sien-
do este un espacio propicio para
ahondar los nexos que nos identi-
fican y hermanan, para enriquecer
los conocimientos e incrementar
nuestra preparacién alrededor de
aspectos medulares concernientes
al Derecho y a la justicia, que con-
tribuyen a enaltecerla en pos de
alcanzar la dignidad plena de cada
hombre y mujer de nuestros pueblos
que, como el cubano, representado
por los jueces que en su nombre
imparten justicia, los aguarda para
acogerlos en nuevas jornadas de
fructifero intercambio.
Muchas gracias.

Justicia y Derecho
Ano 10, no. 19, diciembre de 2012

175



ACTUALIDAD JUDICIAL

Lic. Sergio Ravelo Ldpez,
J’ Departamento de Divulgacion e Informacion, TSP

ASUME NUEVA
VICEPRESIDENTA

El pasado 16 de octubre, la Espe-
cialista Olga Lidia Jones Morrinson
tomd posesioén del cargo de vicepre-
sidenta del Tribunal Supremo Popu-
lar (TSP), en acto solmene presidido
por Homero Acosta Alvarez, secreta-
rio del Consejo de Estado, y Rubén
Remigio Ferro, presidente de este
alto organo de justicia, en el que par-
ticiparon los integrantes del Consejo
de Gobierno, jueces y directivos.

Tras el juramento de su alta en-
vestidura, Homero Acosta le trans-
mitio felicitaciones a Olga Lidia, en
nombre del General de Ejército Raul
Castro Ruz y de José Ramon Ma-
chado Ventura, presidente y vicepre-
sidente del Consejo de Estado, res-
pectivamente.

Graduada de Licenciatura en
Derecho en la Universidad Central
de Las Villas, en 1986, la actual
vicepresidenta cuenta 20 anos de
trabajo en el Sistema de Tribuna-
les, donde se desempeind, sucesi-
vamente, como jueza profesional
titular del TMP de Santa Clara, y
de la Sala de lo Civil y de lo Admi-
nistrativo del TPP de Villa Clara. En
2009, fue electa vicepresidenta del
TPP de esa provincia y, al afo si-
guiente, presidenta de ese d6rgano.
Es miembro del Comité Central del
Partido y del Secretariado Nacional
de la FMC.
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TOMA DE POSESION

El 17 de mayo de 2012, el tenien-
te coronel Manuel Bernardo Arcila
Gonzalez tomé6 posesion del cargo
de juez de la Sala de lo Militar del
TSP. Durante la solemne actividad,
presidida por Rubén Remigio Ferro,
y en la que participaron integrantes
del Consejo de Gobierno, jueces y
directivos de este alto 6rgano de
justicia, el nuevo juez jurd cumplir y
hacer cumplir la Constitucion socia-
lista, la legislacion vigente y el Codi-
go de Etica Judicial.

Graduado en 1981, Arcila Gonza-
lez ha ocupado crecientes responsa-
bilidades en tribunales militares con
significativos logros en su labor.

ATENCION A SANCIONADOS

Entre los dias 20 y 21 de sep-
tiembre, tuvo lugar, en el Centro
de Convenciones de Cojimar, el VI
Taller nacional sobre control, aten-
cion e influencia a sancionados que
cumplen en libertad, evento pre-
sidido por Rubén Remigio Ferro, y
que contd con la presencia de Ho-
mero Acosta Alvarez, secretario del
Consejo de Estado; Dario Delgado
Cura, fiscal general de la Republica;
Ana Maria Mari Machado, vicepre-
sidenta de la Asamblea Nacional
del Poder Popular; Margarita Gon-
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zdalez Fernandez, ministra de Traba-
jo y Seguridad Social, ademas de
miembros del Consejo de Gobierno
del TSP, presidentes de tribuna-
les provinciales populares, jueces,
asistentes judiciales, efectivos de la
Policia Nacional Revolucionaria, y
representantes de las organizacio-
nes sociales y de masas.

Los fructiferos debates se cen-
traron en los avances alcanzados a
partir de una estrategia de control
personalizada, la reinsercion social
de sancionados que cumplen en li-
bertad, los mecanismos implemen-
tados para controlar la actividad
laboral no estatal en el nuevo es-
cenario econémico del pais y las
experiencias acumuladas en los
territorios, que han permitido mayor
efectividad en esta importante la-
bor, a partir del trabajo cohesionado
y sistematico de todos los factores
participantes.

CURSO SOBRE MEDIACION

En virtud del Convenio de Cola-
boracion Bilateral suscrito entre el
TSP y el Tribunal Supremo Popu-
lar de la Republica Popular China,

del 22 al 26 de octubre, en el hotel
Tulipan, tuvo lugar un curso sobre
mediacion en materia civil, imparti-
do por las especialistas chinas Han
Mei, jueza de la Sala no.1 de Asun-
tos Civiles de dicho tribunal y Xia
Zhengfang, presidenta de la sala
homonima del Tribunal Superior Po-
pular de la provincia Jiangsu.

Este curso forma parte de los
acuerdos adoptados durante la visi-
ta desarrollada a nuestro pais, del
25 al 29 de abril del presente afo,
por una delegacién de alto nivel
del Tribunal Supremo Popular de la
RPCH, presidida por Wang Exiang,
vicepresidente de ese 6rgano supe-
rior de justicia.

VISITA DE TRABAJO

Del 26 al 30 de noviembre, reali-
z0 una visita al TSP una delegacion
del Superior Tribunal de Justicia de
la Republica Federativa de Brasil,
presidida por Hussein Ali Kolout, di-
rector de Relaciones Internacionales
de ese alto érgano de justicia, con el
objetivo de evaluar el cumplimiento
del Convenio de Colaboracion entre
las autoridades judiciales de Cuba y
de esa nacion.
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MEJOREMOS ALGUNAS
EXPRESIONES (I)

Lic. Juan Ramdn Rodriguez Gémez,
editor-corrector del TSP,

STA serie —iniciada en la edicion 18- pretende propiciar el mejora-
miento de algunas de las estructuras que a diario se emplean en los
textos que genera el Sistema de Tribunales.

Se trata de acercar el andlisis de algunas de estas a quienes escriben —o,
a la inversa, favorecer una aproximacion de los escribientes al uso inadecuado
de determinadas frases—, con el objetivo de que, una vez leidas, estudiadas
e interiorizadas, las incorporen, en las versiones correctas, a su quehacer en
cuanto a la escritura.

Por supuesto, sé que, cuando alguien se ha acostumbrado a usarlas de
una manera, no le resulta facil acometer el cambio; pero, tampoco, es impo-
sible. Hay que intentar, paso a paso, incorporarlas a la redaccién personal.
Deben tenerse presentes, siempre: si no se logra al escribir, una simple
revision del texto, pensando en adecuarlas (no centrada en el contenido),
permite encontrar las mejores soluciones.

En la primera parte, traté acerca de: en relacion con, en nombre de, de
acuerdo con, y varias frases vinculadas con la palabra base. Hoy, abordo
otras que se repiten a menudo: algunas, empleadas de manera inadecua-
da; otras, reiteradas innecesariamente (y de las cuales puede prescindirse,
en la mayoria de los casos).

CONSTAR DE / CONSTAR EN

Ambas son estructuras absolutamente correctas, si se usan en su ver-
dadero sentido: la primera, referente a que “el todo posee varias partes”
(El expediente consta de 60 documentos); la segunda alude a “algo que
aparece registrado en un lugar o documento” (Consta en el expediente
que...). Pero, atencion: no debe confundirse una con la otra, pues, por algo,
se construyen con preposiciones diferentes.

Muchas veces, en sentencias, articulos,... he topado con frases como
estas: “consta del documento que el interesado...”, “generales que constan
de las actuaciones”, las cuales constituyen errores indiscutibles. En ambos
casos, debid usarse la variante con en: “consta en el documento” y “consta

en las actuaciones”.

DENTRO DE / ENTRE
En los ultimos tiempos, he notado una tendencia creciente a usar el
adverbio dentroy la locucion adverbial dentro de, en situaciones en las que
solo cabe la preposicion entre.
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En general, el significado de dentro es “en el interior”, “en la parte in-
terna” (Mira dentro y veras lo que te dije; Esta sucio por dentro), mientras
dentro de ofrece dos alternativas: “en el interior” (Las llaves estan dentro de
mi bolsillo) y “en un plazo de tiempo” (Ven dentro de tres meses).

Por otra parte, entre tiene varias acepciones: 1.- “Tiempo o espacio en
medio de dos acciones, estados, personas o cosas” (Entre tu y yo, no ca-
ben malentendidos; Vendré entre lunes y miércoles); 2.- “Uno de” (Se situa
entre los mejores); 3.- “Relacion o comparacion” (No hay diferencia entre
demdcratas y republicanos),...

Como se puede observar, no hay ningun elemento comun que permita
confundir el uso de las palabras que analizo. Sin embargo, en la practica,
muy a menudo, sucede lo contrario. He aqui un muestrario de lo que he
encontrado en diferentes textos (en todos los casos, en lugar de dentro de,
debid escribirse entre):

—Con el caracter especial de las relaciones familiares, dentro de las que
se encuentran las conyugales.

—Relaciones juridicas que se manifiestan mediante la realizacién de ac-
tos juridicos, dentro de los que podemos mencionar...

—Dentro de las propuestas para la conformacién de la muy necesaria
legislacién procesal familiar...

—Ha generado en la actualidad otras clasificaciones, dentro de las que
se hallan el mixto y el multiple.

En algunos de los fragmentos seleccionados, seria mejor sustituir la lo-
cucién adverbial dentro de por la preposicion en. Veamos dos ejemplos:

—En el orden sustantivo, la valoracién de la voluntad dentro de la unién
no formalizada es apreciada con un caracter continuativo.

—Otros necesitaran de interpretaciones extensivas y, en determinados
casos, de cambios sustanciales dentro de la descripcion de los elementos
constitutivos de los tipos penales correspondientes.

También, hay casos en los que mejor seria eliminar dentro y dejar solo
de (A la hora de asumir un juicio clasificatorio con relacién a la parte sub-
jetiva de la estructura del delito, y atendiendo solo a la culpabilidad, como
elemento insoslayable dentro de esta, deberan concebirse...).

EN / DE (FECHA)

No trato, ahora, de delimitar cuando usar en fecha o de fecha, pues todo
parece indicar que no hay dudas o vacilaciones al respecto, ni es mi objeti-
vo abordar ese asunto. La idea que pretendo transmitir es mas simple: casi
nunca es necesario emplear una u otra.

Cuando se escribe, basta con indicar el dia, el mes y el afio (sin men-
cionar tales palabras, por supuesto) y ya estara conformada la fecha. Anha-
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dir ese término genérico constituye una reiteracion de la que se puede
prescindir. Obsérvense estos dos ejemplos y se comprobara que, en ellos,
sobra la palabra de marras (entre paréntesis, sugiero las variantes mas
adecuadas):

—Contra el auto numero ocho, de fecha veinticinco de noviembre de dos
mil nueve (numero ocho, de veinticinco...).

—Formulada la correspondiente reclamacion comercial que ha menester
en fecha veintitrés de diciembre de dos mil nueve (reclamacion comercial
de veintitrés...; o reclamacion comercial, el veintitrés..., segun el caso).

Situacién mas compleja, completamente innecesaria —y hasta absurda,
agregaria— es esta:

—Aduciendo infringido el articulo siete del decreto ley quince, de fecha
tres de julio del ano mil novecientos setenta y ocho. (Sobran las palabras
fechay afo.)

Relacionado con esto, presento un ejemplo, en el que no se incluye la
palabra fecha, pero se escriben tres términos genéricos que la definen:

—Lo que acontecio6 el dia tres del mes de marzo del afio mil novecientos
setenta y ocho. (Sobran: dia, mesy ario.)

POR ANTE ESTA SALA

He aqui otra estructura innecesaria y no valida, si se analizan sus com-
ponentes gramaticales, independientemente de la larga vida que haya teni-
do en el contexto judicial. Analicemos el siguiente fragmento:

“Admitidos ambos recursos, se elevaron por el tribunal de instancia por
ante esta sala” (sin duda, sobra por; y ante no esta mal, pero mejor seria
sustituirla por a). Esta frase, mas alla de la estructura que analizo, presenta
otro elemento sintactico que pudiera enmendarse: no hay necesidad de
usar la voz pasiva (se elevaron por el tribunal), cuando el espafol prefiere
la activa (el tribunal elevd). De ahi que, mas directo seria: Admitidos ambos
recursos, el tribunal de instancia los elevo a esta sala.

Estoy convencido de que no peco al pretender tal sustitucion, pues, en
otras sentencias, he encontrado las variantes adecuadas. En una de ellas,
localicé un ejemplo exactamente igual al que propuse en el caso anterior:
el tribunal de instancia los elevo a esta sala. Y uno similar, en el que solo
manifiesto mi oposicion por el mal empleo del gerundio: Elevandose las
actuaciones a esta sala.

Otro ejemplo se presenta asi: “Previo emplazamiento de las partes para
que se personaran ante esta sala’. Esta bien asi, si lo que quiere decirse
es que se presenten ante quienes la integran; si no es ese el caso, debe
decirse: “para que se personaran en esta sala’, es decir, en ese lugar. Si
para el cumplimiento de tal indicacion, se escribe ante, obligatoriamente,
se refiere a persona, no a un sitio concreto.
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ABUSO DE SU

Indudablemente, se abusa de esta forma apocopada del adjetivo po-
sesivo suyo/suya, la que, ademas, con frecuencia, resulta anfiboldgica e
imprecisa, si no esta bien definido a qué —o a quién— se refiere.

Podria incluir varias situaciones en las que se presenta confusion, pues
proliferan en el uso de la lengua; pero aqui, solo quiero referirme a dos
elementos muy socorridos en el entorno judicial cubano: en su casoy de
su radicacion.

En relacion con el primero de ellos, confieso que casi nunca sé qué se
quiere decir al emplearlo. Veamos tres ejemplos, cada uno con las acota-
ciones correspondientes.

—Esto es una muestra evidente de la carencia de efectos preventivos de
la pena de naturaleza subsidiaria en su casoy, comoquiera que la sancion
impuesta,... (Para mi, en ese contexto, sobra tal estructura).

—Su funcién es esencialmente de asistencia y control, marcada por li-
mitaciones a las normas que la componen, de manera general, por ley, y
especificamente por el juzgador en la sentencia que, en su caso, se dictara.
(También, pienso que sobra, aunque pudiera sustituirse por: en ese caso o
en tal caso.)

—Previo emplazamiento a las partes para que se personaran a sostener
o impugnar el recurso en su caso, lo cual fue verificado oportunamente por
ambas. (De nuevo, la misma situacion: sobra; aunque, si se pretende es-
pecificar que una sostiene y la otra impugna, o no, debid escribirse: segtn
el caso.)

Para usar tal estructura en su verdadero significado, antes habra que
pensar que su se refiere a usted o a ustedes (ambos en un dialogo) y a la
tercera persona del singular (él, ella) o del plural (ellos, ellas), pero bien de-
finido el objeto al que se refiere, no cuando hay dos posibilidades, alterna-
tivas o disyuntivas, porque eso implicaria una imprecision o una confusion.
Mi mejor recomendacion, en tal sentido, seria sustituirlo por la variante mas
adecuada, o eliminarlo.

Respecto al segundo elemento (de su radicacion), sucede otro tanto:
en la mayoria de las situaciones, puede eliminarse o sustituirse por una
estructura mas adecuada. He aqui dos ejemplos muy similares, tomados
de salas de lo econémico, aunque estos constituyen una realidad, también,
en las demas:

—Contra la sentencia [...] dictada por la Sala de lo Econémico del TPP
de Villa Clara, en el expediente de su radicacion numero sesenta y cuatro
de dos mil diez.

—Contra el auto [...] dictado por la Sala de lo Econémico del TPP de La
Habana, en el expediente de su radicacion numero ochenta y cinco de dos
mil nueve.
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Para mi, segun estas muestras, dicha estructura estéd de mas, como su-
cede casi siempre, por no ser absoluto. Basta decir “en el expediente nime-
ro...”. En ninguno de los dos casos resulta imprescindible hacer referencia a
su radicacion. Se supone que el expediente fue radicado en esa sala.
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