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PROCEDENCIA O ADMISIBILIDAD
DEL RECURSO DE CASACION

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

Esp. Tomas Betancourt Pefia,
juez profesional, y director de Supervision
y Atencion a la Poblacion, TSP

A procedencia o admisibilidad

del recurso de casacién esta

dada por el conjunto de requi-
sitos necesarios para que el tribunal
pueda pronunciarse sobre el fondo
de la impugnacion.

El recurso se concedera si ha
sido interpuesto en forma y término
por quien puede recurrir, y si la re-
solucién impugnada da lugar a él.

Aspectos sobre los que debe re-
caer el examen para la admision:

a) La existencia de un derecho im-
pugnaticio, para lo cual es nece-
sario que la ley otorgue la posibi-
lidad de recurrir en casacién una
resolucion determinada (impug-
nabilidad objetiva) y que el suje-
to esté legitimado para ello por
tener un interés juridico en ese
tramite y capacidad legal para
interponerla con relacion al gra-
vamen que la resolucion le oca-
siona (impugnabilidad subjetiva).

b) La concurrencia de los requisitos
formales de modo, lugar y tiempo
que deben rodear a la interposi-
cién del recurso como acto pro-
cesal.

c) Que el recurso se ajuste a las
causales que establece la ley
para la casacion.

Derecho impugnaticio: Es el po-
der juridico formal otorgado a un
sujeto procesal para deducir el re-
curso de casacion por los motivos
admitidos, y en las condiciones de
forma, lugar y tiempo prescriptas.

Por regla, el recurso se concede
solo cuando la ley expresamente lo
establece, con lo que se consagra
el principio de taxatividad, segun el
cual laimpugnacion procede solo en
los casos especificamente previs-
tos. Es en virtud de esta regla que
el criterio para juzgar su proceden-
cia debe ser restrictivo, sin que sea
necesario acudir a consideraciones
fundadas en el caracter ordinario o
extraordinario del recurso.

Impugnabilidad objetiva: Conjunto
de requisitos genéricos que la ley es-
tablece para su admisibilidad, sin vin-
cularlos particularmente a un sujeto
procesal determinado, con la indica-
cién de las resoluciones que pueden
ser objeto del recurso de casacion.

Impugnabilidad subjetiva: Re-
quisitos establecidos por la ley con
relacion a los sujetos del proceso.
Establece genéricamente la necesi-
dad de que exista un interés en la
impugnacion y, en especifico, la na-
turaleza o contenido de las resolu-
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ciones impugnables por cada sujeto
en particular.

INTERES EN RECURRIR

El interés es la medida del recur-
so. Este principio esta consagrado
en que “el derecho de recurrir co-
rrespondera tan solo a quien le sea
expresamente acordado, siempre
que tuviere un interés directo”.

Desde el punto de vista objetivo,
para que exista un interés, la reso-
lucion debe tener un contenido des-
favorable para el impugnante, a los
efectos del ordenamiento juridico,
concretamente y no segun su apre-
ciacion subjetiva. Debe ocasionarle
un gravamen, esto es, un perjuicio o
una desventaja, consistente en una
restriccion a su derecho o su liber-
tad. Desde el punto de vista sub-
jetivo, el interés debe surgir de la
discrepancia del sujeto con la reso-
lucién impugnada, es decir, del no
asentimiento a los efectos perjudi-
ciales del fallo. Puede hacer desapa-
recer el interés con el desistimiento
expreso, después de presentado el
recurso y antes de dictarse senten-
cia de casacion.

La casacion es un recurso limita-
do, ya que solo permite investigar si
el tribunal inferior ha incurrido en una
lesion del Derecho formal o material.
De acuerdo con la anterior afirma-
cion, constituye un presupuesto para
su eficacia la denuncia de la violacion
de una ley procesal o material; pero
este recurso no permite reclamar
ante cualquier presunta violacién del
referido Derecho, y solo autoriza a
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combatir aquellas infracciones que
expresamente prevé la ley.

El recurso, en todos los casos,
debe ajustarse, bajo sancion de in-
admisibilidad, a las condiciones de
forma prescriptas y dentro de los
plazos previstos.

CAUSALES DE INADMISIBILIDAD
EN EL DERECHO COMPARADO

En Espana, los articulos 884 y 885
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal
(LECrim) establecen como causas de
inadmision del recurso las siguientes:

1.2 Que el recurso se hubiera in-
terpuesto por causas distintas de
las expresadas en los articulos 849
al 851 de la LECrim.

2.2 Que se hubiera interpuesto
contra resoluciones no impugnables
en casacion.

3.2 Que no se respetaren los he-
chos probados, salvo que el recurso
se interpusiera por error en la apre-
ciacion de la prueba.

4.2 Que no se hubieran respeta-
do los requisitos exigidos por la ley
para la preparacién o interposicion
del recurso.

5.2 Que no se hubiera formulado la
oportuna reclamacion contra la falta,
en caso de quebrantamiento de forma,
por defectos en el procedimiento.

6.2 Que el documento no obrase en
autos o no se hubieran designado los
particulares que demuestren el error.

7.2 Cuando el recurso carezca
manifiestamente de fundamento.

8.2 Cuando se hayan desestima-
do en el fondo otros recursos sus-
tancialmente iguales.
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En cuanto a las dos ultimas (falta
manifiesta de fundamento y deses-
timacion de otros recursos iguales,
introducidas en la LECrim por la Ley
No. 21, de 19 de julio de 1988), lla-
ma la atencion como en el tramite
de admisién, se insta al juzgador a
realizar un examen sobre el fondo.

En Espana, la reforma de 19 de
julio de 1988 surge como necesi-
dad de aligerar la carga de recursos
pendientes ante el Tribunal Supre-
mo. Esta ley da un nuevo conteni-
do a la inadmision, con un menor
formalismo, y posibilita que pueda
acordarse no solo por defectos de
forma en la impugnacién, sino que
lo extiende al fondo.

El nuevo Codigo procesal de Peru,
en el Articulo 428, establece las si-
guientes causales de inadmisibidad:
a) No se cumplan los requisitos y

causales previstos en los articu-

los 405 y 429; el primero estable-
ce como requisitos:

— Que sea presentado por quien
resulte agraviado por la reso-
lucion, tenga interés directo y
se halle facultado legalmente
para ello. El ministerio publico
puede recurrir incluso a favor
del imputado.

— Que sea interpuesto por es-
crito y en el plazo previsto
por la ley. También puede ser
interpuesto en forma oral,
cuando se trata de resolucio-
nes expedidas en el curso de
la audiencia, en cuyo caso el
recurso se interpondra en el
mismo acto en que se lee la
resolucion que lo motiva.

— Que se precise las partes o
puntos de la decision a los

que se refiere la impugnacion,
y se expresen las razones, con
indicacion especifica de los
fundamentos de hecho y de de-
recho que lo apoyen. El recurso
debera concluir formulando una
pretension concreta.

b) Se hubiere interpuesto por mo-
tivos distintos a los enumerados
en el Cadigo.

c) Se refiere a resoluciones no im-
pugnables en casacion.

d) El recurrente hubiera consentido
previamente la resolucion adversa
de primera instancia, si esta fuere
confirmada por la resolucion ob-
jeto del recurso; o si invoca vio-
laciones de la ley que no hayan
sido deducidas en los fundamen-
tos de su recurso de apelacion.
También declarara la inadmisibi-

lidad del recurso cuando:

a) Carezca manifiestamente de fun-
damento.

b) Se hubieren desestimado en el fon-
do otros recursos sustancialmente
iguales y el recurrente no da ar-
gumentos suficientes para que se
modifique el criterio o doctrina juris-
prudencial ya establecida.

En estos casos, la inadmisibili-
dad del recurso podra afectar todos
los motivos aducidos o referirse so-
lamente a alguno de ellos.

Como se aprecia, en Espana y
en Perd, la inadmisibilidad no esta
sujeta solo a defectos de indole for-
mal, sino también se prevén sobre
cuestiones de fondo.

El Cédigo procesal penal de Cor-
dova (1991), en el Articulo 455, regu-
la que el recurso no sera concedido
por el tribunal que dictd la resolucion
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impugnada, cuando esta fuere irre-
currible, o aquel no fuere interpuesto
en tiempo, por quien tenga derecho.
Si el recurso fuere inadmisible el tri-
bunal de alzada debera declararlo
asi sin pronunciarse sobre el fondo.
También debera rechazar el recurso
cuando fuere evidente que es sus-
tancialmente improcedente.

En Costa Rica, el Articulo 447
del Cddigo procesal penal estable-
ce que el tribunal de casacion podra
declarar inadmisible el recurso, si
estima que la resolucion no es re-
currible, que el recurso ha sido in-
terpuesto en forma extemporanea o
que la parte no tiene el derecho de
recurrir, en cuyo caso lo declarara
asi y devolvera las actuaciones al
tribunal de origen. Igual linea sigue
el Cédigo procesal de Nicaragua.

El Cddigo procesal de Chile, en el
Articulo 383, sobre la admisibilidad
del recurso en el tribunal ad quem,
establece que este lo declarara
inadmisible si el escrito de interpo-
sicion careciere de fundamentos de
hecho y de derecho o de peticiones
concretas, o el recurso no se hubie-
re preparado oportunamente.

El Articulo 421 del Cddigo pro-
cesal de El Salvador, de 1998, pre-
cisa que, cuando el precepto legal
que se invoque como inobservado,
0 erroneamente aplicado, consti-
tuya un defecto del procedimiento,
el recurso solo sera admisible si el
interesado ha reclamado oportuna-
mente su subsanacién o ha hecho
protesta de recurrir en casacion,
salvo en los casos de nulidad no
subsanable, y en los articulos 422 y
siguientes regula los requisitos for-
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males de tiempo, forma y lugar para
la interposicion de recursos.

ANAJ_ISIS DEL ORDENAMIENTO
JURIDICO PROCESAL CUBANO

A la LECrim le fueron modificados
algunos preceptos relacionados con
el recurso de casacion, por las orde-
nes No. 92, de 9 de mayo de 1900;
y No. 84, de 25 de marzo de 1901,
del gobierno interventor norteame-
ricano, y por Acuerdo de la Sala de
Gobierno del Tribunal Supremo, el 8
de noviembre de 1915, que modificé
varios preceptos legales relacionados
con el régimen de los recursos, entre
ellos los concernientes a las causa-
les de inadmision, razén por la cual
el Articulo 914 de la LECrim estable-
cia, que no sera admisible el recurso
por quebrantamiento de forma, si la
parte que intente interponerlo no hu-
biese reclamado la falta, siendo posi-
ble, ni hecho la oportuna protesta con
sujecion a lo dispuesto en la ley, en
los casos que precisa diligencia de
prueba, denegacion de prueba, ci-
tacién para la sentencia, etc. Asi, de
manera amplia, se regulaba la facul-
tad del tribunal de instancia para no
admitir el recurso de casacion, desde
el incumplimiento del término, a la no
correspondencia del recurso con las
causales sefnaladas, si no se habian
citado las leyes infringidas en los re-
cursos por infraccion de ley; y, contra
el auto denegatorio, establecia el re-
curso de queja ante la sala del supre-
mo tribunal.

La Ley No. 1251 de 1973 simplifico
la tramitacion de la casacion, de modo
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que su sustanciacion y resolucion no
fueran obstaculizadas por requisitos
puramente formales; la establecio
solo como causal de inadmisibilidad
apreciable por el tribunal de instancia,
en el caso de la infraccion del término
para la interposicion; y la Ley No. 5 de
1977, que sustituyo a la antes citada,
mantuvo similar posicion.

El Articulo 75 de la derogada Ley
No. 1251 de 1973, y la vigente Ley No.
5, de procedimiento penal, le han con-
cedido facultad al maximo érgano de
justicia para declarar inadmisible el re-
curso de casacion, cuando no se han
cumplido los requisitos establecidos
en los articulos precedentes; por ello,
los jueces de casacion tienen facultad
para inadmitir un recurso, cuando se
haya vulnerado lo dispuesto en los ar-
ticulos 67 al 74, acerca de los cuales,
a continuacion, se realiza un breve co-
mentario.

El Articulo 67 de la Ley No. 5
define las resoluciones contra las
que se puede establecer recurso de
casacion ante las salas de lo penal
y de los delitos contra la seguridad
del Estado del Tribunal Supremo
Popular (TSP): sentencias definiti-
vas dictadas, en materia penal, por
los tribunales provinciales.

En sentido propio, es la resolucion
que pone término al proceso (en vir-
tud de un debate), con un pronuncia-
miento acerca de la condena o ab-
solucién del acusado, pero su nota
caracteristica es el efecto de poner
término al proceso. Por esta razén,
el concepto de sentencia se extien-
de a la resolucién dictada después
del debate que, sin decidir sobre el
fondo del asunto, se pronuncia sobre

cuestiones previas, sustanciales o
formales, que implican la imposibi-
lidad de conocerlo; y, también, a la
que, dictada antes del debate, sobre
el fondo o cuestiones previas, causa
la extincion del proceso.

Por ello, la ley también prevé la
posibilidad de este recurso contra
autos que tengan la virtualidad de
ponerle fin al proceso o impedir su
continuacién (apartados tres y cua-
tro del articulo inicialmente citado).

Cuando el recurso se interponga
contra una resolucion distinta a las
previstas en este precepto, el recurso
seria inadmisible, por faltar el requi-
sito de la impugnabilidad objetiva.

Siguiendo esta linea, se pronun-
ciaron los acuerdos No. 111, de 19
de mayo de 1981, del Consejo de
Gobierno del TSP, en el que decre-
t6 la inadmisibilidad de casacion
contra cualquier resolucion de los
tribunales municipales populares y
el No. 92, de 30 de septiembre de
1987, contra el auto que otorga o
deniega libertad condicional.

El Articulo 68 define las clases de
recursos que se pueden interponer
por via de la casacion, por infrac-
cién de ley y por quebrantamiento de
forma; fija las causales segun la ley
infringida —procesal o material—, y la
argumentacion del recurso, donde
resulta imprescindible fundamentar
lo determinante del vicio denunciado
para la modificacion de lo resuelto.

El Articulo 71 regula el término
para establecer el recurso de casa-
cién contra auto o sentencia; y el 72,
la forma en que las partes deben rea-
lizar el escrito de casacion (expresa-
mente, limita al tribunal sentenciador
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a declarar inadmisible el recurso de
casacion, cuando sea extempora-
neo), lo que ratifica el Acuerdo No.
261, de 14 de abril de 1976, el que,
ademas, le precisa al tribunal que co-
nocera el recurso que, cuando la im-
pugnacioén adolece de algun requisito
meramente formal, no debera por esa
razon rechazar el recurso, sin antes
instruir al recurrente para que pueda
subsanar en un plazo prudencial.

Del andlisis del Articulo 65 de la
Ley de procedimiento penal (LPP),
se colige que el TSP tiene facultades
para declarar improcedente un recur-
so de casacion por inadmisibilidad,
sin que exista polémica en cuanto a
cuando se interpone contra resolu-
cién que no prevé la ley, por haber
decursado el término previsto para
Su interposicion, o si la parte que
lo presenta no estd legitimada para
ello; sin embargo, en virtud de este
precepto, también es posible decre-
tar la inadmisibilidad, cuando el mo-
tivo de la infraccion no tenga cauce
legal en los articulos 69 y 70.

En los diferentes cddigos proce-
sales, se reitera el criterio de que,
en los recursos por quebrantamiento
de forma, es necesario que el agra-
viado haya denunciado la falta en el
momento procesal que correspon-
da —y que dicha falta no haya sido
subsanada, porque esto implica la
desaparicién del vicio y el perfeccio-
namiento del acto—, o haya realizado
la protesta antes de recurrir, pronun-
ciamiento que también regula el Ar-
ticulo 226 del Cédigo modelo para
iberoamérica.

El Articulo 70 (apartado 1) de la
LPP establece la causal de forma, si
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se ha denegado alguna diligencia de
prueba que se considere pertinente;
en el apartado 3, cuando se deses-
time pregunta capciosa, sugestiva o
impertinente, aunque no lo sea, en
realidad, y que resulte de manifies-
ta influencia para la decision de la
causa. Asimismo, los articulos 287 y
322 de la antes citada ley establecen
la obligacién, de la parte afectada,
de establecer recurso de casacion
siempre que prepare esta posibili-
dad con la correspondiente protes-
ta, como via para dejar a salvo el
derecho del interesado y constancia
de que no lo consiente; por tanto, si
no se ha efectuado tempestivamen-
te el reclamo y se ha omitido la pro-
testa, el recurso sera inadmisible.

Mediante el apartado 5, el Articu-
lo 70 establece, de manera expresa,
la posibilidad del recurso por esta
causal, cuando el tribunal no haya
respondido todos los puntos de de-
recho que fueron objeto de la acu-
sacion o la defensa; entonces, seria
valido preguntar si, cuando alguna
de las partes invoca este precepto
y la cuestién que pretende que sea
respondida no la alegé durante el
proceso, es necesario entrar a co-
nocer el fondo y terminar la solucién
del recurso por sentencia o por un
auto de inadmisibilidad.

El apartado 6 del Articulo 70 de la
LPP establece, como motivo, que el
tribunal de instancia haya incumplido
con los articulos 350 y 357. El prime-
ro prevé que el tribunal hara uso de
la férmula, cuando entienda imponer
una sancion mas grave que la solici-
tada. Se reciben recursos de casa-
cion, bajo esta causal, invocando la
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falta del tribunal por haber impuesto
una sancion de privacion de libertad,
mientras el fiscal solicitaba subsidia-
ria o el tribunal impuso una sancion
subsidiaria de mayor rigor; sin em-
bargo, el Dictamen No. 296, Acuerdo
No. 104, de 8 de noviembre de 1988,
del Consejo de Gobierno del TSP,
dej6 esclarecido este particular, en el
sentido de que los supuestos enun-
ciados no constituyen sancion mas
grave; por ello, cuando el recurso
verse solo sobre este razonamiento,
pudiera declarase inadmisible.

En los recursos por infraccion de
ley, si se cuestiona el hecho probado
y, sobre la base de sus intereses, la
parte ha expuesto un hecho distinto
acerca del cual realiza sus considera-
ciones juridicas (y, del examen, no se
advierte en el contenido de la senten-
cia ninguna irregularidad y se corres-
ponde el hecho probado con la prue-
ba), el tribunal de casacion pudiera
declararlo inadmisible, por no respe-
tar el hecho y no estar fundamentado
como motivo en las causales de la ley
porque, en todos los presupuestos
del Articulo 69, se parte del hecho
probado en la sentencia.

Asimismo, el apartado seis del
Articulo 69 parte del presupuesto
de que la medida de la sancién no
corresponda, segun la ley, a la cali-
ficacion adoptada al hecho justicia-
ble, a la participacion del acusado,
a las circunstancias agravantes o
atenuantes de la responsabilidad
penal o no se haya hecho un ade-
cuado uso del arbitrio judicial. En-
tonces, si el propio precepto parte
de la medida de la sancion, por qué
habria que entrar al fondo del asun-

to y la sentencia, cuando las partes
solicitan al érgano superior la modi-
ficacién de la sancién del tribunal de
juicio por una cualidad o extension
que no esta prevista para el delito
calificado. A criterio de los autores,
en este supuesto podria dictarse
auto de inadmisibilidad.

Reafirmando la prohibicién de la
reformatio in peius, cuando se reci-
ban recursos de casacién interpues-
tos por los abogados, al amparo del
Articulo 69.6, que atenten contra
este principio, también deben con-
siderarse inadmisibles.

Por ultimo, en la declaracién de
inadmisién del recurso de casacion,
no se puede perder de vista que con-
tra las sentencias de los tribunales
provinciales solo procede este me-
dio de impugnacién y que no puede
convertirse en una limitacion al acce-
so del recurso de las partes. Por esa
razén, siempre que se realice, tiene
que tener su respaldo en la LPP y
los jueces deben actuar con racio-
nalidad y profundidad para obrar con
total seguridad sobre la improceden-
cia del recurso, y que no se violaron
en el proceso de instancia garantias
esenciales del proceso. En este sen-
tido, nos afiliamos a la forma en que
se regula en casi todos los codigos
procesales acerca de que, cuando
se pretenda declarar la inadmisibili-
dad, sea por unanimidad de votos.

CONCLUSIONES

1. La LPP cubana permite decretar
la inadmisibilidad del recurso de
casacion cuando: a) el motivo de
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la infraccion no tenga cauce legal
en los articulos 69y 70; b) lo rea-
licen personas no legitimadas; c)
contra resoluciones que la ley no
lo permita.

. En los recursos por quebranta-

miento de forma, es necesario que
el agraviado haya denunciado la
falta en el momento procesal que
corresponda y que esta no haya
sido subsanada, de lo contrario
puede ser declarado inadmisible.
Se pueden declarar inadmisibles
los recursos por infraccion de ley
en los que se cuestiona el hecho
probado, y sobre la base de sus
intereses la parte expone un he-
cho distinto sobre el cual realiza
sus consideraciones juridicas; Y,
siempre y cuando, del examen,
no se advierta en el contenido
de la sentencia ninguna irregula-
ridad y se corresponda el hecho
probado con la prueba.

. Cuando se interese la imposiciéon

de sanciones no previstas para
el delito calificado o se solicita la
misma que se impuso al acusa-
do, sin que se haya cuestionado
el delito calificado.

Cuando se reciban recursos de
casacion interpuestos por los
abogados que atenten contra el
principio de la prohibicidon de la
reformatio in peius.

Cuando el recurso no esté con-
venientemente fundamentado en
el Articulo 72 de la LPP, no por
errénea mencién de los precep-
tos legales, sino por no argu-
mentar este al no senalarse la
infraccion cometida ni establecer
pretensién concreta.
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7. Cuando las partes denuncien en
el recurso la no apreciacion de
circunstancias cuando estas no
fueron solicitadas en sus escri-
tos, ni se deduzcan de los he-
chos declarados probados.

8. Para declarar inadmisible el re-
curso de casacion tiene que es-
tar presente alguno de los presu-
puestos establecidos en la LPP
y que no exista evidencia de que
se violaron en el proceso de ins-
tancia garantias esenciales del
proceso.
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LA NECESIDAD DE INCORPORAR
EL PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD
AL PROCESO PENAL CUBANO

M.Sc. Rufina de la C. Hernandez Rodriguez
jueza profesional, directora de Formacion y Desarrollo, TSP

ISTORICAMENTE, el Dere-

cho penal, paradigma del prin-

cipio de legalidad procesal,
ofrecio un resguardo casi exclusivo a
las conductas que en la sociedad ata-
caban bienes juridicos de relevancia.
Ese panorama hoy se transforma; las
razones son multiples: una renovada
tecnologia, derechos que crecen en
materia de su amparo, un horizonte
de flexibilidad para su tratamiento, la
imposibilidad de mantener el equili-
brio entre las nuevas formas de deli-
toy las penas de mayor rigor, ante la
posibilidad real de “explosion social
y carcelaria”, como efecto contrario
al pensamiento positivista' que ca-
racterizé épocas anteriores.

Frente a este escenario, el Dere-
cho penal clasico resulta insuficiente
para ofrecer soluciones viables que
posibiliten un enfrentamiento eficaz
al tratamiento delictivo. Al respecto,
Muhoz Conde? refiere que el Dere-
cho penal “carece de informacion
suficiente sobre el efecto preventi-
vo de sus disposiciones, exige una
imputacion del injusto a personas
fisicas individuales, y requiere una
prueba precisa de la relacion causal
entre la accion y los dafnos”, cosas
muy distintas a los requerimientos
actuales. Surge asi la insoslayable
necesidad® de que los Estados in-
troduzcan reformas* en sus siste-
mas de justicia penal, buscando

1

Lo mismo ocurrié hasta los afos cincuenta con el resto de las ciencias permeadas por la
filosofia positivista y por tanto concentradas en el estudio del lenguaje de las teorias ya
formadas, dominadas por una vision simplista de la relacion entre las teorias cientificas
y la naturaleza. J. Nufez Jover: La ciencia y la tecnologia como proceso social. Lo que la
educacion no deberia olvidar, p. 13.

Francisco Mufioz Conde: “Presente y futuro de la dogmatica juridico-penal”, p. 48.

Es una tendencia natural que la ciencia del Derecho acompafe la evolucion de la sociedad,
ofreciendo o buscando ofrecer respuestas a los problemas que surgen con estos cambios.
Fernandez Bulté, sostiene que “...el Derecho es un sistema normativo capaz de impulsar la
sociedad hacia los rumbos que queremos, un sistema con un componente volitivo politico
importante, un sistema rico, capaz de llevar los intereses de la sociedad adonde la sociedad
aspira, con un profundo contenido ético”. Julio Fernandez Bulté et al.: “Qué se espera del
Derecho”, p. 8.

A finales del siglo xx, comenzé un movimiento en los sistemas penales de los paises ibe-
roamericanos, dirigido a reformar sus ordenamientos procesales, surgiendo entonces el
Cddigo penal modelo para iberoamérica de 1988, a partir de la dedicacion de numerosos
institutos del area, para desarrollar planes de politica criminal que involucran la reforma
del sistema tradicional. El término “reforma” debe ser entendido como una transforma-
cion que afecta los componentes fundamentales de la estructura de la administracion
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mayor eficacia en el enfrentamiento
a la criminalidad y a los conflictos
generados por el delito. Para ello
se hace necesario estudios multi y
transdisciplinarios que produzcan
conocimientos desde las distintas
instituciones vinculadas a la perse-
cucion del delito, dentro de las cua-
les se encuentran los tribunales, y
que a su vez estos conocimientos
se traduzcan en pilares de la politi-
ca criminal del Estado, incorporan-
dolos a las normativas juridicas que
aplican las mismas instituciones de
donde surgio el conocimiento, y que
a su vez son las responsables de la

practica judicial. Se cumple asi el
triangulo de Sabato.

Se desarrollan y fundamentan prin-
cipios sustantivos que pretenden re-
forzar el rol social del Derecho penal
como instrumento destinado a enfren-
tar el fenédmeno delictivo, como proble-
ma social, uno de ellos es el principio
de intervencion minima, que al decir
de Munoz Conde® se configura como
una garantia frente al poder punitivo
del Estado y constituye, por lo tanto,
el fundamento de los ordenamientos
juridico-penales de los Estados de
derecho.5 Supone que “el Derecho pe-
nal solo debe intervenir en los casos

12

de justicia penal en sentido amplio. Un modelo alternativo de caracter procesal que
representa una opcion politico-criminal determinada, cargada de sentido, representati-
va de valores y expresiva de decisiones fundamentales acerca del modo en que debe
ser organizada la persecucion penal. También representa un aspecto especifico, dife-
renciado y diferenciable de los demas componentes de la administracion de justicia,
cuya relevancia influye poderosa y decisivamente sobre los demas elementos de esa
totalidad conceptual denominada “sistema de justicia penal en consecuencia sobre los
resultados de toda la intervencion estatal de caracter punitivo”. Alberto Bovino: Proble-
mas del Derecho procesal penal contemporaneo, pp. 9y 10.

Francisco Mufioz Conde y Mercedes Garcia Aran: Derecho penal, parte general, p. 72.
Estado de derecho sera aquel en el cual las autoridades que lo gobiernen, se encuentren,
acepten y respeten el Derecho vigente, es decir, en un Estado de derecho, toda la accion
de parte de la sociedad y del Estado esta sometida y sustentada por normas juridicas,
las cuales contribuiran para que el desarrollo y crecimiento del Estado en cuestion se dé
dentro de un marco de absoluta paz y armonia. Esto, ademas, significa que a instancias
de un Estado de derecho, el poder del Estado se encuentra limitado por el Derecho. En
resumen, el Estado de derecho se encuentra conformado por dos elementos, el Estado,
que representa la organizacion politica, y el Derecho, manifestado en aquel conjunto de
normas que regiran el comportamiento dentro de la sociedad. El nacimiento del concepto
de Estado de derecho surgié como una necesidad contra la propuesta del Estado abso-
lutista, en el cual el rey es la maxima autoridad, que se encuentra por encima de cual-
quier ciudadano. Pagina web http//wwwdefinicionabc.com//derecho/estado-de-derecho.
php. Consultada en fecha 17/3/2012. Nos identificamos con los postulados anteriores
sobre lo que debe entenderse por Estado de derecho, concepto que tiene muchas otras
interpretaciones desde diversas concepciones politicas. Se exige, por ejemplo, como re-
quisitos de un Estado de derecho en algunas concepciones, que: exista separacion de los
organos de poder del Estado; que el ejercicio de la autoridad sobre las personas debe ser
sobre disposiciones conocidas y no retroactivas; el respeto a las libertades individuales;
la reivindicacion de los grupos sociales econdmicamente débilles y el desarrollo del pluri-
partidismo. Diccionario electoral confeccionado por el Centro Interamericano de Asesoria
y Promocidn Electoral, p. 283.
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de ataques muy graves a los bienes
juridicos mas importantes”, y con ello
hacer un uso racional de este instru-
mento por parte del Estado.

Los postulados anteriores no se
ajustan a lo que ocurre actualmen-
te en la legislacion de la mayoria
de los paises, caracterizados por
un aumento en la tipificacion de
conductas delictivas. El trafico mo-
derno ha impulsado la creacion de
nuevos tipos penales y a establecer
sanciones, que algunas de ellas,
por irracionales, rompen el principio
de proporcionalidad. Este fendme-
no se manifiesta en tres vertientes
fundamentales: una a consecuencia
del progreso cientifico y tecnolégico
(delitos informaticos y manipulacion
genética); otra donde se ubican fi-
guras que estaban en el Derecho
administrativo y han sido incorpora-
das al Derecho penal (delitos contra
el medio ambiente y Derecho penal
Econdmico) y un tercer grupo, en el
que, si bien el comportamiento ha

sido punible, la delincuencia se ha
incrementado y ha dado ocasion
para elevar su punibilidad (trafico de
drogas y criminalidad organizada).
Esta expansion se explica como:
Derecho penal simbdlico y el resur-
gimiento del punitivismo.”

La caracterizacidon anterior, res-
pecto al Derecho penal, demues-
tra que sus principios y elementos
configurativos tienen un basamento
criminolégico y se fundamentan en
los avances de la doctrina penal, en
funcién de la politica criminal a es-
tablecer por cada Estado, en busca
de hacerlo mas efectivo, eficaz y ga-
rantista; pero nos indica ademas la
imperiosa necesidad que, teniendo
en cuenta la inescindible relacion
entre el Derecho penal y el proce-
sal, el proceso?® se involucre de ma-
nera tal que logre hacerlos realidad,;
de ahi surge la necesidad de la in-
corporacion de los denominados
mecanismos de solucion alternativa
al proceso penal® o salidas anticipa-

7 Este constituye el linaje del Derecho penal del enemigo, concepto introducido por Ginther
Jakobs, Bonn, 1985, segun Lucia Fernando Villamor: Una aproximacion al Derecho penal

del enemigo, p. 23.

8 Es el conjunto de actos coordinados que se realizan ante los tribunales de justicia a
fin de aplicar la ley al caso sometido al conocimiento de ellos. El proceso no es un
simple conjunto de autos y actuaciones que se realizan en un juicio. Carneluti citado
por Eduardo Pillares en Diccionario de procesal civil, México, p. 598, lo define como el
conjunto de todos los actos que se realizan para la solucion de un litigio; procedimiento
es la combinacion de los diversos actos que se realizan para la soluciéon de un litigio.
Proceso sirve para denotar un maximo; procedimiento, un minimo; a formar el primero
constituye la idea de conjunto; a formar la segunda, de coordinacion. Modernamente,
se usa el término proceso, abandonandose el vocablo juicio, pues el primero es mas
amplio, comprensivo tanto de la jurisdiccion contenciosa como voluntaria; en cambio, el
segundo supone una controversia y no comprende la ejecucion de la sentencia y las me-
didas precautelares. El proceso es el género y el juicio la especie. lvan Escobar Fornos:

Introduccion al proceso, p. 81.

9 En los ultimos afios se ha operado un redespertar en su utilizacion, siendo reconocidos
incluso por la Asamblea General de Naciones Unidas como: “procesamientos informales
para la resolucion de conflictos, incluyendo mediacion, arbitraje y justicia o practicas
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das como medio de hacer efectiva
la minima intervencion del Derecho
penal, ya no solo en las figuras que
son parte de su entramado, sino en
la solucidon del conflicto, como una
necesidad social que requiere solu-
ciones y alternativas cientificas utili-
zando como tecnologias la produc-
cion y aplicacion de nuevas leyes, o
modificando las ya existentes.

Lo anterior esta en plena corres-
pondencia con los fundamentos cien-
tificos y técnicos, el conocimiento
tiene que estar en funcion del desa-
rrollo social porque mediante él se
garantiza la independencia nacional
(no olvidemos que el delito pone en
peligro la seguridad nacional de cual-
quier Estado y con ello su indepen-
dencia), desarrollo econémico (creci-
miento) sostenible, equidad, justicia,
gobernabilidad y participacion social.
Recordemos que el delito es un pro-
blema individual y comunitario, que
se genera en la sociedad y que solo
puede resolver la propia sociedad,
por ello constituye un fenémeno so-
cio-historico-legal, que en esa misma
estructura tiene que ser estudiado y
enfrentado por la ciencia.

El delito atenta contra los bienes
juridicos mas importantes de la socie-
dad, frena su desarrollo, se necesita
producir conocimientos cientificos
(investigar), distribuir esos conoci-
mientos (ensenar, publicar) y usarlos
(aplicarlos) en funcién de buscar las
tecnologias mas eficientes en su en-
frentamiento, dentro de las cuales se

encuentran las leyes y otros mecanis-
mos de control social informal.

La panoplia de instrumentos que
la doctrina aporta hoy en busca de
es0s objetivos, permite a los Estados
disenar politicas de enfrentamiento al
fendmeno delictivo, en corresponden-
cia con el avance experimentado por
la criminalidad y las férmulas que se
insertan para corregirla, sin que ello
signifique de manera absoluta una
ruptura con las bases histéricas de
cada sistema.

Las variantes mas recurrentes
van desde las soluciones adminis-
trativas en sede penal, la incorpo-
racion de institutos en manos de la
victima y las instituciones propias
que pueden adoptar los sujetos en-
cargados de la persecucion penal
en aras de lograr una mayor eficien-
cia y efectividad, dentro de los cua-
les se inserta el principio de oportu-
nidad procesal.

El proceso penal cubano necesi-
ta reformas que lo adecuen al nuevo
escenario econémico-social y delicti-
vo del pais, en correspondencia con
la doctrina procesal mas moderna,
donde la solucién al conflicto social
creado por el delito sea el eje central
de todas las acciones que se instru-
menten, despojado de formalidades
innecesarias, con suficientes alter-
nativas donde la via judicial se pre-
vea como la ultima a utilizar y con un
papel mas activo de los sujetos pro-
cesales en el control de las garantias
y derechos de los intervinientes.

nativas, las que deben ser utilizadas cuando fueran necesarias para facilitar una conci-
liacion y una reparacion por el dafo sufrido por las victimas”. Resolucion No. 40/34 de
las Naciones Unidas, de 29 de noviembre de 1985.
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Es precisamente el redisefio vy
actualizacion del proceso penal cu-
bano, bajo las exigencias crimino-
I6gicas de la contemporaneidad, lo
que me motivo, en el plano acadé-
mico y profesional, a incursionar en
el tema, poco estudiado en nues-
tro pais, pues nos hemos quedado
orientados en una concepcion lega-
lista y de obligatoriedad de la perse-
cucion estatal, frente a una realidad
social que necesita otras miradas.

Hoy, el panorama cubano se ca-
racteriza por una legalidad absoluta,
con atisbos de criterios de oportuni-
dad, una creciente criminalidad no
convencional, lo que junto a la ne-
cesidad de dar un tratamiento mas
efectivo y econémico al delito con-
vencional de escasa envergadura,
nos obliga a la busqueda de meca-
nismos simplificadores del proceso
penal, que lo haran mas eficiente,
rapido y menos costoso.

Justamente en los fundamentos
cientificos anteriores radica la im-
portancia y novedad que tiene para
la investigacién y para el desarrollo
del conocimiento del Derecho pro-
cesal penal en Cuba el objeto de
estudio seleccionado: La necesidad
social de incorporar el principio de
oportunidad al proceso penal cu-
bano. Qué razones o argumentos
lo justifican sera nuestra guia con-
ductora, e interrogante a resolver en
estas reflexiones.

El problema social de la ciencia,
al que responde el principio de opor-
tunidad procesal en el Derecho pe-
nal cubano, es lograr la eficacia de
la justicia penal como una necesidad
social, donde los tribunales tienen un

importante papel por mandato cons-
titucional: impartir justicia en nombre
del pueblo, con un caracter eminente-
mente popular. Enfrenta, como princi-
pal obstaculo, la obsolescencia de su
principal tecnologia, la Ley de proce-
dimiento penal.

Aportar bajo el prisma conceptual
de la ciencia y la técnica las razones
que fundamentan esa necesidad so-
cial de cambio constituye el objetivo
principal del trabajo, defendiendo an-
ticipadamente la idea de que respon-
den a cuestiones de politica criminal,
técnico-juridico y econdémico-social
que, de forma relacional, se presen-
tan como un sociosistema a tener en
cuenta para proponer la introduccion
de nuevas tecnologias o modificar
las ya existentes (leyes o modifica-
ciones legales) que constituye nues-
tra pretension final.

Los conocimientos cientificos nos
posibilitan comprender el perfecto
encuadre cientifico que existe entre
la ciencia del Derecho procesal pe-
nal y las categorias cientificas de:
conocimiento, ciencia, técnica, tec-
nologia, tecnociencia, sociosistema,
innovacién y desarrollo, para encau-
zar nuestras aspiraciones cientificas
desde perspectivas mas amplias,
integradoras, transdiciplinarias y con
enfoque eminentemente social, gé-
nesis de toda obra humana.

Razones de politica criminal que
fundamentan la introduccion del
principio de oportunidad en el
proceso penal

La politica criminal como la dis-
ciplina que ofrece a los poderes pu-
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blicos las opiniones cientificas mas
adecuadas para el eficaz control del
crimeny las alternativas legales para
su enfrentamiento, aplicando los co-
nocimientos y resultados de las in-
vestigaciones criminoldgicas y su
transformacién en preceptos norma-
tivos, ha sido el puente necesario en-
tre el saber empirico y la concrecion
normativa. Por eso, en ella encontra-
mos los argumentos fundamentales
que justifican la necesidad social de
incorporar el principio de oportuni-
dad al proceso penal cubano.

En la doctrina juridico-penal, se
consideran razones de politica cri-
minal en orden al interés publico, las
que permiten evitar la persecucion
de determinados ilicitos y sobreseer
por razones de oportunidad, espe-
cialmente tratdndose de casos de
poca gravedad, como consecuen-
cia del “agotamiento” de posibilida-
des del sistema de justicia penal.
La criminalidad de poca monta que
afecta esencialmente a la propiedad
se vuelve de practica reiterada. El
Estado se encuentra imposibilitado
de ocuparse de todas las transgre-
siones normativas que se realizan,
razén por la cual, en aras de la efi-
cacia de la persecucion penal, la
solucion mas acertada es la que va
dirigida a buscar mejores y eficaces
métodos para que puedan alcanzar
mejores resultados o cuando resulte
innecesaria su aplicacion, sin dejar
de controlar como un ente protector
de la sociedad.

Resulta imprescindible, antes de
adentrarnos en la esencia del prin-
cipio de oportunidad, conocer cémo
surgio y la evolucion que en el de-
venir histérico ha tenido. Solo asi
podremos conocer de dénde parti-
mos, dénde estamos y hacia donde
queremos llegar, tomando como an-
tecedente el camino ya recorrido y
adaptandolo a las nuevas condicio-
nes que nos impone el desarrollo so-
cial y las peculiaridades de nuestro
ordenamiento juridico procesal; asi
podremos encontrar las columnas
que justifican su implementacion en
el proceso penal cubano como una
necesidad social.

El principio de oportunidad'® tie-
ne su génesis en el poder discrecio-
nal del ejercicio de la accion penal,
caracteristica del sistema acusato-
rio, pero tenemos que reconocer
que, en los paises donde se origind
el sistema penal acusatorio (Esta-
dos Unidos de América, Inglaterra'y
el Pais de Gales), no se menciona
siquiera la expresiéon “principio de
oportunidad”, pues en ellos la dis-
crecionalidad para la formulacion de
la acusacién es absoluta. La men-
cionada denominacion tuvo su ori-
gen en los paises del continente eu-
ropeo con régimen penal mixto con
tendencia inquisitiva que, dentro de
la dinamica del acontecer social, se
vieron abocados a cuestionar la apli-
cacion rigida y automatica del princi-
pio de la obligatoriedad de formular la
acusacion en el ejercicio de la accién

10 Carolina Aristizabal Gonzalez: Alcance del principio de oportunidad en la nueva legisla-
cion procesal penal colombiana, Colombia, 2005, p. 18, publicado en http://www.javeria-
na.edu.co/biblos/tesis/derecho/dere7/DEFINITIVA/TESIS%2045.pdf; consulta: 9 de julio

de 2013.
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penal debido al inmenso ndimero de
procesos frente a las limitaciones
del aparato judicial. Este cuestiona-
miento los condujo a plantear sali-
das estratégicas para descartar la
acusacion obligatoria en un numero
limitado de causas que ellos justifi-
caron por razones de conveniencia
0 de oportunidad social. Pero, debe
llamarse la atencién sobre el hecho
de que, a raiz de esta salida proce-
sal por razones de conveniencia o de
oportunidad, naci6 a la vida del de-
recho procesal europeo la figura del

“principio de oportunidad”.

Entre las tensiones originadas
por defender el imperativo del prin-
cipio de legalidad, y la necesidad
de resolver de alguna manera la
imposibilidad de las instituciones
judiciales para abordar la totali-
dad de las conductas investigadas,
surgié una solucion intermedia: sin
reemplazar en su totalidad el sis-
tema procesal con preponderancia
inquisitiva por el sistema acusato-
rio anglosajon, facilitar la adopcién
progresiva de un sistema procesal
mixto con las siguientes caracteris-
ticas:

a) La separacién nitida de funcio-
nes entre instruccion y juzga-
miento, de tal manera que el
funcionario instructor ejerza de
forma exclusiva la acciéon penal
en representacion del Estado
para salvaguardar el principio de
legalidad, que la inmensa mayo-
ria de los paises que conforman
el mundo occidental considera el
fundamento del Estado de dere-
cho, limitando su poder sobre la

libertad y los bienes de los pro-
cesados, y demarcando sus fun-
ciones a la investigacion de los
hechos y a la formulacién de la
acusacion, la cual debera ser de-
batida en la audiencia publica de
juzgamiento en donde se librara
realmente el debate probatorio
acerca de la responsabilidad del
procesado, utilizando para ello
procedimientos mas o menos si-
milares a los acostumbrados en
el sistema procesal acusatorio
anglosajon.

b) La adopcién de una politica crimi-
nal del Estado que, manteniendo
la vigencia del principio de lega-
lidad, confiera al funcionario ins-
tructor la facultad para permitirle
la abstencion de investigacion y
acusacion sobre ciertas conduc-
tas, lo que en el derecho conti-
nental europeo se denomina dis-
crecionalidad reglada o principio
de oportunidad reglado.

Al decir de Guerrero Peralta, esta
discrecionalidad reglada, también
denominada oportunidad reglada
o principio de oportunidad reglado,
nacio a la vida juridica del procesa-
lismo europeo no como una excep-
cién al principio de legalidad ni como
flexibilidad del mismo, sino “como
un componente del principio de le-
galidad, es decir, que los supuestos
legales que permiten la abstencion
del 6rgano de investigacion y acu-
sacion sobre ciertas conductas,
no se aprecia como oportunidad o
conveniencia, sino que las absten-
ciones, al estar consideradas por la
ley, sefialan las reglas a que debe

Justicia y Derecho| 17
ARo 12, no. 22, junio de 2014



M.Sc. Rufina de la C. Hernandez Rodriguez

estar sometida tal actividad y por lo
tanto obran como complemento de
la misma legalidad”."

El principio de oportunidad es la
institucién procesal que permite al
representante del ministerio publico
abstenerse del ejercicio de la accion
penal en los casos previamente es-
tablecidos en el ordenamiento pro-
cesal penal. Tiene su primera ma-
nifestacion escrita en Alemania'™ a
través de la “Ley Emminger”, de 4
de enero de 1924 —articulo 153—, en
virtud de la cual el ministerio publi-
co quedo facultado de abstenerse
del ejercicio de la accién para dar
satisfaccion a determinadas condi-
ciones como son: a) reparar el dano
ocasionado; b) otorgar prestaciones
de utilidad publica; y ¢) cumplir de-
terminadas obligaciones.

En las décadas del 50 y 60, don-
de reinaba la incertidumbre respec-
to al cumplimiento de los fines de
las sanciones privativas de libertad,
pues muchos de los que cumplian
esta sancidon no modificaban su
conducta, aumentd el numero de
reincidentes y se comenzd a buscar
otras salidas no detentivas. Se recu-
rre al principio de oportunidad como
posible solucién.

Pero el desarrollo del referido prin-
cipio se ubica a partir del aho 1977,
conjuntamente con el movimiento
internacional reformista del Derecho
penal que acomete el proceso de
descriminalizacion de conductas que
hasta ese momento fueron tipifica-

das como delitos e introdujo nuevas
practicas procesales, una de ellas es
que, en casos de escasa gravedad,
se autoriza al ministerio fiscal la po-
sibilidad de suspender condicional-
mente el proceso antes de ejercer
la accién penal, con la atribucion de
una carga pecuniaria en los casos
de minima importancia, con el con-
sentimiento del acusado. Todo ello
en busqueda de mayor humaniza-
cion y eficacia del Derecho penal.

En la segunda mitad del siglo xx,
con el proceso de reformas del De-
recho penal a un Derecho penal mo-
derno, se ubica el mayor auge de
este principio, con su incorporacion a
legislaciones procesales de muchos
paises, como se puede verificar des-
de el Derecho comparado; asi ocurrié
también con diferentes postulados,
como el de dltima ratio con relacion
a la sancion privativa de libertad, el
principio de la proporcionalidad y las
manifestaciones de las vias alternati-
vas a la solucién de conflictos.

La implementacién del principio
de oportunidad desafia una realidad
construida bajo preferencias muy
diferentes a sus postulados, pues la
mayoria de los sistemas juridicos,
como el cubano, surgieron bajo el
imperio del principio de legalidad,
conocido ademas como principio
de necesidad, el cual constituia una
premisa para la implantacion de los
llamados Estados de derecho. Por
eso debe ser excepcional, discre-
cional y taxativamente reglado.

11 Oscar Julian Guerrero Peralta: Procedimiento acusatorio y terminacion anticipada del

proceso penal.

12 Rosa Ruth Benavides Vargas: “El principio de oportunidad”, publicado en la pagina web
www.aaep.org.ar/espa/anales/pdf/varo. pdf, consultada 17/1/2011.
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Los sistemas juridicos han perfi-
lado dos criterios de clasificacion a
este principio. Una, para comprender
si su aplicacion es “pura” o “bajo con-
dicion”;la primera se manifiesta cuan-
do las partes son duefias absolutas
de la finalizacion del procedimiento,
y la otra, cuando el sobreseimiento
permanece con efectos suspensivos,
bajo la condicion de que el imputado
cumpla determinados deberes. En
tal sentido, la oportunidad puede ser
“libre” o “reglada”.™

La oportunidad libre es propia del
Derecho anglosajén,'y se aplica en
paises como Inglaterra y Estados
Unidos. En sus sistemas, el minis-
terio fiscal posee todos los poderes
discrecionales para el ejercicio de la
accion penal.

En estos paises, afirma Bovino,®
se concede la discrecién en el grado
mas amplio, practicamente no esta
sometido a control alguno y la deci-
sién de acusar solo es una de las ma-
nifestaciones de la discrecionalidad
del fiscal, ya que una vez que este
determina que existe causa proba-
ble para considerar que una persona
cometid un delito, tiene amplia auto-
ridad para decidir si garantiza una in-
vestigacion, otorga una inmunidad o
negocia la pena y el tribunal no pue-

de obligar al fiscal a iniciar o continuar
con la persecucion penal en un caso
concreto.

De esa forma, el fiscal decide
qué cargo formula, cuando y cémo
lo formula, ademas de tener amplias
facultades para revisar la imputacion
ya formulada y decidir, como estra-
tegia procesal del caso, qué solici-
tudes presenta antes del juicio, qué
pruebas aporta, qué pena recomien-
da, etcétera.

En estos casos, el fiscal puede
otorgar impunidad total o parcial por
la comisién de un delito, cuando sea
util para el descubrimiento de otro
mas grave. En estos sistemas, el
juez nunca puede reemplazar el jui-
cio discrecional del fiscal, pero en la
actualidad se discute si las posturas
de la fiscalia son vinculantes para
el tribunal o si este puede revisar-
las o rechazarlas. Esta discusion no
esta agotada, pero algunos pronun-
ciamientos de la Corte Suprema de
Justicia de los Estados Unidos han
estado en el primer sentido.

En la oportunidad reglada, es el
legislador el que determina los su-
puestos concretos en que el minis-
terio publico puede prescindir de la
persecucion penal y de la pena en
virtud de razones politico-criminales

13 Para Angela Gémez Pérez, existe también una tercera clasificacion, denominada opor-
tunidad facultativa, que nace del propio ordenamiento juridico que especifica las condi-
ciones de su aplicacion, las cuales son de caracter general, asi lo expone el articulo “Ori-
genes y definiciones del principio de oportunidad”, en Revista Juridica, Universidades de

Santiago, p. 35.

14 El denominado Plea Bargaining o negociacion es el sistema utilizado en Estados Unidos
y se maneja que entre el 75% y el 90% de los asuntos penales se resuelven por esta via,
donde el acusado manifiesta su decision de declararse culpable, su conformidad con los
cargos, renunciando al derecho de que su causa sea vista en juicio y, por tanto, a que
pueda ser absuelto. Rosa R. Benavides Vargas: Op. cit., p. 2.

15 Alberto Bovino: La persecucion penal publica en el derecho anglosajon, p. 35.
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regladas en la ley procesal penal,
cuya aplicacién se encuentra bajo
la responsabilidad de la fiscalia y
controlada por un superior jerarqui-
co de esta, el érgano jurisdiccional,
y en algunos casos por la victima.

El principio de oportunidad ha
sido incorporado en varias legis-
laciones procesales como: Peru,
Colombia,'” Ecuador, Argentina,®
Costa Rica,?® Venezuela?' y Alema-
nia?? y ha constituido motivo de re-
comendaciones desde organismos
internacionales.

Otro ejemplo importante de su
inscripcién es el Coédigo modelo
para iberoamérica® que, en su ela-
boracidn, se tuvo en cuenta las pro-
puestas de las jornadas de Derecho
procesal penal de Bogotd y Carta-
gena en junio de 1970, basadas en
el Cdodigo de Cdrdoba, asi como las
leyes procesales de Francia, ltalia,
Espafa, y la Ordenanza proce-
sal penal de Alemania Federal; en
cuanto a derechos fundamentales,
se tomaron en consideracion los
contenidos de las declaraciones y
pactos internacionales: Declaracion
Universal de los Derechos Huma-
nos, Declaracion Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre,
Convenio para la Proteccion de los

Derechos Humanos y de las Liber-
tades Fundamentales, Convenio Eu-
ropeo de Derechos Humanos, Pac-
to Internacional de Derechos Civiles
y Politicos, Convencion Americana
sobre Derechos Humanos y Pacto
de San José de Costa Rica.

En este cuerpo legal se abre la
posibilidad de fijar criterios de opor-
tunidad en la ley penal, al conside-
rar que significan soluciones para el
ejercicio de la persecucion penal,
de acuerdo con las disposiciones
juridicas relativas a la cultura legis-
lativa de cada Estado.

Los fundamentos del principio de
oportunidad son una mezcla de razo-
nes pragmaticas y a la vez tedricas,
avaladas por un conocimiento tedrico-
doctrinal y por resultados de la prac-
tica judicial contemporanea. Suele
mencionarse que su implementacion
puede ser util para regular la enor-
me selectividad intrinseca al proce-
S0 penal, pues se considera que es
un medio util y eficaz para controlar
el innegable sistema de discrecion
arbitraria que opera de diferentes
formas. Esta seleccion se presenta
antes del procedimiento penal, y du-
rante este, y no siempre es contro-
lable. Existe, pues, una cifra negra
de la delincuencia que indica la can-

16 Ley No. 27664, promulgada el 23 de febrero del afio 2002, mediante la que se modificé y
modernizé el Articulo 2 del Codigo procesal del Peru.

17 Ley No. 600 de 24 de julio de 2000. Cédigo de procedimiento penal colombiano.

18 Ley No. 000.RO/Sup 360 de Ecuador de 2000.

19 Ley No. 8.123, de 15 de diciembre de 1991. Cédigo procesal penal de la provincia de

Cordoba.

20 Ley No. 8503, de Costa Rica, de 28 de julio de 2006.
21 Cddigo procesal penal de la nacion de Venezuela, Gaceta Oficial, no. 37.022, de 22 de

agosto de 2000.

22 Codigo procesal aleman, de 15 de mayo de 1871 modificado el 31 de enero de 1998.
23 Cadigo procesal penal modelo para iberoamérica, con exposicion de motivos, 1988.
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tidad de delitos que no llegan nunca
al conocimiento de las autoridades
para su persecuciéon por una deci-
sion discrecional de la victima de no
denunciar los hechos, la cual puede
verse influenciada por diversidad de
factores.?

También existe un amplio espa-
cio de discrecion en la funcién poli-
cial, ya que por razones de exceso
de trabajo los agentes de la institu-
cion policial deciden, formal o infor-
malmente, tomar o no una denun-
cia por un hecho que valoran como
insignificante, o bien seleccionar en
acuerdo con el ministerio fiscal una
mayor persecucion y asignaciéon de
recursos para la investigacion de
ciertos delitos en un ambito social
en detrimento de otros, etc. Este
sistema de discrecién opera de una
forma desigual.

En ese sentido, Cafferata Nores®
hace alusion a una cifra dorada de la
delincuencia, constituida por aque-
llos delitos que si bien pueden ser
conocidos por la autoridad, no entran
formalmente al sistema judicial por
razones de venalidad en la funcion,
prebendas econdmicas, influencias
politicas, etc., o como simple resulta-
do de la intencional paralizacién del
tramite (piénsese en la prescripcion).

Ante esta situacion, se torna in-
dispensable la produccién de cono-
cimientos en funcién de crear o pro-
ducir los instrumentos necesarios
para que pueda controlarse y racio-
nalizarse este proceso de seleccion

natural, de forma transdisciplinaria,
procurando la aplicacion igualitaria
de la ley penal, con la finalidad de
que este proceso se realice con-
forme a las pautas que dicte el le-
gislador, ya que, de lo contrario, se
volveria incontrolable. La forma en
que se racionalizan estos criterios
es una manifestacion del principio
de oportunidad.

En ese sentido, Hassemer sefna-
la, como otros fundamentos de este
principio, los siguientes:®
1. Es a corto plazo econdmicamen-

te inconveniente, y a largo plazo
politicamente imprudente, com-
prometer a las autoridades de
la investigacion para que, de un
mismo modo e intensidad, per-
sigan el esclarecimiento de la
totalidad de los delitos. Debe re-
cordarse que los recursos mate-
riales y personales son siempre
limitados. Por esta razon, se tor-
nd necesario idear mecanismos
que permitan a las autoridades
realizar sus actividades en la in-
vestigacion de una manera se-
lectiva.

2. Es efectivo, como una forma de
descongestionar el trabajo de los
tribunales penales y un acorta-
miento del proceso penal, siendo
viable que para hechos (delicti-
vos) de mediana gravedad, las
autoridades de la investigacion
cuenten con la posibilidad de
soluciones alternativas al proce-
S0, que se traducen en ahorro

24 Jacobo Lépez Barja de Quiroga: Instituciones de derecho procesal penal, p. 430.
25 José |. Cafferata, Nores: Cuestiones actuales sobre el proceso penal, p. 30.
26 Winfried Hassemer: “La Persecucion Penal. Legalidad y Oportunidad”, p. 8.
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de tiempo y recursos humanos
para el Estado. Esto es parte de
la eficiencia que se busca con la
implementacion de este tipo de
institutos juridicos.

3. Un moderno sistema juridico-
penal, orientado hacia las conse-
cuencias, no puede concebirse si
lleva adelante un proceso cuando
los perjuicios politicos criminales
son mas altos que el provecho.

4. Otro argumento es su utilidad en el
combate de las nuevas formas de
criminalidad (narcotrafico, terroris-
mo, trata, tréfico, etc.), ya que los
estados se han visto en la nece-
sidad de idear politicas criminales
que permitan una efectiva lucha
contra este tipo de delincuencia no
convencional, presentandose como
opcion la “regulacion sobre la cola-
boracién del imputado en el proce-
s0”, que es una manifestaciéon del
principio de oportunidad para la re-
solucion de asuntos penales, don-
de se puede eximir de pena a aquel
sospechoso que ha dado declara-
ciones importantes sobre un delito,
cuando sea la unica via conocida
para la obtencidon de informacién
en este tipo de hechos.

5. También se ha argumentado que
el principio de oportunidad supo-
ne un replanteamiento sobre las
tradicionales politicas que infor-
man el sistema de reaccion pe-
nal, enfocado al interés de aque-
llas infracciones que revistan una
mayor dafnosidad social y restrin-

giéndola o eliminandola respecto

de los delitos leves. Es una so-

lucién alternativa a la tramitacion
ordinaria del proceso penal.?”

Que el movimiento reformista de
los ultimos afos haya incorporado
el principio de oportunidad dentro
de las modificaciones legislativas de
un considerable grupo de paises, su
consignacion en varios instrumen-
tos juridicos internacionales, unido
a las ya referidas razones de poli-
tica criminal, avalan su importancia
para el derecho procesal penal con-
temporaneo.

Las potencialidades de nuestro
modelo social socialista, en el que
las decisiones de los dérganos del
Estado siempre estan en funcion de
los intereses del pueblo, propician
un medio idéneo para la aplicacion
de una politica criminal basada en
un Derecho penal informado por la
moderna tendencia minimalista. De
este modo, la Comision legislativa
que tenia a su cargo la elaboracion
del proyecto de modificaciéon al Cé-
digo penal de 1979, incluy6 que sus
presupuestos basicos partian de
tres principios fundamentales: “El
principio de minima intervencién”,
“El principio de prohibicion de ex-
ceso” y “El principio de intervencion
legalizada”,?® tenidos en cuenta en
las posteriores modificaciones.

Estos fundamentos constituyen
parte del conocimiento que aporta-
mos para lograr modificar la ley de
procedimiento penal, aplicada hasta

27 Erick Gatgens Gomez y otros: El principio de oportunidad-conveniencia procesal de la

persecucion penal, p. 108.

28 Renén Quirds Pirez: “Despenalizacion”, p. 7.
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hoy para enfrentar el delito como fe-
némeno dafino a la sociedad, y que
obstaculiza su desarrollo, logrando
asi poner los resultados de la cien-
cia en funcion del desarrollo social,
como fuerza productiva directa.

Razones econdomico-sociales
que fundamentan la inclusion
del principio de oportunidad
en el proceso penal cubano

Cuba no escapa a la tendencia
mundial de la necesidad de reducir
el costo econdmico en materia de
la imparticion de justicia, porque
no hay duda de que es un volumen
importante el que demanda esta
actividad, inquietud compartida por
la maxima direccién del Tribunal
Supremo Popular (TSP) que, en
estudios realizados para conocer
los costos de los distintos procesos
judiciales, por materias y territorios,
pudo establecer que, de enero a
septiembre del afio 2011, aproxima-
damente, solo en los procesos pe-
nales de instancia municipal el pais
incurrid en un gasto promedio de
$368,00 por cada proceso. En pro-
vincia fue de $531,00 vy, en el TSP,
de $327,00. Si a ello sumamos los
gastos en que incurrié con anterio-
ridad el Ministerio del Interior y la
Fiscalia para su investigacion y pro-
cesamiento y, con posterioridad, los
concernientes a la ejecucion de la
sancién, como los del sistema peni-
tenciario, los costos generales son
de considerable valor econdmico.

Reflexiones que desde razona-
miento critico-constructivos se ade-
cuan perfectamente al momento his-

térico que vivimos y estan en plena

correspondencia con el llamado que

se nos hace a todos los cubanos, y

especificamente a los profesiona-

les, en los Lineamientos Econdmi-
cos del VI Congreso del PCC.

La implementacién del principio
procesal de oportunidad en el pro-
ceso penal cubano tendria como
consecuencia un impacto economi-
co-social positivo, ya que:

— Se discriminalizan hechos donde
resulta innecesaria la aplicacion
de la sancion y el conflicto social
es resuelto por otras alternativas
no judiciales.

—Aumenta la eficiencia del sistema
penal, pues con este se procura el
descongestionamiento de la justi-
cia penal, sobresaturada de casos
que no permiten el tratamiento
preferencial de aquellos que de-
ben ser solucionados indiscutible-
mente por el sistema.

— Orienta prioritariamente los recur-
sos de la investigacion y la funcion
del juez hacia delitos de mayor da-
Rosidad social.

— Existiria un mecanismo de control
juridico de la seleccion que sirve
para fijar la responsabilidad de los
organos y funcionarios compe-
tentes para decidir lo que hoy se
oculta en el principio de legalidad.

— Posibilita el control de la legalidad
de las negociaciones vy facilita su
conocimiento publico.

— Disminuye al minimo la participa-
cion estatal en hechos de poca im-
portancia y prioriza los mas graves.

—Favorecer el acceso a la justicia
desde otros mecanismos no judi-
ciales.
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— Responsabiliza a jueces vy fisca-
les de la procedencia, contenido y
legalidad de los casos de desjudi-
cializacion, que son los verdade-
ros sujetos procesales.

— Evita los efectos crimindgenos de
las penas cortas privativas de li-
bertad y la reinsercién de presun-
tos delincuentes que proporcionan
una mejor informacion de la delin-
cuencia organizada.

—La participacion del juez o tribu-
nal, la aceptacion del afectado, la
exigencia de fundamento de todo
auto de sobreseimiento, y el es-
tablecimiento de un eficaz proce-
dimiento para obligar a ejercer la
accioén penal.

— Papel mas activo de la victima del
delito en la solucién al conflicto
penal y su pronto resarcimiento.

— Mayor economia procesal.

Al analizar la aplicacion practi-
ca del principio de oportunidad, se
descubre la necesidad de encontrar,
por parte de los operadores judicia-
les (incluidos jueces vy fiscales), los
elementos interpretativos que per-
mitan delimitar los criterios de apli-
cacion de este, ya adoptados por el
legislador, de manera que puedan
ser coherentes con todo el siste-
ma penal, incluidos los principios y
derechos constitucionales, pues se
debe recordar que las normas pe-
nales no son aisladas, sino que se
encuentran insertadas en un orde-
namiento juridico caracterizado por
los principios de plenitud, jerarquia
y coherencia.

En ese orden de ideas, es impor-
tante sefalar que el derecho solo va
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a reconocer la discrecion del fiscal
cuando esta se oriente por criterios
de politica criminal legitimos, es de-
cir, coherentes con todo el ordena-
miento juridico.

Finalmente, podemos afirmar que
la aprobacién, o no, de un criterio de
oportunidad debera pasar en todo
caso por este test de proporcionali-
dad que sera negativo, unicamente,
cuando la medida que se adopte
sea innecesaria, inutil o desequili-
brada, pues solo una desproporcion
o irracionalidad extrema adquiere
relevancia constitucional, y son los
operadores de justicia los encarga-
dos de realizar estas valoraciones
en cada caso concreto, tienen como
instrumento imprescindible la ética y
racionalidad profesionales que debe
caracterizarlos.

La comunidad internacional ha
unificado criterios en algunos instru-
mentos legales respecto a este prin-
cipio. Asi, en el Proyecto de reglas
minimas de las Naciones Unidas
para el proceso penal (Reglas de
Mallorca) especificamente en la Re-
gla A3, se recomienda la adopcion
de esta politica general para orientar
la acusacion y evitar desigualdades
y tratos discriminatorios, al disponer
que: “Cuando los fiscales estén in-
vestidos de las facultades discrecio-
nales se estableceran en la ley o re-
glamento publicado, directivas para
promover la equidad y coherencia
de los criterios que adopten para
acusar, ejercer la accion penal o re-
nunciar al enjuiciamiento...”, lo cual
también se recomendé en el punto
17 del VIl Congreso de las Naciones
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Unidas sobre la prevencién del de-
lito y el tratamiento del delincuente,
celebrada en La Habana, en el ano
1990. Este sistema de instrucciones
encuentra como limite unico la ley,
y debe ser tenido en cuenta para la
eficaz aplicacion del principio en es-
tudio.

Razones técnico-juridicas que
justifican la implementacion del
principio de oportunidad en el
proceso penal cubano

El panorama cubano hoy se ca-
racteriza por una legalidad absoluta,
con atisbos de criterios de oportuni-
dad, una creciente criminalidad no
convencional que, segun estadisti-
cas oficiales del TSP, la tendencia
en los ultimos afos es a su aumento
y complejidad, con marcada tenden-
cia a la organizacion y distribucion
de tareas entre los intervinientes en
las cadenas delictivas.

En Cuba aparecen por vez pri-
mera criterios de oportunidad en
1977 con la entrada en vigor de la
Ley No. 6 de Procedimiento penal
militar, que en sus articulos nume-
ros 242.2 y 243 establecié un sobre-
seimiento provisional condicionado,
que da la posibilidad al fiscal de

suspender el ejercicio de la accion
penal, aun cuando aparezcan en el
proceso elementos suficientes para
formular la acusacion ante el tribunal,
y a partir del cumplimiento de ciertos
requisitos que esta propia ley esta-
blece. Novedosa institucion juridica
de la ley procesal militar, en funcion
de dar soluciones y en las que deben
estar presentes varios factores?® sin
los cuales no podria llegarse a so-
breseer el expediente iniciado.

La Ley No. 88 de 1999, “De pro-
teccion de la independencia nacio-
nal y la economia de Cuba”, es la
primera ley especial que en su dis-
posicion final primera hace referen-
cia directa al principio de oportuni-
dad cuando expresa: “La Fiscalia
General de la Republica respecto a
los delitos previstos y sancionados
en la presente ley, ejerce la accion
penal publica en representacién del
Estado en correspondencia con el
principio de oportunidad, conforme a
los intereses de la nacién”,*° toda vez
que se reserva el ejercicio de la ac-
cion penal, es decir, el poder o facul-
tad de promoverla, cuando se estima
que el orden legal ha sido quebran-
tado, y el fiscal en representacion del
Estado y conforme a los intereses de
la nacion lo decide.®!

29 El delito por su naturaleza y las caracteristicas personales del acusado pueda ser con-
siderado de escasa peligrosidad social; el delito no puede haber ocasionado graves
consecuencias; que el acusado, por su conducta posterior, demuestre haberse arre-
pentido de sus actos; cuando una organizacion politica, colectivo militar, un organismo
de la Administracién Central del Estado solicita 0 asuma el compromiso de reeducar al

acusado.

30 Ley No. 88, de proteccion de la independencia nacional y la economia de Cuba, Gaceta
Oficial de la Republica, edicion extraordinaria, no. 1, de 15 de marzo de 1999.

31 El Articulo 127 de la Constitucion de la Republica preceptua que: “La Fiscalia General
de la Republica es el érgano del Estado al que corresponde, como objetivos funda-
mentales, el control y la preservacion de la legalidad, sobre la base de la vigilancia del
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Se ha tratado de ubicar como un
criterio de oportunidad, el procedi-
miento abreviado® que incorpord a
nuestra Ley de procedimiento penal
el Decreto Ley No. 151, de 10 de ju-
nio de 1994, a lo que se contrapo-
ne que, aunque para admitirlo tiene
como uno de los supuestos la con-
fesién del reo, y se inclina hacia el
principio de oportunidad, no permi-
te ningun tipo de negociacion entre
el fiscal y el imputado, que afecte el
ejercicio de la accién penal publica,
como ocurre en otros sistemas, y
aunque la formula conlleva abreviar
el proceso y economizar la justicia
penal, la accién persecutoria se

ejercita siempre con arreglo al prin-
cipio de legalidad y, por tanto, no se
puede catalogar como oportunidad.

En el apartado 2 del Articulo 8 del
Cédigo penal se introdujo por la Ley
No. 21, de 1979, que no se considera
delito la accion u omisién que, aun re-
uniendo los elementos que lo consti-
tuyen, carecen de peligrosidad social
por la escasa entidad de sus conse-
cuencias y las condiciones persona-
les de su autor; pero no constituye un
criterio de oportunidad, pues su in-
corporacion obedece a fundamentos
sobre la teoria del delito y no a tomar
decisiones con las conductas que si
son enjuiciadas como delitos.®

estricto cumplimiento de la Constitucion, las leyes y demas disposiciones legales, por
los organismos del Estado, entidades econdmicas y sociales y por los ciudadanos; y la
promocion y el ejercicio de la accion penal publica en representacion del Estado”.

La ley determina los demas objetivos y funciones, ademas de la forma, extension y opor-
tunidad en que la Fiscalia ejerce sus facultades al objeto expresado.

Es criterio de José Luis Toledo Santander que en este segundo parrafo se dice expre-
samente que va a ser la ley la que le va a fijar a la Fiscalia, entre otros aspectos, la
“oportunidad” en que las ejerce, luego, en una recta interpretacion de la norma, se deja
claro que van a existir ocasiones en que la Fiscalia, de acuerdo con lo establecido en la
ley, ejercera sus funciones y eso es oportunidad de actuar, criterios expresados en los
comentarios realizados a la Ley No. 88 de 1999, Colectivo de autores: Comentarios a las
leyes penales, Facultad de Derecho de la Universidad de La Habana, 2005.

32 Establecido en los articulos del 481 al 489 de la Ley de procedimiento penal.

33 Posicion contraria mantiene Juan Mendoza Diaz, al considerar que “...La modificacion
realizada al articulo 8 del Codigo penal, en virtud de la reforma introducida por el Decre-
to Ley No. 175 de 17 de junio de 1997, significo apartarse del imperio absoluto del prin-
cipio de legalidad en el ordenamiento penal cubano, pues se le conceden facultades a
la autoridad que investiga el delito para suspender las actuaciones e imponer una multa
administrativa cuando aprecie que el hecho investigado reviste poca peligrosidad social,
lo cual esta en dependencia tanto de las condiciones personales del infractor como de
las caracteristicas y escasas consecuencias del suceso delictivo. Teniendo en cuenta los
presupuestos que impone la propia Ley para que se pueda adoptar la decision pudiéra-
mos estar en presencia de lo que se conoce como oportunidad reglada...” Lecciones de
derecho procesal penal, Universidad de La Habana, Universidad Juan Misael Saracho,
Tarija, Bolivia, 2001, p. 27. José Candia Fereira también sostiene el criterio de que en
nuestro pais se han ido abriendo espacios al principio de oportunidad en el ejercicio de
la accion penal y pone como ejemplo lo establecido en el Articulo 8, incisos 2 y 3 del Co-
digo penal. Véase al respecto: “Problemas actuales del proceso penal en Cuba”, Revista
Cubana de Derecho, no. 13, enero-junio de 1999, p. 11.
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La Ley No. 62, Cddigo penal cu-
bano, entré en vigor el dia 30 de
abril de 1988. Este cuerpo legal in-
trodujo un sistema de enfrentamien-
to mas eficaz contra las infracciones
de la legalidad y ha contribuido a la
formacion de una cultura de respeto
a la ley, lo que permitié extraer de
la esfera penal conductas que, por
su naturaleza, no constituian pro-
piamente delito y que, por su carac-
ter, a los efectos de su tratamiento,
debian pasar a otras ramas del De-
recho, muchas de las cuales fueron
reglamentadas a través del Decreto
No. 141, de marzo de 1988.

En el Articulo 342.2 del referi-
do Cddigo penal, se establecié un
tratamiento distinto a los delitos de
hurto, robo con fuerza en las co-
sas, receptacion y danos, cuando
la cuantia de lo sustraido o danado
fuera de limitado valor, pudiendo en
estos casos no remitirlos al tribunal
competente, sino que la autoridad
actuante tiene la facultad de impo-
ner al sujeto comisor una multa ad-
ministrativa regulando en ese propio
precepto los requisitos de cuanto
podia ser su monto, segun las ca-
racteristicas personales del presun-
to infractor y los perjuicios causados
a la victima.

Mediante el Decreto Ley 175, de
1997, se adiciond el apartado 3 del
Articulo 8 del Cédigo penal, que ex-

tendio la aplicacion del tratamiento
administrativo a todos los delitos
sancionables hasta un afio de pri-
vacion de libertad. Este es una ex-
presién del principio de oportunidad
en nuestra legislacion, pero que se
aplica por la policia* y la fiscalia sin
que la primera de estas esté faculta-
da legalmente para ejercer la accion
penal.®

El Decreto Ley No. 310, de 29 de
mayo de 2013, que entro en vigor el
1 de octubre de este afo, amplié aun
mas las posibilidades de aplicacion
del referido Articulo 8.3 del vigente
Cddigo penal, al establecer su apli-
cacion en aquellos delitos en los que
el limite maximo no exceda de tres
anos de privacion de libertad o multa
de hasta mil cuotas o ambas, y que
para su utilizacion en los delitos san-
cionables de uno a tres afnos se re-
quiere la aprobacion del fiscal.

Pero lo realizado hasta la fecha
no satisface nuestras necesidades
de cambio. Debiamos cuestionar-
nos si las atribuciones que confiere
el articulo relacionado con anterio-
ridad deberian estar en el Cddigo
penal o en la Ley de procedimiento
penal, por qué no se tiene en cuen-
ta la opinion de la victima del delito,
porqué se mantiene la facultad de su
aplicacion a la policia en los delitos
sancionables hasta un ano, si no es
un sujeto procesal, qué efectos se

34 Respecto a esta facultad, asegura Roxin que solo es posible a la fiscalia, pues la policia
no tiene facultad para sobreseer discrecionalmente, de modo que para ella el principio
de legalidad rige ilimitadamente. Claus Roxin: Op. cit., p. 91.

35 El viceministro jefe de la Direccién de la Policia Nacional Revolucionaria, en su Orden
19, de 16 de julio de 1997, y el Fiscal General de la Republica, mediante la Instruccion
No. 1 de 1997, establecieron los requisitos y procedimientos tanto para hacer uso de

este precepto como para su control.
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le atribuyen a la decisién adoptada,
por qué enmarcar esta posibilidad
solo en los limites de la sancion, y
no en otros criterios de oportunidad,
por qué la sancidn pecuniaria tiene
que ser la Unica, por qué no se es-
tablecen las excepciones en las que
debe quedar el proceso solo en ma-
nos del fiscal. Estas y otras interro-
gantes hoy no encuentran respues-
tas en el proceso penal cubano, que
necesita redimensionarse.

El recorrido por las ultimas mo-
dificaciones introducidas en la le-
gislacién penal demuestra que en
el pais ha existido voluntad politica
para adecuar nuestro sistema de
justicia penal a los requerimientos
y necesidades de cada momento,
pero también se pudo constatar que
los aspectos procesales no han sido
los mas privilegiados y, en la practi-
ca judicial cubana, se presentan a
diario asuntos que pudieran ser re-
sueltos por otros mecanismos, sin
necesidad de poner en movimiento
el érgano jurisdiccional, con mayo-
res garantias para los justiciables y
sus presuntas victimas.

La ley constituye la tecnologia por
excelencia para los operadores del
sistema de justicia penal en Cuba.
Ella constituye la fuente fundamental
de Derecho, refrendado en el articu-
lo ciento veinte y dos de la Constitu-
cion de la Republica, al preceptuar
que: los jueces, en su funcion de
impartir justicia, son independientes
y no deben obediencia mas que a
la ley. La Ley de procedimiento pe-
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nal actual, como tecnologia (como
proceso social, que integra factores
psicolégicos, sociales, econdémicos,
politicos, culturales, valores e inte-
reses), requiere ser modificada por
las razones antes expuestas y mu-
chas otras mas que expondremos
en proximos trabajos.

CONCLUSIONES

e El referido marco tedrico y doctri-
nal, el comportamiento del tema en
el escenario internacional y el re-
corrido por las ultimas modificacio-
nes introducidas en la legislacion
penal demuestran que en el pais
ha existido voluntad politica para
adecuar nuestro sistema de justicia
penal a los requerimientos y nece-
sidades de cada momento, pero
también se pudo constatar que los
aspectos procesales no han sido
los mas privilegiados y que pudie-
ran encontrar su momento en el
escenario actual, catalizado por el
impacto social que han tenido los
Lineamientos Econdmicos del VI
Congreso del PCC.

e Las razones de politica criminal,
técnico-juridicas y econdémico-so-
ciales que justifican la necesidad de
implementar el principio de oportu-
nidad en el proceso penal actual
pudieran ser tenidas en cuenta por
el maximo drgano legislativo del
pais, y la Asamblea Nacional del
Poder Popular, para futuras modi-
ficaciones a la ley procesal penal.
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EL DELITO DE RECEPTACION
EN LA PRACTICA JUDICIAL CUBANA

Esp. Maria C. Bertot Yero,
jueza profesional, Sala de lo Penal, TSP

Lic. Dayan G. Ldpez Rojas,
profesor de Derecho penal, Universidad de Matanzas

A receptacion fue concebida

durante la Edad Media como

una forma de participacion
—como modalidad del encubrimien-
to—, junto a la autoria y la compli-
cidad. Fue esta la sistematica tra-
dicionalmente seguida en Espafa,
acogida por las Partidas, mantenida
en la Nueva y Novisima Recopila-
cion, y asumida por el Cdodigo pe-
nal espafol de 1822, cuya principal
fuente de inspiracion fue el Codigo
Napolednico de 1810.

El Cdédigo penal espariol de 1870
—primer cuerpo punitivo que rigié en
Cuba- continué la tradicién legisla-
tiva de considerar los supuestos de
encubrimiento y receptacion como
modalidades de intervencion en el
delito.

Uno de los puntos debatidos en
los congresos internacionales cele-
brados entre finales del siglo xix y
principios del xx fue el de la necesi-
dad de concederle autonomia delic-

tiva al encubrimiento con apoyo en
el criterio técnico de que no puede
existir participacion alguna posterior
a la consumacion.?

En nuestro ordenamiento penal,
fue el CDS, siguiendo las modernas
tendencias de entonces, el que mar-
cé la total desvinculacion a la per-
sistencia sistematica, de entender al
encubrimiento como forma participa-
tiva, y previéndolo como delito auté-
nomo en los articulos 341y 342.

Pero si bien este cuerpo legal
constituyd un paso de avance, en
cuanto ala comprensién de la verda-
dera naturaleza juridica del encubri-
miento, mantuvo el criterio de unifi-
car en la misma figura los supuestos
de favorecimiento y receptacion, ol-
vidando que, en puridad, cada uno
de ellos afecta intereses juridicos
distintos y, en consecuencia, mere-
cen una regulacion independiente.
Sobre este particular, explicaba Gri-
llo Longoria que “el favorecimiento

1 Trasuntado a Cuba por Real Decreto de 23 de mayo de 1879 para cumplimentar los acuer-
dos contenidos en el Pacto del Zanjon. Estuvo rigiendo la vida juridica de la Isla hasta su
sustitucion por el Codigo de defensa social (CDS) de 1936. (Vicente J. Arranz Castillero:
“Vigencia e influencia del Derecho penal espafiol en el derecho penal cubano”.)

2 Latesis de la autonomia delictiva del encubrimiento obtuvo mayoria en los congresos in-
ternacionales de Paris (1895), Bruselas (1900), y practica unanimidad en el V Congreso
de Derecho Penitenciario de Budapest (1905), ratificada ese mismo afio en el Congreso
Internacional de Derecho penal celebrado en Paris. (Andrés Palomo del Arco: “Recepta-

cion y figuras afines”, p. 370).
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se realiza con el animo de impedir
o entorpecer la investigacién, para
procurar de ese modo que el culpa-
ble de un delito escape a la accion
de los tribunales. La receptacion
tiene como elemento intencional el
propésito de lucro, materializado
mediante la adquisicidn del produc-
to del delito realizado por otro. Par-
tiendo de esas definiciones es facil
concluir que en el favorecimiento se
lesiona la administracién de justicia,
mientras que en la receptacion se
lesiona el patrimonio”.?

Tal deficiencia técnica fue subsa-
nada por el legislador revolucionario
con la entrada en vigor de la Ley No.
21, de 15 de febrero de 1979, Cddigo
penal (CP), que considerd al encubri-
miento y a la receptacién como espe-
cies distintas y las ubico bajo distintos
rubros: el primero, entre los delitos
contra la administracion y la jurisdic-
cion (Articulo 181);y el segundo, en el
catalogo de los delitos contra los de-
rechos patrimoniales (Articulo 401);
posicion que ha mantenido la Ley No.
62, de 29 de diciembre de 1987, C6-
digo penal actual.

El bien juridico protegido

Elbien juridico constituye la razén
de existencia de cada norma penal
tipo, el fundamento legitimo de su
punicion. Algunos llegan a afirmar
que la esencia del delito consiste
en la lesion o puesta en peligro de
un bien juridico.* En el orden dog-

matico, cumple importantes funcio-
nes; se destaca, por su rendimiento
practico, la denominada exegética o
interpretativa.

Comoquiera que la relevancia
juridico-penal de una conducta viene
determinada por el grado de ofensivi-
dad que aquella supone para un bien
juridico determinado, resulta absolu-
tamente l6gico y, mas aun, necesa-
rio, que el proceso de interpretacion
de la norma que define el delito deba
partir de su objeto de proteccion.
Sobre este importante rol atribuido
al bien juridico, ha dicho Quintero
Olivares que “solo cuando el bien
juridico ha sido delimitado se puede
resolver su significacion sobre todos
los elementos de la figura delictiva,
arrojando sobre ellos la debida luz
interpretativa, y nunca al revés”.®

Una de las polémicas mas vivas
que se vinculan al delito de recepta-
cion es la que tiene que ver con el
bien juridico que se protege con su
incriminacion, que no es otra cosa
que determinar el contenido exacto
del injusto en este tipo penal.

Sostener que el objeto juridico
que se lesiona con la conducta del
receptador es el patrimonio supone
una repeticion a secas de lo estable-
cido por el texto legal y, por lo tanto,
deviene insuficiente de cara a los
problemas interpretativos que pu-
dieran presentarse; maxime cuando
la receptacion cobra vida luego de
que se ha consumado una lesion
patrimonial previa.

3 José A. Grillo Longoria: Los delitos en especie, t. 1, p. 172.
4 Manuel Cobo del Rosal y Tomas S. Vives Anton: Derecho penal, Parte general, p. 252.
5 Gonzalo Quintero Olivares: “Sobre la falsedad en documento privado”, p. 37.
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Dos posiciones se han delineado
en la doctrina para justificar la puni-
cion de la conducta del receptador y
su independencia con el delito prece-
dente: la teoria del aprovechamiento
y la teoria del mantenimiento.

Segun la teoria del aprovecha-
miento —ya practicamente en desu-
s0—, la esencia del delito de recepta-
cion consistia en el aprovechamiento
de los efectos de un delito previo de
contenido patrimonial. Sin embargo,
de acuerdo con los postulados del
principio de minima intervencion del
Derecho penal, no parece legitimo
sancionar el simple hecho de obte-
ner un beneficio de un previo delito
y, menos, si se limita a aprovecha-
mientos patrimoniales, sin ofrecer
ningun fundamento que atienda a la
lesion o puesta en peligro de un bien
juridico.®

La teoria del mantenimiento o per-
petuacion, mayoritariamente acep-
tada, sustenta que el contenido del
injusto en la receptacion viene dado
por la subsistencia de la situacién
antijuridica creada precedentemen-
te; de modo que su caracter delictivo
no obedece al provecho o beneficio
propio buscado por el agente, sino al
mantenimiento de la situacion patri-
monial antijuridica obtenida a través

del acto previo. Segun De la Mata,
este mantenimiento significa una
nueva lesién patrimonial, distinta a la
previamente producida, por cuanto
el orden juridico sigue interesado en
proteger los derechos patrimoniales
de todo titular, aun cuando ya hayan
sido lesionados y, por eso, sanciona
las conductas que obstaculizan o im-
piden el disfrute de sus derechos al
sujeto pasivo.”

En esta linea de pensamiento,
se inscribe Pérez del Valle, al sos-
tener que el delito de receptacién
comporta la perpetuacion de la si-
tuacion ilicita creada por el primer
delito, y su afectacion al patrimonio
es el peligro de que resulte ineficaz
el derecho de reivindicacion de la
cosa perdida ilicitamente al autor
del delito previo, pues las normas
de caracter civil ya protegen al pro-
pietario de la cosa frente a los terce-
ros adquirentes de la cosa, sean de
buena o mala fe.®

Actualmente —en corresponden-
cia con los vientos politico-crimi-
nales que influyen cada vez mas
el Derecho penal-, se amalgaman
la postura del mantenimiento y ra-
zones de politica criminal. Se argu-
menta al respecto que la gravedad
del delito de receptacién reside, en

6 Pilar Gomez Pavon: “El bien juridico protegido en la receptacion, blanqueo de dinero y

encubrimiento”, p. 189.

7 Norberto J. de la Mata: Limites de la sancion en el delito de receptacion: la receptacion
sustitutiva y la teoria del mantenimiento. El art. 546 bis f) del Cddigo penal, pp. 25-26. En
este mismo sentido, se pronuncia Huerta Tolcido, quien sostiene que “con el castigo de la
receptacion se pretende impedir que los efectos del delito previo se alejen progresiva y defi-
nitivamente de sus legitimos titulares, con la consiguiente pérdida de control de los mismos
y de toda posible expectativa de recuperacion”. Susana Huerta Tolcido: “Aproximacion critica
a la nueva regulacion del delito de receptacion y otras conductas afines”, p. 372.

8 Carlos Pérez del Valle: “El delito de receptacion: los elementos objetivos de la infrac-

cion”, p. 66.
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primer lugar, en su efecto perpetua-
dor del ilicito cometido por el autor
del delito antecedente y, ademas, en
la peligrosidad de la receptacion en
cuanto a la seguridad general, dado
que el receptador, con su disposi-
cion a recibir el producto de delitos
contra los bienes, constituye un es-
timulo permanente para la comisién
de hechos de esta naturaleza.®

De la ubicacién sistematica del
delito de receptacion en el CP cu-
bano (Articulo 338), se advierte que
el legislador se incliné por el criterio
del mantenimiento, lo que, ademas,
ha venido a ser corroborado me-
diante sucesivos pronunciamientos
judiciales emanados del maximo o6r-
gano de justicia de nuestro pais.

Sujetos y conducta tipica

La receptacion es un delito de
sujeto general, o sea, cualquiera
puede ser autor de este ilicito, en
tanto el precepto no exige ninguna
cualidad especial que limite el circu-
lo de los posibles autores.

El legislador decidié colocar en
la redaccion del tipo una “salvedad”,
en punto a excluir como sujetos ac-
tivos de esta conducta a aquellos
que participen de algun modo en
el delito precedente, lo cual obe-
dece, seguramente, a una mayor
aclaracion, a los efectos de separar
tajantemente el campo de accién
del receptador y el del participe en
el delito previo. No obstante, en es-

9 Pérez del Valle: Op. cit., p. 68.

tricta técnica juridica, tal aclaracién
deviene innecesaria, porque resulta
obvio que si el sujeto, de alguna ma-
nera, intervino en el delito principal
respondera de este, segun la forma
de participacion que corresponda,
y no del delito de receptacion, cuya
virtualidad juridica tiene lugar con
posterioridad a la consumacién de
aquel ilicito.°

La conducta humana con rele-
vancia penal que el legislador deci-
di¢ incriminar bajo el rubro del delito
de receptacion es la de “ocultar en
interés propio, cambiar o adquirir
bienes procedentes de un delito, o
intervenir de cualquier forma en su
enajenacion”.

Los verbos rectores que describen
el comportamiento tipico no ofrecen
grandes dificultades en su interpreta-
cién. Ocultar en interés propio significa
quitar el objeto de las posibilidades de
localizacién por parte de terceros para
disfrutarlos después; cambiar supone
dar una cosa y recibir otra en sustitu-
cién de aquella; y adquirir equivale a
obtener el objeto en propiedad o con
voluntad de ejercer sobre él cualquier
otro derecho real, cualquiera que sea
el modo (compra, permuta, donacion)
o el titulo (oneroso o gratuito)." Tanto
el cambio como la adquisicion impli-
can la incorporacion patrimonial defi-
nitiva de los bienes, lo que tiene su
reflejo subjetivo en el animus rem sibi
habendi, porque es con este tipo de
conducta que se perpetua la lesién
patrimonial causada al titular de los

10 Tal aclaracion estuvo presente desde el CDS (Articulo 342-A).
11 Carlos Creus: Derecho penal, Parte especial, p. 346.
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bienes y se dificulta su reivindicacion;
de modo que no resulta tipica la ac-
tuacién de quien los recibe, en virtud
de un modo que no importe la trans-
mision de la propiedad u otro derecho
real, como ocurre, por ejemplo, con el
depdsito o la recepcion en garantia.'

Asimismo, la adquisicion supone
que los bienes provengan de un ter-
cero que los traspasa al adquirente;
y, siendo asi, la apropiacion de bie-
nes con origen delictivo no integra-
ria este delito, sino el de hurto.'®

La intervencion de cualquier forma
en la enajenacién de los bienes im-
plica una ayuda para el logro de otra
modalidad tipica, que puede ser el
cambio o la adquisicion. Un ejemplo
cotidiano de este supuesto comisivo
es la actuacion del intermediario.

En todos los casos, se trata de
alternativas de conductas que en-
trafan siempre un beneficio para

el sujeto activo, lo que determina el
contenido del tipo subjetivo de la in-
fraccion (animo de lucro).

El objeto material

Lasdiscusiones masinteresantes,
en cuanto a este delito, se derivan de
las particularidades y requisitos que
ha de reunir su objeto material, de lo
que se deriva la necesidad de ofre-
cer algunas precisiones en torno a
los bienes receptados.

Del claro texto del precepto, se ad-
vierte que los bienes que se ocultan,
cambian, adquieren o en cuya enaje-
nacion se interviene, deben proceder
de un delito, lo que se satisface plena-
mente si el hecho anterior reune las
caracteristicas de tipicidad y antijurici-
dad, aunque, en definitiva, no resulte
punible por concurrir alguna causa
que excluya la culpabilidad o estar am-
parado por una excusa absolutoria.™

12

13

14

Dada la forma en que aparecia redactada la conducta tipica de la receptacion en la Ley
No. 21 de 1979, podia encuadrarse en esta figura cualquier supuesto en el que el autor
obtuviera un lucro de los bienes con procedencia delictiva, pues el Articulo 401, luego
de describir como verbos rectores ocultar, cambiary adquirir, completaba la conducta
tipica con la frase “obtenga lucro en cualquier forma”, férmula amplia que ha sido expre-
samente suprimida en la actual redaccién del delito, que se exhibe en el Articulo 338 de
la Ley No. 62 de 1987.

Asi se pronuncio la Sentencia No. 219, de 19 de agosto de 1941, dictada por la Sala de
lo Criminal del Tribunal Supremo de Cuba, la cual razonaba que “el que habiendo visto
correr a un desconocido perseguido por un robo, recoge diversas prendas que en su
huida habia dejado caer y sin consignar el encuentro se apodera de ellas y las vende,
no comete el delito de encubrimiento sino el de hurto, porque entre el presunto encu-
bridor y el autor del delito, para que exista encubrimiento, debe existir un nexo posterior
a la ejecucion del acto criminal para la obtencién de un lucro con los objetos del delito,
aprovechandose de éste y a sabiendas de la procedencia ilicita de los mismos”. (Emilio
Menéndez: Cddigo de defensa social —Concordado y anotado con la legislacion y la
jurisprudencia cubanas—, p. 475).

Desde esta perspectiva, habida cuenta de la estrecha relacidon que existe entre el delito
principal y el de referencia, la doctrina concluye, de manera bastante asentada, que la
relacion del delito de receptacion con el delito previo, pese a su autonomia tipica, se
encuentra dentro de la llamada accesoriedad limitada; sin que sea exigible que el hecho
previo, ademas de tipico y antijuridico, sea culpable (accesoriedad extrema) y menos
aun, punible (accesoriedad maxima). (Pilar Gomez Pavon: El encubrimiento. Articulos
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De acuerdo con el bien juridico
que se protege en la especie en co-
mentario, es requisito indispensable
que la actuacion delictiva previa su-
ponga alguna lesién patrimonial, con
independencia de que no tenga que
tratarse necesariamente de un ilicito
enmarcado en el titulo de los delitos
contra los derechos patrimoniales.

Asi, delitos como el uso indebido
de recursos financieros y materiales
(Articulo 224, CP), o el abuso en el
gjercicio del cargo o empleo en en-
tidad econdmica (Articulo 225, CP)
califican perfectamente en el circulo
de los posibles delitos cuyo objeto
son los bienes que, luego, son re-
ceptados porque, ademas de aten-
tar contra la economia nacional,
también suponen un menoscabo
para el patrimonio de las entidades
perjudicadas. Sin embargo, en con-
gruencia con el objeto de proteccion
que tutela el delito de receptacion,
no puede sostenerse que se come-
ta tal delito respecto a los bienes
que tienen su origen en delitos que
no entrafan perjuicio patrimonial
alguno, como ocurre con las activi-
dades econdmicas ilicitas (Articulo
228, CP). No puede sostenerse que
quien adquiere un bien que tiene
su origen en un delito de actividad
econdmica ilicita ejecute una accion
que implique una perpetuacion de
una lesion patrimonial previa.

De ahi que, cuando el legislador
ha querido reprimir las conductas
de adquisicion, ocultacién o cam-

bio de objetos que no provienen de
un ilicito que cause una afectacion
patrimonial previa, haya tenido que
prever figuras delictivas especiales,
ante la imposibilidad de encuadrar-
las dentro del tipo de receptacion,
como ocurre con el delito de contra-
bando (articulos 233 y 234, CP).

Para la condena por el delito de re-
ceptacion, solo se exige que el ilicito
del que proviene el bien esté determi-
nado, sin que se requiera su esclare-
cimiento; o sea, basta con que pueda
definirse —por ejemplo—que los bienes
adquiridos proceden de una sustrac-
cién ocurrida en determinado lugar,
extremo que debe estar avalado en
la investigacion. Lo que no es acep-
table, en modo alguno, es que, ante
la ausencia de la determinacion de la
actividad delictiva previa, se estime
integrada la figura de la receptacion,
bajo el fundamento de que determi-
nados productos no se expendan en
la red comercial, porque, si bien ello
constituye un elemento que permite
al acusado llevar a cabo el juicio de
inferencia racional sobre la proceden-
cia delictiva que, como parte del tipo
subjetivo, exige la norma, no resulta
acreditativo per se de la existencia del
delito previo que reclama el tipo obje-
tivo de la infraccion.

Para arribar a un fallo de con-
dena, es necesario que se haya
articulado durante el proceso una
minima actividad probatoria —que
destruya el estado de inocencia del
que goza el imputado—-, tendente a

17 y 18 del Cédigo penal, p. 76. En Cuba, Emilio Menéndez aludia que “cometido un
delito, no es necesario para la subsistencia del encubrimiento que la persona ayudada
sea realmente culpable”. (Menéndez: Op. cit., p. 70).
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acreditar la existencia de cada uno
de los elementos de la figura delic-
tiva en cuestion; y, al no acreditarse
con certeza el origen delictivo del
bien (elemento del tipo objetivo), no
le es dable al 6rgano judicial presu-
mirlo —sin apoyo en los medios de
prueba practicados en el juicio—, por
el mero hecho de su no comercia-
lizacion en las redes comerciales,
porque con ello estaria lesionando-
se el principio de legalidad.

La ausencia de prueba sobre el
necesario delito anterior, que no
puede presumirse en contra del
acusado, nos coloca frente a un he-
cho que no satisface las exigencias
del tipo objetivo de la figura de la
receptacion, con independencia de
que el agente haya actuado con el
dolo requerido por el tipo subjetivo.

Doctrinalmente se ha discutido
sobre la tipicidad de la denominada
“receptacion sustitutiva”, en la que
se incluyen los supuestos en los que
un sujeto, conocedor de la actividad
previa desarrollada por otro, recibe
un objeto que directamente no pro-
cede de la infraccién anterior, pero
que ha sido obtenido mediante una
operacion comercial (venta, com-
pra o permuta) que tiene por base
aquello que se consiguié con la
infraccion precedente.’ Con acier-
to, la communis opinio defiende la
imposibilidad de incluir estos casos
dentro del comportamiento tipico de

15 De la Mata: Op. cit., p. 50.

la receptacion con fundamento en la
ausencia de lesividad que ellos su-
ponen para el bien juridico tutelado
porque, en realidad, no entrafan le-
sion alguna para el patrimonio de la
victima del primer delito.'®

También se ha polemizado sobre
la existencia del delito de recepta-
cion cuando su objeto es el dinero;
y es que, tratdndose de un bien fun-
gible, se ha dicho que la posibilidad
de su restitucion no se ve afectada si
la cantidad original ha desaparecido
de las manos del autor."”” Suponga-
mos que un sujeto ha sustraido bille-
tes marcados y, para deshacerse de
ellos, decide cambiarlos a un menor
precio por otros billetes comunes.
En puridad, quien cambia estos bi-
lletes por otros que no pueden ser
identificados no provoca una perpe-
tuacion de la ilicitud concretada en
el derecho de propiedad y la facul-
tad de reivindicarlo, pues al propie-
tario le es indiferente recuperar los
mismos billetes u otros. La marca o
la anotacion no estan relacionadas
con el derecho de propiedad, sino
con la investigacion vy, por ello, con
la administracién de justicia. En es-
tos casos, no se perpetua la ilicitud
en el dominio, se evita el descubri-
miento del autor del delito previo, de
modo que el delito seria otro.

Segun Munoz Conde, no existe
inconveniente en admitir la posibili-
dad de que el delito previo sea, a su

16 De esta opinion, véanse: De la Mata: Op. cit., p. 50; Elena Farré Trepat: Casos limite
entre el encubrimiento y la receptacion, pp. 250-251; Miguel Bajo Fernandez, Mer-
cedes Pérez Manzano y Carlos Suarez Gonzdalez: Manual de Derecho penal. Parte

especial, t. 11, pp. 486-487.
17 Pérez del Valle: Op. cit., p. 74.
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vez, otra receptacién —receptacion
en cadena—, siempre que se trate
del mismo objeto material del delito
originario.'®

El tipo subjetivo

En este delito, el tipo subjetivo
esta compuesto por el dolo™ y por
un especial elemento subjetivo: el
dnimo de lucro.

Un extremo seriamente debatido
en la doctrina ha sido el elemento
intelectual del dolo que anima al re-
ceptador, particularmente en lo re-
ferido al alcance del conocimiento
del delito previo, cuya existencia tie-
ne que haber quedado previamente
acreditada.

Si bien se admite pacificamente
que no es exigible un conocimiento
detallado, exacto y completo, res-
pecto al ilicito penal anterior (entién-
dase: pormenores de la infraccion,
nomen iuris que se atribuye, etc.), no
ocurre lo mismo en cuanto al estado
animico que debe tener el comisor
respecto a la existencia del delito
previo, lo que ha motivado que, con

relacion a este particular, existan dos
posiciones confrontadas.

Un criterio que pudiéramos deno-
minar “restringido”, asumido por la
doctrina mayoritaria y ampliamente
desarrollado por la jurisprudencia
espafiola, apunta a que el sujeto
activo debe poseer un estado ani-
mico de certeza —o sea, “un saber
por encima de la simple sospecha
0 conjetura’,? nacido de un juicio
de inferencia racional que el adqui-
rente lleva a cabo considerando las
circunstancias concurrentes en el
hecho y de las caracteristicas de la
persona que presenta los bienes.

La otra postura, de mayor ampli-
tud, sostiene que es suficiente con
que el comisor tenga un conocimien-
to probable, o sea, basta que haya
sospechado la procedencia delicti-
va a partir de la irregularidad de las
circunstancias facticas y subjetivas
acompanantes del hecho; de lo que
se deduce que, para la configuracion
del delito de receptacion, es suficien-
te con la presencia del dolo eventual.

Un analisis teleoldgico y gramati-
cal del Articulo 338 nos conduce a

18 Francisco Mufoz Conde: Derecho penal, Parte especial, 16.2 ed., p. 536.

19 El dolo se compone por el conocimiento de la totalidad de los elementos del tipo objetivo
(elemento intelectual) y la voluntad de su realizacion (elemento volitivo). Solo es necesa-
rio que dicho conocimiento se refiera a la parte externa de la conducta; por lo tanto, obra
dolosamente quien, consciente de todos los elementos y circunstancias que rodean al

hecho tipico, quiere realizarlo.

20 Este ha sido el criterio jurisprudencial sentado por el Tribunal Supremo espafol. Véanse,
al respecto, los pronunciamientos contenidos en las sentencias 1581, de 12 de diciem-
bre de 1997; 8, de 21 de enero de 2000; 1801, de 24 de abril de 2000; 1915, de 24 de
octubre de 2001; 2053, de 30 de noviembre de 2002; 57, de 2 de febrero de 2009; 139,
de 24 de febrero de 2009; 448, de 29 de abril de 2009. (Luis Rodriguez Ramos: Cddigo
penal comentado y con jurisprudencia, pp. 947-948.) En el escenario latinoamericano,
Carlos Creus afirma que “el agente debe saber que el objeto (dinero, cosas, efecto)
proviene de un delito (...) y a este saber no equivale ni la sospecha ni la duda: tiene que
tratarse de un conocimiento positivo”. Carlos Creus: Op. cit., p. 347.
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concluir que el legislador cubano ha
optado por la segunda de las posi-
ciones explicadas. Sin embargo, con
independencia de que no se exija
en el receptador el estado animico
de certeza respecto a la existencia
del delito precedente, la utilizacién
del adverbio racionalmente referido
al juicio de evidencia o suposicién
que debe llevar a cabo el comisor,
despeja toda duda en cuanto a que
no es suficiente la mera sospecha
0 presuncion vaga con relaciéon al
origen delictivo de los bienes, por-
que la racionalidad a la que alude la
norma penal tipo implica que, objeti-
vamente, en mérito a las caracteris-
ticas del acto de enajenacion y sus
protagonistas, la desconfianza y el
recelo se desvanecen, en virtud de
las inferencias que lleva a cabo el su-
jeto. En dltima instancia, tal juicio de
inferencia racional estara determina-
do por el nivel de irregularidad de las
circunstancias concurrentes.?!

En el orden procesal, comoquiera
que dicho estado de certeza consti-
tuye un hecho psicoldgico o interno,
su afirmacién implica serias dificulta-

des probatorias; y debera inferirse de
los datos objetivos referidos al hecho
y a los sujetos intervinientes. Asi, la
mediacién de un precio vil o infimo,
desproporcionado con el valor real
de los objetos adquiridos; las irregu-
laridades en el modo de adquisicion
(como ocurre con la venta clandes-
tina, por ejemplo); la inverosimilitud
de las explicaciones aportadas para
justificar la tenencia de los bienes
sustraidos (explicaciones inacepta-
bles o futilidad de las alegaciones
de descargo); y la personalidad del
adquirente acusado y de los vende-
dores o transmitentes de los bienes,
son algunos de los elementos que
poseen una naturaleza indiciaria res-
pecto al juicio de inferencia racional
que debid haber llevado a cabo el
sujeto con relacién a la precedencia
delictiva de los bienes.??

Sobre la especial dificultad que,
en ocasiones, supone la declara-
cion judicial de este hecho psicol6-
gico, advierte Palomo del Arco que
la tenue linea entre las inferencias
deducibles de los diversos indicios
y las sospechas mas o menos fun-

21 Segun apunta el profesor Quirds Pirez —cuya participacion en las labores legislativas del
Cédigo penal en uso es de todos conocida—, “se ha perfilado la definicion del delito de re-
ceptacion (articulo 338.1), a los efectos de precisar los medios de conocimiento del recep-
tador acerca de la ilicita procedencia del bien ocultado, cambiado o adquirido: se exige que
ella se derive de las circunstancias de la persona que los presente o de las circunstancias
de la enajenacion”. Renén Quirds Pirez: “La modificacion del Cédigo penal”, p. 24.

22 Asi lo entendid, desde antafo, la otrora Sala de lo Criminal del Tribunal Supremo de
Cuba. En este sentido, la Sentencia No. 25, de 21 de febrero de 1944, valoré que “la
suposicion material de este Art. no es en realidad un hecho material que deba figurar
como probado, sino mas bien un antecedente de indole subjetiva, derivado del conjunto
de aquellos otros relativos a la ocasién y circunstancias en que se realizaron el empefo
0 enajenacion de las cosas objeto material de un delito, y que, por ende, debié haber
surgido con facilidad en la mente del inculpado como encubridor”. Asimismo, la Senten-
cia No. 74, de 17 de marzo de 1949, aclaré que “no es necesario en estos casos que el
encubridor conozca la ilegitimidad del titulo de adquisicion de lo que le venden, sino que
basta que racionalmente sea deducible”. Menéndez: Op. cit., pp. 476 y 477.
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dadas no puede permitir, en ningun
caso, obviar el principio de presun-
cion de inocencia.?®

No existe discusion en torno al
momento en que el adquirente debe
poseer el conocimiento respecto al
delito previo. Es en el instante de ocul-
tar, cambiar, adquirir o intervenir en la
enajenacion, que el agente debe co-
nocer —ya sea de modo directo o me-
diante el juicio de inferencia racional
derivado de las circunstancias— el ori-
gen delictivo de los bienes. El conoci-
miento de este extremo, con posterio-
ridad a la consumacion, solo podria
dar lugar a un dolus subsequens, que
no es considerado relevante por ser
posterior a la conducta.?*

En cuanto al elemento tenden-
cial del animo de lucro —elemento
subjetivo del tipo distinto del dolo—,
este tiene en el delito en comentario
el mismo alcance que en los tipos
de apoderamiento. Comprende no
solo el propdsito de enriquecerse
o de acrecimiento patrimonial, sino
cualquier ventaja, utilidad o benefi-
cio pretendido por el culpable, inclu-
so los meramente contemplativos, o
de ulterior beneficencia.

Como se explicé ut supra, las
modalidades tipicas del cambio y la
adquisicidon deben estar animadas,
en el orden subjetivo, por el animus
rem sibi habendi, que se traduce
en el propdsito del comisor de in-
corporar los bienes obtenidos a su

23 Palomo del Arco: Op. cit., p. 382.

patrimonio, para ejercer sobre ellos
facultades propias del dueno.?®

GRADOS DE BEALIZACIO'N:
CONSUMACIONY TENTATIVA

En la doctrina, se suele identi-
ficar el momento consumativo del
delito de receptacién con aquel en
que el sujeto tiene libre disponibili-
dad sobre los objetos receptados,
aunque no llegue a lucrar efectiva-
mente con ellos;?® o sea, cuando el
adquirente tiene un poder de hecho
sobre la cosa que implica, per se,
aprovechamiento.

La tentativa es admisible siempre
que el sujeto activo protagonice actos
ejecutivos que no alcancen el estadio
de consumacion por causas ajenas e
independientes a su voluntad. Queda
tentado el delito de receptacion cuan-
do, por ejemplo, el adquirente es de-
tenido, con las maletas que contienen
los bienes de procedencia delictiva
depositadas en el maletero de su ve-
hiculo, mientras pacta con el vende-
dor el precio de la compra.

Debe distinguirse con precision
entre los supuestos de actos eje-
cutivos punibles y aquellos que, en
realidad, constituyen actos prepa-
ratorios impunes, como ocurre, por
ejemplo, en el caso del receptador
que es sorprendido por los agentes
policiales en casa del joyero exami-

24 Sobre la irrelevancia del dolus subsequens, Santiago Mir Puig: Derecho penal, Parte

general, p. 325.

25 Asi lo entendio la Sentencia No. 143, de 10 de febrero de 2005, dictada por la Sala Se-

gunda del Tribunal Supremo espafol.
26 Munoz Conde: Op. cit., p. 536.
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nando las prendas sustraidas que
aquel tiene en venta.

CONCURSO APARENTE CON
OTRAS FIGURAS DELICTIVAS

No es un secreto que llegar a un
criterio definitivo sobre el adecuado
encasillamiento tipico de una conduc-
ta, en ocasiones, se torna complica-
do, sobre todo cuando un hecho pe-
nalmente relevante posee elementos
que estan presentes en la descripcion
de varias figuras delictivas.

En los casos en los que un su-
puesto de hecho parece subsumible
en dos 0 mas normas penales, se
produce un concurso aparente en-
tre estas, siempre que una de ellas
abarque completamente la significa-
cion penal del hecho, lo que origina
un problema de interpretaciéon que
se resuelve con ayuda de alguno de
los principios de especialidad, con-
suncion o subsidiariedad.

Entre las especies delictivas que
tienden a confundirse con la recepta-
cion, seencuentranlasde encubrimien-
to (Articulo 160.2, CP), especulacion
(Articulo 230a, CP), acaparamiento
(Articulo 230b, CP), sacrificio ilegal de
ganado mayor y venta de sus carnes
(Articulo 240.3 y 4, CP) y hurto (Ar-
ticulo 322, CP).

A pesar del origen historico co-
mun que comparten el encubrimiento

y la receptacion, en realidad, se trata
de especies independientes y con
sustantividad propias. La primera de
ellas afecta el correcto desenvolvi-
miento de las funciones de persecu-
cién y juzgamiento; y la segunda, los
derechos patrimoniales. Respecto al
delito precedente, en la receptacion
debe tratarse —como ya se vio— de
un ilicito penal que provoque alguna
lesion patrimonial, en tanto la accion
favorecedora del encubrimiento pue-
de recaer sobre bienes o intervinien-
tes vinculados a cualquier especie
delictiva. En el orden subjetivo, el en-
cubrimiento supone una ayuda (fa-
vorecimiento) a un tercero, presidida
por un animus adiuvandi, mientras
que, en la receptacion, el comisor
actua movido por el animo de lucro
propio de los delitos patrimoniales
(aprovechamiento).?”

Entre el delito de receptacion y
las especies de especulacion y aca-
paramiento, la diferencia fundamen-
tal reside en la naturaleza del objeto
material: en el delito previsto en el
Articulo 338, los bienes poseen un
origen delictivo; y en la especulacion
—al igual que en el acaparamiento—,
proceden de una fuente licita; lo que
determina que la objetividad juridica
en una y otra figuras delictivas sean
distintos: en la receptacion, se tutela
el derecho patrimonial del titular de
los bienes receptados, mientras el
objeto de proteccién en los delitos

27 En palabras de Emilio Menéndez, otrora magistrado del Tribunal Supremo de Cuba, “el
receptador obra con propdsito de lucro y el encubridor con el fin de engafar a la Justi-
cia (...) el culpable del delito principal se ha procurado ya una utilidad, un producto, un
precio, y la obra del encubridor va encaminada a asegurarselo; en la receptacion el cul-
pable no tiene como punto de mira la ventaja del autor del delito principal, sino su propio
provecho o el de un tercero”. (Menéndez: Op. cit., p. 70.)
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de especulacion y acaparamiento
se circunscribe al normal desenvol-
vimiento de las relaciones comer-
ciales.

Algo similar ocurre respecto al
delito de sacrificio ilegal de ganado
mayor y venta de sus carnes, cuyo
elemento diferenciador fundamen-
tal, respecto al delito de recepta-
cion, es también el objeto sobre el
que recae la conducta delictiva, que
en esta especie ha de ser carne
procedente de un sacrificio ilegal,
pues si, aun tratandose de carne
de ganado, se determina que no tie-
ne su origen en un sacrificio ilegal,
sino que deviene de una apropia-
cion ocurrida en un establecimiento
estatal, entonces el delito cometido
es el de receptacion. La otra cues-
tion que distingue estas figuras se
relaciona con el dolo: mientras en
la receptacion es suficiente la pre-
sencia del dolo eventual, ello resulta
totalmente imposible respecto a los
apartados 3y 4 del Articulo 240, en
cuya redaccion se emplea la frase
“a sabiendas”, que solo es compati-
ble con el dolo directo.

La distincién entre el delito de
hurto y el de receptacion radica,
esencialmente, en la conducta tipi-
ca, porque, mientras en el primer
caso, se trata de una sustraccidn
—propia de los delitos de apodera-
miento—, en la receptacion, el sujeto
agente se limita a perpetuar el per-
juicio patrimonial que otro causa, e
incorpora a su patrimonio el objeto
procedente de un hecho que implica
el desapoderamiento de un tercero.

28 Boletin del TSP, 1975, p. 421.
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INTERPRETACION DEL )
DELITO DE RECEPTACION

A continuacion, se transcriben
algunos pronunciamientos conteni-
dos en sentencias dictadas por la
Sala de lo Penal del Tribunal Supre-
mo Popular (TSP), con el propdsito
de mostrar cémo la préactica judicial
cubana ha ido delineando los con-
tornos y alcances de cada uno de
los elementos que conforman la fi-
gura delictiva estudiada.

En la Sentencia No. 1149, de 5
de diciembre de 1975,% el TSP ra-
zono:

CONSIDERANDO: Que la posesion
de dos quintales de manteca de
puerco, aun [sic] cuando el posee-
dor no justificare [sic] debidamente
su procedencia, no constituye indi-
cio racional para presumir siquiera
que dicho producto fue objeto de
un delito de robo o hurto; y como la
justicia penal exige que todo juicio
de culpabilidad se erija sobre he-
chos ciertos y comprobados por los
medios probatorios previstos en la
ley, sin que pueda, por lo tanto, san-
cionarse a los acusados por meros
indicios o presunciones, cual acon-
tece en el caso en examen; porque,
si bien es cierto que la manteca que
se distribuye por la red comercial
estatal, esta sujeta a regulacion, no
ocurre igual con aquella que los par-
ticulares pudieran obtener del sacri-
ficio de animales de su propiedad;
y como de los hechos declarados
probados no emerge con la debida
certeza que la persona de quien el
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acusado adquirio la manteca la hu-
biera robado o hurtado, es forzoso
concluir que no se ha configurado
el delito de encubrimiento calificado
por el tribunal...

Dos cuestiones esenciales se de-
rivan de este pronunciamiento. En
primer lugar, la obligatoriedad de que
el objeto del delito proceda de un ilici-
to penal (elemento del tipo objetivo);
y, en segundo, que tal extremo debe
encontrar apoyo en elementos de
prueba obrantes en las actuaciones,
por no ser la presuncién un medio de
prueba en el proceso penal.

La Sentencia No. 2148, de 29 de
agosto de 1978,% fija posiciones, en
cuanto a los elementos tipicos del
delito de receptacion:
CONSIDERANDO: Que en la sen-
tencia combatida se afirma que los
acusados recibieron de personas
desconocidas y en circunstancias
no correctas, no legales, un revolver
con cuatro cdapsulas, a sabiendas de
su ilicita procedencia. Que el delito
de encubrimiento por receptacion,
imputado en la presente causa, re-
quiere para su integracion, que la
persona que reciba la cosa no haya
tenido participacion alguna en el de-
lito de que proceda la misma, que la
reciba para ocultarla en interés pro-
pio, 0 en concepto de prenda, o por
cualquier otro titulo de adquisicion,
que por la persona que la presente,
ocasion y circunstancias de empe-
Ao o la enajenacion, evidencien o
hagan suponer racionalmente que
procede de un delito. Y en el caso
en examen solo aparece que los

acusados recibieron de personas
desconocidas y en circunstancias
no correctas un revolver, de lo que
se infiere que no consta que el mis-
mo proceda de un delito, que lo ha-
yan adquirido en interés propio ni
por concepto alguno, pues recibir no
es adaquirir, ni tampoco se ha acre-
ditado las personas y circunstancias
de la recepcion, cuyas condiciones
andmalas permitian inferir su pro-
cedencia ilicita, por lo que estando
ausentes los elementos integrantes
del delito imputado queda solo sub-
sistente la contravencion del nume-
ral 5 del articulo 571 del Codigo de
Defensa Social (...).

De este pronunciamiento, se ad-
vierte como el maximo 6rgano ju-
dicial definid, en términos sencillos
y precisos, tres aspectos de suma
importancia. En primer orden, se
ratifica que deben existir elementos
probatorios que acrediten el origen
delictivo del bien; luego, se aclara
que la accion tipica no queda sa-
tisfecha con el mero acto de “reci-
bir’, sino que es necesario que esa
recepcion suponga una ocultacion,
un cambio o una adquisicion; y, por
ultimo, se precisa la necesidad de
que resulten acreditadas las carac-
teristicas de las personas y circuns-
tancias vinculadas al hecho, dada
la trascendencia que tienen para la
afirmacion del tipo subjetivo de este
ilicito.

Noétese que en este pronuncia-
miento se afirma la tipicidad —bajo
esta especie— de la conducta de
quien recibe bienes de procedencia

29 Boletin del TSP, 1978, segundo semestre, pp. 360-361.
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delictiva en concepto de prenda, lo
que obedece a que el Articulo 342
del CDS aludia expresamente a “re-
cibir en prenda”; sin embargo, en
correspondencia con la redaccion
actual que tiene el delito en nuestro
CP no parece que estas hipotesis
puedan encasillarse en el tipo obje-
tivo del Articulo 338.%°

Mérito especial hay que atribuir-
le al pronunciamiento contenido en
la Sentencia No. 2695, de 2 de no-
viembre de 1978:%
CONSIDERANDO: Que la lectura
de la sentencia y las actuaciones
permite inferir con certeza la ausen-
cia de elementos necesarios para
una adecuada comprension y ca-
lificacion del hecho justiciable, por
no haber quedado debidamente es-
clarecidos en las actuaciones de la
fase preparatoria del proceso y cuya
ausencia compromete el debate y
la eficacia de la pretension punitiva,
en la fijacion y precision necesaria y
en la corroboracion de los elemen-
tos integrantes del delito imputado,
de modo tal que permita arribar a
una conclusion precisa y segura
ajustada a derecho. Imputandose
en el caso de examen un delito de
encumbramiento es preciso que la
adquisicion de los bienes que se
afirman de origen delictuoso quede
bien establecida en las actuaciones
para que la imputacion descanse
sobre una base segura, de manera
que resulte indubitado dicho cardc-
ter, lo cual no se cumple con afirmar
como se hace en la sentencia que

se ocuparon distintos articulos que
no se encuentran en venta al publi-
co y que son de dificil adquisicion
y otros de procedencia desconocida
entre los que se encuentran distin-
tos objetos cuya procedencia re-
sulta igualmente desconocida. Y la
investigacion de la fase preparatoria
no ayuda a fundamentar la preten-
sion punitiva con hechos concretos,
precisos y definitivos, sino que se
reitera la misma imprecision respec-
to del ventilador, el radio soviético y
los tres relojes de tipo extranjero, y
solo se precisa algo en lo que res-
pecta a los dos pomos y dos perros
de cristal que se expresa [que] fue-
ron sustraidos de una casa de la ba-
rriada de Marianao, hecho atribuido
al acusado E.L., pero no se aporta-
ron los elementos corroborantes de
su existencia, tal como la causa en
que se conocio de ese hecho si es
que se denuncio, estado de la mis-
ma y cuantos mas detalles contri-
buyan a completar la informacion.
De todo ello resulta la necesidad de
apreciar el quebrantamiento de for-
ma al amparo del Articulo 79 de la
Ley de procedimiento penal y remitir
las actuaciones al tribunal de origen
para que proceda de acuerdo con
lo dispuesto en el Articulo 263 de la
aludida Ley (...).

Con absoluta claridad, se defi-
ne en esta sentencia que ni la “no
comercializacion de los bienes en
redes comerciales”, ni la “dificultad
para adquirirlos”, constituyen ele-
mentos de prueba que acrediten el
origen delictivo de aquellos.

30 Véase el acapite “Sujetos y conducta tipica”.

31 Boletin del TSP, 1978, pp. 399-401.
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En la Sentencia No. 140, de 2 de
mayo de 2008, dictada en el rollo
no. 47 de 2008, formado para co-
nocer del procedimiento de revision
promovido por el viceministro de
Justicia, la Sala concluyé:
CONSIDERANDO: Que esta Sala
de casacion, en varias sentencias
ha reiterado que para integrarse
el delito de receptacion, en sus
diferentes modalidades, es requi-
sito indispensable, la existencia de
un delito anterior (...), y que los bie-
nes objeto de aquel delito, lleguen a
mano del receptador con interés ora
de ocultar, ora con interés de adqui-
rir o que de alguna forma intervenga
en la enajenacion de los mismos, lo
que si nunca debe faltar es la pro-
cedencia de una actividad delictiva,
siguiendo una recta inteligencia de
lo establecido en el articulo tres-
cientos treinta y ocho, apartado uno
del Cddigo penal, y corresponde
al posible sujeto activo la racional
interpretacion del conjunto de cir-
cunstancias concurrentes que le
permitan inferir la procedencia de-
lictiva, lo que si es necesario es el
delito anterior; en el presente caso el
tribunal de instancia da por probado
que la adquisicion se produce “...no
contando con documento alguno que
ampare la licitud de los mismos, todo
ello fue adquirido para realizar sus
funciones laborales...”, el juzgador,
con criterio equivocado, supedita los
principios de presuncion de inocencia
y de posesion licita a la tenencia de
un documento, como si ello fuere el
unico medio de probanza existente en
derecho, pero divago en este aspecto
y se desatendio de lo mas importante

que es el andlisis del delito anterior
contra el patrimonio, la economia u
otro que implique el movimiento ilicito
de bienes, que sin lugar a dudas esto
no existe en el presente caso (...).

Ademas de resaltar la proceden-
cia delictiva de los bienes objeto del
delito, la aludida resolucién aclara
que la falta de documento acredi-
tativo de la licitud de aquellos no
constituye per se elemento suficien-
te para justificar un origen delictivo,
al tiempo que reconoce que el delito
precedente puede lesionar al patri-
monio o a la economia. Sin embar-
go, la alusion a cualquier otro delito
que “impliqgue el movimiento ilicito
de bienes”, no resulta del todo exac-
ta, pues, en correspondencia con el
bien juridico lesionado por el delito
de receptacién, mas alla de la exis-
tencia de un trafico de bienes, lo que
en realidad se exige es la existencia
de una lesion patrimonial causada
por un tercero ajeno al receptador,
y que este ultimo perpetua con su
actuacion.

La Sentencia No. 3221, de 17 de
septiembre de 2010, esboza los li-
mites del tipo subjetivo en la espe-
cie estudiada:

CONSIDERANDO: Que receptar
no es mas que aprovecharse de
los frutos materiales del delito que
otro ha cometido, lo que no significa
que deban conocerse los detalles y
pormenores del delito precedente,
basta con que el autor haya podido
racionalmente sospechar el origen
ilicito y ello puede quedar evidencia-
do por la persona que los presente
0 la ocasion o circunstancias de la
enajenacion como puede ser que el
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objeto no sea propio del comercio
legal a la poblacion, lo que puede
demostrarse a través de la prueba
de indicios que pongan de manifies-
to la realidad de ese elemento sub-
jetivo, pero tiene que ser algo mas
que una simple sospecha. Del relato
factico se constata claramente que
los productos que adquirio el recu-
rrente J.M.C.P. para vender poste-
riormente, solo se procesan o alma-
cenan en dos entidades estatales
del territorio, luego, la comercializa-
cion de estos, por su particularidad
y cantidad, por parte de desconoci-
dos, le permitia presumir su ilicitud,
es por ello que el motivo de fondo
por él establecido debe rechazarse.

Lo interesante de esta resolucion
judicial es que en ella se detalla el
contenido y alcance del elemento
subjetivo de este ilicito, y se aclara
que no basta la mera sospecha, sino
que debe llevarse a cabo un juicio de
inferencia racional sobre el origen de-
lictivo, a partir de las circunstancias
en que se realiza la enajenacion.

En la Sentencia No. 63, de 25 de
octubre 2011, dictada en el proce-
dimiento de revisiéon promovido por
el viceministro de Justicia, el TSP
razono:

CONSIDERANDO: Que ciertamen-
te el delito de receptacion es una
figura de referencia, se puede dar
cuando previamente se ha produ-
cido otro delito precedente, tiene
ademas su fundamento en el hecho
de no favorecer la delincuencia de-
dicada a obtener beneficios prove-
nientes de actividades ilicitas, es
decir, protege el trafico licito de bie-
nes; se corporifica cuando el sujeto
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que no ha tenido participacion en un
determinado delito, oculta, cambia
0 adquiere bienes provenientes del
mismo, y cuando por la ocasion y las
circunstancias de la enajenacion de-
bio el sujeto presumir su ilicitud, por
lo que ese conocimiento de la proce-
dencia del bien de un hecho anterior,
es elemento del dolo; y como en el
caso en examen el drgano juzgador
se limitd a narrar en la resolucion “la
adaquisicion a un particular del pro-
ducto ron de fabricacion casera con
el fin de proceder a su venta poste-
rior a un precio superior” por parte
del acusado, sin brindar mas deta-
lles, es obvio que no describio los
elementos esenciales que dan vida
al delito de receptacion que se califi-
c0, pues el producto adquirido por el
acusado no significa obligadamente
que haya procedido de un ilicito
penal; en cambio haber comprado
veinte botellas de la bebida con la
finalidad de revenderlas a un precio
superior al que las consiguid, para
asi obtener lucro o ganancia, son
elementos constitutivos del delito
de especulacion previsto y sancio-
nado en el articulo 230 inciso a) del
Cddigo penal, que sin lugar a dudas
es la tipicidad que se encuadra en
ese actuar, asistiéndole razon a la
autoridad promovente en el motivo
alegado al amparo de la causal 8
del articulo 456 de la Ley de proce-
dimiento penal (...)

Se ratifica en este pronuncia-
miento, de un lado, la obligatoriedad
de que el objeto del delito proceda
de un ilicito penal, y, de otro, la ne-
cesidad de que el agente conoz-
ca la procedencia delictiva por ser
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elemento del dolo. Asimismo se
establece la relacion existente en-
tre este delito y el de especulacion,
el cual se aplica subsidiariamente
cuando no sea posible determinar la
procedencia delictiva de los bienes
adquiridos, en respeto a los princi-
pios de especialidad y legalidad.

La Sentencia No. 4, de 31 de
enero 2012, dictada por la Sala de
lo Penal del TSP resolviendo un re-
curso de apelacion interpuesto en
procedimiento abreviado, estimd
que el grado de realizacién del he-
cho enjuiciado no se correspondia
con la consumacion, sino que habia
quedado en tentativa, y razono lo si-
guiente:

CONSIDERANDO: Que practicada
la prueba propuesta en la vista ce-
lebrada para resolver el recurso, no
se advirtio elemento factico distinto
a los que estimo probado la sala de
instancia, sin embargo, es de apre-
ciar que la calificacion ofrecida por
el tribunal juzgador no fue atinada
porque el comisor fue detenido por
el agente de la autoridad junto a la
jaba que contenia carne de res de
primera, inmediatamente después
de que fue lanzada desde el interior
del matadero, tal y como se expone
en el resultando destinado a la valo-
racion de las pruebas examinadas,
de modo que si bien aquel tuvo la
intencion de adquirir, en su benefi-
cio, el bolso con las 81 libras de car-
nes que procedian de un delito, en
tanto fueron sustraidas por perso-
nas no identificadas que laboraban
en ese lugar, no logro su propdsito
por causas ajenas a su voluntad,
en este caso, por la oportuna apari-

cion del agente de la autoridad que
le impidio tener la libre posibilidad
de disposicion del bien, por lo que
corresponde calificar la conducta
del recurrente como constitutiva del
delito de receptacion en grado de
tentativa, previsto en el articulo 338
apartados 1y 2 inciso b) en relacion
con el articulo 12 apartado 2 del Co-
digo penal y comoquiera que este
proceder denota moderada grave-
dad, por el lugar donde ocurrio, el
tipo de alimento que se sustrajo de
la entidad estatal, que resulta insufi-
ciente para distribuir a toda la pobla-
cion y la incidencia de estos hechos
en ese territorio, amerita la especie
elegida en la condena que se fijara,
en correspondencia con el grado de
consumacion sefnalado.

IDEAS CONCLUSIVAS

e El fundamento de la punicién del
delito de receptacion descansa
en que la conducta del receptador
perpetua en el tiempo la situacion
antijuridica creada por el autor del
delito previo y, en consecuencia,
dificulta las posibilidades de reivin-
dicaciéon que ostenta el titular del
bien, ademas de que tales conduc-
tas estimulan la comisién de delitos
contra los derechos patrimoniales,
en tanto permiten que el autor de
aquellos materialice y vea satisfe-
cho su afan de lucro.

* De acuerdo con el objeto de protec-
cion de este ilicito (derechos patri-
moniales), es requisito indispensa-
ble que la actuacioén delictiva previa
suponga alguna lesion patrimonial
causada a una persona natural o
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juridica, lo que no significa que el
delito precedente tenga que ser, por
necesidad, alguno de los previstos
en el titulo de los delitos contra los
derechos patrimoniales.

* Por tratarse de un delito secunda-
rio o de referencia, deben cons-
tar en las actuaciones elementos
suficientes que sustenten que el
bien objeto del delito procede de
un injusto penal previo —conducta
tipica y antijuridica—, sin que para
ello resulte suficiente la funda-
mentacion de que el bien no se
expende en la red comercial.

e Lamodalidad de la conducta tipica
que consiste en “adquirir” supone
la existencia de un tercero (trans-
mitente) que traspase los bienes
al adquirente.

e El delito de receptacion admite la
tentativa como forma imperfecta de
ejecucion, lo cual debera determi-
narse en cada caso atendiendo a las
circunstancias concretas del hecho.

e Para la integracion del tipo subjeti-
vo del delito de receptacion, no es
suficiente la mera sospecha o pre-
suncion vaga con relacion al origen
delictivo de los bienes; sin embargo,
se satisface esta figura con la pre-
sencia del dolo eventual, que queda
perfectamente delineado siempre
que el agente haya podido llevar a
cabo un juicio de inferencia racional
sobre la procedencia delictiva del
bien, a partir de la irregularidad de
las circunstancias facticas y subjeti-
vas acompahantes del hecho.

48 |Justicia y Derecho
ARo 12, no. 22, junio de 2014

BIBLIOGRAFIA

Arranz Castillero, Vicente J.: “Vigencia
e influencia del Derecho penal es-
pafiol en el Derecho penal cubano”
(conferencia impartida en las Se-
gundas Jornadas Internacionales de
Iberoamérica C.M.H. Hernan Cortés,
“El 98: un punto de partida. Espana,
Iberoamérica y Portugal”, Universi-
dad de Salamanca, 4-6 de marzo de
1998, version digital.)

Bajo Fernandez, Miguel; Mercedes Pé-
rez Manzano y Carlos Suarez Gon-
zdlez: Manual de Derecho penal.
Parte especial, t. 1l, 2.2 ed., Madrid,
1993.

Boletin del TSE, ed. ordinaria, La Haba-
na, 1975.

Boletin del TSP, ed. ordinaria, La Haba-
na, 1978 (segundo semestre).

Cobo del Rosal, Manuel y Tomas S.
Vives Anton: Derecho penal, Parte
general, 2.2 ed., Editorial Tirant lo
Blanch, Valencia, 1988.

Creus, Carlos: Derecho penal, Parte
especial, 6.2 ed. actualizada y am-
pliada, t. 2, Editorial Astrea, Buenos
Aires, 1998.

De la Mata, Norberto J.: Limites de la
sancion en el delito de receptacion:
la receptacion sustitutiva y la teoria
del mantenimiento. El art. 546 bis f)
del Codigo penal, Centro de Publi-
caciones del Ministerio de Justicia,
Madrid, 1989.

Farré Trepat, Elena: “Casos limite entre
el encubrimiento y la receptacion
—Comentario a la Sentencia del Tri-
bunal Supremo de 18 de marzo de
1987”—, en Anuario de Derecho pe-
nal y ciencias penales, no. 1, 1988.

: “El bien juridico

protegido en la receptacién, blan-

queo de dinero y encubrimiento”, en




El delito de receptacion en la practica judicial cubana

Andrés Martinez Arrieta: El encubri-
miento, la receptacion y el blanqueo

de dinero. Normativa comunitaria,
Consejo General del Poder Judicial,
Madrid, 1994.

Gomez Pavon, Pilar: El encubrimiento.
Articulos 17 y 18 del Cdédigo penal,
Editorial Trivium, Madrid, 1988.

Grillo Longoria, José A.: Los delitos en
especie, t. |, Editorial de Ciencias
Sociales, La Habana, 1982.

Huerta Tolcido, Susana: “Aproximacion
critica a la nueva regulacion del deli-
to de receptacion y otras conductas
afines”, en José R. Soriano Soriano:
Delitos socioecondmicos en el nue-
vo Cddigo penal, Consejo General
del Poder Judicial, Madrid, 1996.

Menéndez, Emilio: Cddigo de defensa
social —Concordado y anotado con
la legislacion y la jurisprudencia cu-
banas—, Editorial Libreria Selecta,
La Habana, 1952.

Mir Puig, Santiago: Derecho penal, Par-
te general, 7.2 ed., Editorial Repper-
tor, Barcelona, 2005.

Mufioz Conde, Francisco: Derecho pe-
nal, Parte especial, 16.2 ed., Edito-
rial Tirant lo Blanch, Valencia, 2007.

Pérez del Valle, Carlos: “El delito de re-
ceptacion: los elementos objetivos
de la infraccién”, en Andrés Mar-
tinez Arrieta: El encubrimiento, la
receptacion y el blanqueo de dine-
ro. Normativa comunitaria, Consejo
General del Poder Judicial, Madrid,
1994,

Palomo del Arco, Andrés: “Receptacion
y figuras afines”, en Estudios sobre
el Cddigo penal de 1995 (Parte es-
pecial), Consejo General del Poder
Judicial, Madrid, 1995.

Quintero Olivares, Gonzalo: “Sobre la
falsedad en documento privado”, en
Revista Juridica de Catalufia, no. 1,
1976.

Quirds Pirez, Renén: “La modificacion
del Cédigo penal”, en Revista Cuba-
na de Derecho, ano xvi no. 33, La
Habana, abril-junio de 1988.

Rodriguez Ramos, Luis: Cddigo penal
comentado y con jurisprudencia, 3.2
ed., Editorial La Ley, Madrid, 2009.

Justicia y Derecho| 49
ARo 12, no. 22, junio de 2014



APUNTES SOBRE EL PROCEDIMIENTO
ADMINISTRATIVO

M.Sc. Carlos M. Diaz Tenreiro,
presidente, Sala de lo Civil y de lo Administrativo, TSP

L procedimiento administrativo
Ees el concebido para proceder

en la via judicial contra decisio-
nes y actos de la administracion. (Se
regula en la segunda parte de la Ley
de procedimiento civil, administrativo,
laboral y econémico, LPCALE; contie-
ne cinco titulos y 42 articulos.)

El Articulo 654 instituye la facul-
tad de los tribunales para conocer
de los asuntos sometidos a su ju-
risdiccion contra decisiones y actos
emanados de la administracion.

Para Alvarez Tabio, se concibe
como “proceso de revision que se
interpone ante un érgano del Poder
judicial, después de apurada la via
gubernativa, contra un acto de la
administracién publica, dictado en
virtud de facultades regladas que
vulnera un derecho de caracter ad-
ministrativo preestablecido a favor
del demandante (administraciéon o
particular) por una ley, un reglamen-
to u otro precepto administrativo”.’

El Articulo 655 define lo que se en-
tendera por administracion, a los efec-
tos de esta ley y que, contra decisiones
administrativas, procede establecer
proceso de la naturaleza en comento.
Al respecto precisa que lo conforman:
1. Los organismos de la Adminis-

tracion Central del Estado, y sus

delegaciones territoriales.

2. Los comités ejecutivos de los 6r-
ganos provinciales y municipales
del Poder Popular (en la actuali-
dad, los consejos de la adminis-
tracion, en sus distintos niveles).
El Articulo 656 preceptua que la ju-

risdiccion administrativa conocera de:

1. Todas las pretensiones que se de-
duzcan contra disposiciones de
caracter general y resoluciones
emanadas de la administracion, y
que, en un caso u otro, vulneren
derechos legalmente establecidos
a favor del reclamante, salvo lo dis-
puesto en los articulos 657 y 673.

2. Las cuestiones relacionadas con
la Ley general de la vivienda, con-
forme quedd establecido por el Ar-
ticulo 123 de dicho cuerpo legal.

3. Las demas cuestiones que la ley
le atribuya especialmente, como
las reclamaciones contra reso-
luciones dictadas por la Oficina
Cubana de la Propiedad Indus-
trial en materia de patentes (De-
creto Ley No. 68 de 1983), y de
marcas (Decreto Ley No. 203 de
1999), contra resoluciones del
Centro Nacional de Derecho de
Autor, conforme a la Resolucidn
No. 162, de 15 de noviembre de
2002, del Ministro de Cultura.

El procedimiento administrativo

tiene por finalidad la proteccion de

1 Alvarez Tabio: El proceso contencioso-administrativo, p. 25.
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intereses legitimos lesionados por
la administracion, mediante el cono-
cimiento, investigacién y decision de
los asuntos sometidos a jurisdiccion
judicial, en correspondencia con lo
establecido en la ley.

ORGANOS ENCARGADOS DE
CONOCER LA JURISDICCION
ADMINISTRATIVA

Concepto y criterios
delimitadores

Para Chiovenda, la competencia
puede ser tomada en un doble sen-
tido; primero, como el conjunto de
las causas en virtud de las cuales
un tribunal puede ejercer, segun la
ley, su jurisdiccion; y segundo, como
facultad del tribunal, considerada en
los limites en que le es atribuida.?

A suvez, Goldchmidt al deslindar la
jurisdiccion de la competencia, aclara
que, mientras el ambito de actuacién
de los tribunales en sus relaciones ha-
cia el exterior, especialmente frente a
las autoridades, recibe el nombre de
jurisdiccion o via procesal, cuando se
refiere a las relaciones que guardan
los distintos tribunales entre si, recibe
el nombre de competencia.?

Siguiendo la doctrina cientifica,
de la que son serios exponentes los
autores sefialados precedentemen-
te, y Piero Calamandrei y Kisch, la
competencia suele -calificarse si-
guiendo tres categorias:

1. Criterio objetivo. Atiende esen-
cialmente el valor o cuantia (se

denomina competencia por ra-

zon de esta), o su naturaleza,

segun el contenido de la relacién
procesal, que conoce como com-
petencia por razén de la materia.

2. Criterio funcional. Emana de la
naturaleza especial de las actua-
ciones encomendadas al tribunal
para conocer de un proceso de-
terminado y que atiendan a un
orden jerarquico.

3. Criterio territorial. Se tiene en
cuenta para la distribucion de la
funcidn jurisdiccional de igual cla-
se entre tribunales de una misma
categoria, pero que ejercen sus
funciones en diversas demarca-
ciones.

La competencia administrativa
tiene una especial relevancia deter-
minada porque la calidad de la litis
la delimitan dos factores fundamen-
tales:

1. La naturaleza de uno de los suje-
tos que integran la relacion pro-
cesal (la administracion).

2. La materia sobre la que versa la
litis (un acto administrativo).
Ahora bien, lejos de ser los tri-

bunales competentes para resolver

conflictos de atribuciones entre au-
toridades administrativas y judicia-
les (para lo cual la ley procesal con-

fiere su cauce en los articulos del 16

al 20), estos juzgan la legalidad de

los actos administrativos con vistas

a una posible vulneracién del dere-

cho subjetivo de un tercero que, en

algun caso, puede ser la propia ad-
ministracion.

2 Chiovenda: Instituciones de Derecho procesal civil, t. Il, p. 165.

3 Goldchmidt: Derecho procesal civil, p. 163.
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Distribucion

El Articulo 659 de la LPCALE es-
tablece qué tribunales ejercen la ju-
risdiccion en materia administrativa,
a saber:

1. La Sala de lo Civil y de lo Admi-
nistrativo del Tribunal Supremo
Popular que conoce de los recur-
sos de casacion contra las sen-
tencias definitivas dictadas por
las salas de igual clase de los tri-
bunales provinciales populares.

2. Las salas de lo civil y de lo ad-
ministrativo de los tribunales pro-
vinciales populares, que absor-
ben las demandas establecidas
contra resoluciones administra-
tivas. Estas salas conoceran de
las pretensiones que se formulen
contra las disposiciones de ca-
racter general y las resoluciones
emanadas de los consejos de
la administracion provinciales y
municipales.

El Articulo 663 establece el co-
nocimiento especial de las salas de
La Habana, de las demandas que
establezcan contra las disposicio-
nes de caracter general originadas
por los 6rganos superiores de la
Administracion Central del Esta-
do, aunque tal atribucion tiene su
excepcion en el Articulo 664: si la
disposicion o resolucion fue dictada
en primera instancia por funcionario
competente de los consejos de la
administraciéon provincial o munici-
pal, sera competente la sala provin-
cial del respectivo territorio de que
se trate, aunque la resolucion dicta-

da en ultima instancia provenga de
funcionario competente de un orga-
nismo de la Administracion Central
del Estado.

CARACTERISTICAS
Y PRINCIPIOS DEL PROCESO
ADMINISTRATIVO

Funciodn revisora

Se revisa el ejercicio de la potes-
tad reglada, no la discrecional; para
tal distincion de potestades, debe
atenderse la especial distincion en-
tre actos reglados y discrecionales.
Los primeros entrafan la existencia
de preceptos legales que determi-
nan la actividad administrativa; en
cambio, el acto discrecional carece
de normas juridicas que regulen sus
diversos elementos. Para Garcini,
citado por Grillo Longoria, los actos
discrecionales son aquellos en que
se aplican preceptos que conceden
a la administracion cierta actuacion
libre, puesto que la norma fija un
ambito de accion y la facultad de
elegir entre varias formas posibles
de comportamiento, dentro de los
limites juridicos de la norma.*

El inciso 6) del Articulo 657 de la
LPCALE excluye, de la jurisdiccién
administrativa, el conocimiento de
controversias que se originen en re-
lacion con el ejercicio de la potestad
discrecional, de lo que claramente
se infiere que corresponden a esta
jurisdicciéon unicamente las referi-
das al ejercicio de la potestad regla-

4 Grillo Longoria: Derecho procesal civil, t. 111, p. 76.
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da de la administracién, pues son
estas las que pueden vulnerar de-
rechos subjetivos preestablecidos
a favor del particular que ejercita la
funcién administrativa.

Al respecto, el Consejo de Go-
bierno del Tribunal Supremo Popu-
lar (CGTSP) adoptd el Acuerdo No.
30, de 10 de febrero de 1988, con-
tentivo del Dictamen No. 284, que
literalmente senala:

“La potestad discrecional y la
reglada por el contrario de la que
la Sala consultante estima, son fa-
cultades antagonicas. La primera
consiste en la libre decision, sin su-
jecién a norma alguna, del érgano
que la disfruta, mientras que la re-
glada, constituye un acto de ejecu-
cion de la ley, vale decir, que el 6r-
gano que decida tiene que ajustarse
a lo que en la legislacion vigente en
la materia se encuentra estatuido
de conformidad con el Articulo 657
de la Ley de Procedimiento Civil,
Administrativo y Laboral, las reso-
luciones de la administracion en
ejercicio de su facultad discrecional,
no son interpelables en la via juris-
diccional, asi que a quien el 6rgano
administrativo le otorgue menos de
lo que de él intereso o se le rechace
integramente, no puede interponer
demanda contra la misma, y de ha-
cerlo, debe ser de plano rechazada,
en aplicacién de lo que dispone el
citado precepto de la Ley de Trami-
tes; pero nada se opone a que un
tercero a quien la resolucion dictada
por la administracidn en el ejercicio
de su facultad discrecional, le lesio-
ne un derecho subjetivo preestable-
cido a su favor, la impugne, habida

cuenta [de] que la facultad discrecio-
nal no puede invadir la esfera de los
derechos subjetivos, estatuidos por
la ley o declarado por un acto de la
administracion en ejercicio de la fa-
cultad reglada y entender lo contra-
rio implicaria, en el primer supuesto,
impedir el ejercicio por el referido in-
teresado de un legitimo derecho que
la Ley le concede; y en el segundo,
que la administracion volviera por si
y ante si contra sus propios actos
revocando lo ya declarado en favor
del tercero expresado”.

También la sala de casacion del
alto foro se ha pronunciado en sen-
tencias sobre el tema analizado,
como la 1194, de 8 de diciembre de
2008, en la que se considerd que,
[...] la potestad discrecional y la re-
glada son facultades antagonicas, la
primera de las mencionadas puede
definirsele como la libre decision,
sin sujecion a norma alguna del or-
gano que la disfruta, sin embargo la
reglada, constituye un acto de eje-
cucion de la Ley, lo que quiere decir
que el drgano que decida tiene que
ajustarse a lo que en la legislacion
vigente sobre la materia esté esta-
blecido; cuando ese poder discrecio-
nal toca una situacion o un derecho
para cuya declaracion, modificacion
o extincion existen normas preesta-
blecidas fuera de las cuales no es li-
cito disponer, el acto sera reglado y
procedente por tanto la via que fran-
quea el proceso administrativo, en
el caso, si bien es cierto que la re-
solucion administrativa cuestionada
parte de que el demandante ahora
recurrente no cumple con los requi-
sitos de convivencia y parentesco
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con el propietario del inmueble del
pleito, que abandono el territorio na-
cional, para la Sala si quedo acredi-
tado el cumplimiento del primero de
aquellos y como quiera que era la
pretension del promovente desde la
instancia gubernativa que su caso
fuera sometido a la consideracion
del Consejo de la administracion, lo
que se aprecia paladinamente de su
escrito de fecha treinta de marzo de
dos mil siete obrante a fojas uno del
expediente administrativo mil ciento
ochenta y cinco de dos mil ocho de
la Direccion Municipal de la Vivienda
del Cerro y estando reglada la trami-
tacion de estos casos por medio de
las circulares uno de veinte de abril
de mil novecientos noventa y tres y
tres de diecisiete de marzo de mil
novecientos noventa y seis del Di-
rector Juridico del Instituto Nacional
de la Vivienda, en las que especifi-
camente en la dltima citada se in-
dica a las Direcciones Municipales
de la Vivienda que en estos casos
su actuacion esta limitada a la con-
formacion del expediente y elabora-
cion del correspondiente dictamen
para luego someter el asunto a la
facultad discrecional del Consejo de
la administracion que corresponda,
obvio resulta que no es atinado con-
ceptuar como potestad discrecional
de las expresadas Direcciones de-
cidir sobre la elevacion o no de una
solicitud de aplicacion del Articulo
ochenta y dos de la Ley general de
la vivienda y no enmarcado el asun-
to en lo preceptuado en el Articulo
seiscientos cincuenta y siete inciso
seis de la citada Ley Procesal, el
unico motivo del recurso fundado en
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el numero uno de la Ley de Tramites
Civiles debe ser estimado.

Irrevocabilidad del acto
administrativo

Este principio lo acoge el aparta-
do 2 del Articulo 666 de la LPCALE.
En esencia, significa que la admi-
nistracién no puede, por si, ir contra
sus propios actos ni puede revocar
sus propias decisiones. El precepto
mencionado legitima a la adminis-
tracion para establecer accién con-
tra resolucion propia firme que haya
creado un derecho de caracter sub-
jetivo y siempre después de haber-
se declarado lesiva la resolucion,
0 sea, que podra impugnarse en
la jurisdiccién unicamente cuando
el 6rgano supremo de la jerarquia
administrativa, o el Consejo de la
administracién del 6rgano provin-
cial o municipal del Poder Popular
de donde emanase aquella la haya
declarado lesiva a los intereses pu-
blicos, mediante resolucion funda-
da y para lo cual existe un plazo de
caducidad de tres meses, a contar
desde la fecha en que fue dictada la
resolucion.

Agotamiento de la via
gubernativa

En principio, solo puede produ-
cirse la impugnacion de los actos
administrativos cuando, contra ellos,
no quepa recurso alguno. Al respec-
to, el Articulo 670 de la LPCALE es-
tablece que el proceso administra-
tivo puede promoverse unicamente
contra las disposiciones de caracter
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general no excluidas expresamente
en el Articulo 657, y en el caso de
las resoluciones que no sean sus-
ceptibles de ulterior recurso en la
via administrativa, ya sean definiti-
vas o de tramite, si estas deciden
directa o indirectamente el fondo
del asunto, de tal modo que pongan
término a dicha via o hagan imposi-
ble su continuacién.

Especial significacion tiene el
controvertido tema del silencio ad-
ministrativo, de poco (o casi ningun)
uso en la practica forense y que se
regula en el Articulo 672. Dicho pre-
cepto establece que, cuando la au-
toridad administrativa, en cualquiera
de sus grados de jerarquia, no re-
suelva un recurso dentro del plazo
legal o, en su defecto, del de 45 dias
naturales, el interesado podra con-
siderarlo desestimado, al efecto de
establecer, frente a esa denegacion
presunta, el correspondiente recur-
S0, O esperar a que sea dictada la
resolucion expresa para establecer
el proceso en forma ordinaria.

La propia redaccién del precepto
es confusa pues mezcla los concep-
tos de recurso y proceso, como Si
estuviera en vigor la ley precedente,
que regulaba el recurso contensioso-
administrativo, amén de que, siendo
las reclamaciones en materia inmo-
biliaria las que mueven esta jurisdic-
cion, no existe en via gubernativa la
posibilidad de recurrir ante el supe-
rior jerarquico, con excepcion de los
procesos de revisién que no tienen
via judicial, y parece lo mas légico
que proceda establecer demanda
por silencio administrativo, cuan-
do la administraciéon no resuelva

dentro del plazo establecido; ahora
bien, esto puede motivar polémica,
por lo que lo expresado solo es una
opinion.

Teoria de la cuestion nueva

Dada la indole revisora de esta
jurisdiccién, no es posible plantear
ante ella cuestiones no sometidas
con anterioridad al conocimiento de
la administracién y que, por tanto, no
hayan sido resueltas por esta, pues
solo cuando existe decision sobre lo
pedido, es que puede ser revisada
la legalidad del acto administrativo.

Al respecto, la sala de casacion de
pronuncié en la Sentencia No. 1075,
de 31 de octubre de 2008, expresan-
do que el unico motivo de que consta
el recurso con amparo en el aparta-
do uno del articulo seiscientos trein-
fa de la Ley de Procedimiento Civil,
Administrativo, Laboral y Econémico
debe prosperar, porque del examen
del hecho segundo de la demanda
promovida ante la sala de instancia,
se advierte que las ahora recurren-
tes afirmaron que las motivaciones
que expusieron ante el organo de
la administracion para sustentar la
solicitud de autorizacion de permu-
fa que interesaron habian variado,
lo cual inequivocamente deviene
cuestion nueva en el proceso que
entorpece el gjercicio de la facultad
revisora del acto administrativo que
a la via jurisdiccional le confieren
los articulos seiscientos cincuenta y
cuatro y siguientes de la citada Ley
de Tramites, y porque ademads, con
similar trascendencia en la cuestion
planteada, se constata que en la
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propia Resolucion impugnada en el
proceso se expone que elevada di-
cha solicitud con el correspondiente
Dictamen al Consejo de administra-
cion Municipal del territorio, dicho
organo la denegd sobre la base de
no ajustarse la misma a la prevision
del Decreto Ley No. doscientos die-
cisiete de mil novecientos noventa y
siete, de lo que resulta que confor-
me al principio de subordinacion es-
tablecido en la regla d) del Articulo
sesenta y ocho de la Constitucion
de la Republica venia obligada la
Direccion Municipal de la Vivien-
da actuante a pronunciarse en ese
sentido, elementos que inequivoca-
mente en cualquier caso impiden
el éxito de la pretension deducida
ante la sala de instancia, lo que no
advertido por esta impone concluir
que incurrio en la infraccion que se
le atribuye.

LOS SUJETOS DEL PROCESO

Las partes

El concepto de parte es estricta-
mente procesal, pues se basa en la
existencia de una especie de relacion
juridica procesal, con independencia
de la relacion juridico-material que
es objeto de la reclamacion.

Para ser parte se requiere de
capacidad procesal, equivalente a
la del derecho civil ya que, como
apunta Rosenberg, “[...] puede de-
signarsele como capacidad juridica
procesal [...]".5 De ahi que se haya

definido como la capacidad para ser
sujeto, demandante o demandado,
de una relacién juridico-procesal.
Por constituir una emanacion de
la personalidad, toda persona, por
el hecho de serlo, tiene capacidad
para ser parte. En un proceso sera
parte toda persona que tenga capa-
cidad juridica.

Para el citado autor, la capacidad
procesal resulta un simil de la capa-
cidad de obrar del Derecho civil, y
“[...] es la capacidad para ejecutar
y recibir con eficacia todos los actos
procesales por si mismo o0 median-
te representante designado por uno
mismo [...]”.% En otros términos, es
la capacidad para actuar en el pro-
ceso en nombre propio o en repre-
sentacion de otro, para realizar efi-
cazmente los actos procesales que
a las partes estan atribuidos. En
sintesis, es la facultad de intervenir
activamente en el proceso, a la que
puede nombrarsele capacidad de
ejercicio de orden procesal.

Legitimacion

Este concepto juridico fundamen-
tal de capacidad en su doble grado
(capacidad para ser parte y para
obrar), ofrece solucién al problema
de actuar como parte en un proceso;
pero tal aptitud, por ser genérica, se
refiere a cualquier clase de proceso
y no a ninguno en particular. El po-
der figurar y actuar de manera eficaz
en un determinado proceso, ademas

de disponer de la aptitud general
antes expresada, exige una condi-

5 Rosenberg: “Tratado de Derecho procesal civil”, t. I, p. 230.

6 Ibid., p.241.

56 |Justicia y Derecho
ARo 12, no. 22, junio de 2014



Apuntes sobre el procedimiento administrativo

cidn mas precisa, referida de mane-
ra singular al litigio de que se trata,
que afecta al proceso, no solo en su
dimensién comun, sino en lo que
tiene de individual y determinado, y
esto es lo que recibe el nombre de
legitimacion; que se puede calificar
de procesal, 0 no.

Cuando el ordenamiento juridico
exige que solo cierta clase de per-
sonas pueden pedir la declaracion
de incapacidad de otra, no reclama
entre los promotores un determina-
do grado de capacidad, pues cual-
quiera podria tener tanto la capa-
cidad juridica como la de obrar. Se
trata en todo caso de acreditar una
condicion mas particular y determi-
nada, que es precisamente la legiti-
macion. Esta no constituye un tipo
mas de capacidad, sino que es un
requisito de indole mas particular
y limitado, aunque, como aquella,
al denunciarse su falta, puede pro-
vocar un mismo resultado, a saber
“[...]larepulsa sin entrar en el fondo,
de la pretensién que se formula por
o frente a quien no esta legitimado
[...]".” Con ello, se sienta un crite-
rio que, como mas adelante podra
verse, en la actualidad, no es com-
partido por la doctrina mayoritaria
en Espafa, a la que nos remitimos
en lo fundamental por ser la raiz de
nuestro Derecho, y es el relativo a
que la legitimacién no es un tema
de fondo, sino de orden procesal.
A modo de ejemplo, puede citarse
a Prieto Castro, quien no opina lo

mismo, al sefalar, en su obra Cues-
tiones procesales, que “[...] el Tribu-
nal Supremo estima que es un tema
unido e inseparable del fondo del
derecho ejercitado (en lo que la ma-
yor parte de las veces tendra razén)
y por lo mismo, su examen no podra
efectuarse previamente, como ex-
cepcién procesal, sino juntamente
con el fondo [...]".8

Alvarez Tabio concuerda con esta
ultima afirmaciéon, al senalar que
“[...] el problema de la prueba de la
legitimacion se identifica con la de
la justificacion del derecho material,
y los efectos que se observen gene-
raran problemas de falta de accion
y no de personalidad”.® Se basa en
la practica judicial contenciosa ad-
ministrativa cubana. Su aseveracion
es valida, ya que la ley procesal en
Cuba es de lo civil y de lo adminis-
trativo. Este mismo autor expresaba
que “[...] asi como la capacidad pro-
cesal (legitimatio ad processum) im-
plica aptitud genérica para ser parte
en cualquier proceso, la legitima-
cion (legitimatio ad causam) implica
la aptitud de ser parte en un proce-
so concreto”,'® de lo que se colige
que la demanda de un derecho solo
puede ejercitarse por quien es titu-
lar de este y solo puede ser dirigida
contra la persona que, segun la re-
lacion material preexistente, esta en
la obligacion de dar satisfaccion a la
pretensién que se deduzca en ella.
Por esa razdn, los problemas que
surjan acerca de quién puede ejer-

7 Montero Aroca: “La legitimacion en el proceso civil”, p. 28.

8 Prieto Castro: Cuestiones procesales; p. 41.

9 Alvarez Tabio: Op. cit., p. 165.
10 Ibid., p. 40.
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cer una determinada accion o contra
quién pueda ser ejercitada esta en
nombre propio, no son de caracter
procesal, sino de fondo.

La jurisprudencia cubana se incli-
na por considerar que los problemas
de la legitimacion eran problemas de
fondo y no de personalidad, pues es-
timaba que no pueden confundirse
las cualidades para comparecer o el
caracter con que se reclama con la
falta de titulo o de derecho para pe-
dir, lo cual afecta de manera directa
la eficacia de la accion.

La doctrina espanola, en la actua-
lidad, coincide en su gran mayoria en
que la legitimaciéon es un problema
de fondo. El profesor Montero distin-
gue dos concepciones en esta linea
de pensamiento, relacionadas con la
legitimacion ordinaria o directa:

e De la primera de ellas, resulta
su principal exponente De la Oliva
Santos, quien senala que es “[...] la
cualidad de un sujeto juridico con-
sistente en hallarse, dentro de una
situacion juridica determinada, en
la posicion que fundamenta, segun
el derecho, el reconocimiento a su
favor de una pretension que ejerci-
ta (activa) o la existencia precisa-
mente respecto de él, del conteni-
do de una pretension (pasiva). Las
posiciones juridicas activa y pasiva
suelen consistir en ser titulares de
un derecho subjetivo privado o el
ser titular de un deber u obligacion
respectivamente”.™

Para este autor, la posicién juridi-
ca del que acciona no habra de re-
ferirse siempre a la titularidad de un

derecho subijetivo, sino que, en oca-
siones, debe hablarse de situacio-
nes juridicas concretas; refiere los
casos en los que las pretensiones
que se ejercitan son constitutivas
y ejemplifica con los procesos de
incapacidad, sefalando, al propio
tiempo, que a la posicion juridica
del demandado puede no bastar la
condicion de obligado, pues es pre-
ciso, como ocurre en los casos de
pretensiones declarativas de propie-
dad, hallarse perturbado en el ejer-
cicio de las facultades derivadas del
dominio sobre el bien. De la Oliva
no define la legitimacion en relacion
con la titularidad, sino con referen-
cia a la posiciéon del sujeto, dentro
de una situacion juridica concreta.

Aunque el concepto de parte,
como ha sido expuesto, es pura-
mente procesal, y como el proceso
y la sentencia tienen como finalidad
la aplicacion de la ley, en definitiva,
la resolucion de un conflicto exter-
no ha de suponer in limine litis la
existencia de una relacién material
argumentada; por esa razdn, es ne-
cesario que el actor alegue, como
fundamento de su accién, un de-
recho subjetivo propio que ha sido
violado, o sencillamente desconoci-
do por el demandado.

Para esta concepcion, la legitima-
cién no es un presupuesto del pro-
ceso, no es un asunto formal, sino,
por el contrario, un tema evidente-
mente de fondo. De este modo, si
falta la legitimacion, se dicta sen-
tencia sobre el fondo de la cuestién
controvertida, negandose en aque-

11 A.de la Oliva Santos y M. A. Fernandez: Derecho procesal civil, t. 1, 4.2 ed., pp. 439 y 440.
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lla la tutela judicial solicitada en el
proceso.

* La segunda concepcioén es la
que, segun el profesor Montero “[...]
da el paso que existe entre la con-
sideracién de que la legitimacién no
toma en cuenta la relacién juridico
material [sic] en cuanto existente
sino en cuanto deducida en el pro-
ceso, hasta la consideracién de que
la legitimacién no atiende a la titu-
laridad del derecho y de la obliga-
cion, sino simplemente a la afirma-
cién que de ellas hace el actor en la
demanda”.'?

Para Ramos Méndez, uno de los
representantes de esta corriente, “la
teoria de la legitimacion representa
hoy un esfuerzo superfluo y vano
para tratar de asegurar la presencia
en el proceso, desde su iniciacion,
del verdadero titular del derecho
discutido en el juicio. Dicho propdsi-
to es estéril porque, como veremos,
admitido el principio de libertad de
accion, no puede condicionarse la
admisibilidad del proceso a que el li-
tigante justifique in limine litis 1a titu-
laridad de su derecho. La existencia
0 no de dicha titularidad solo resul-
tara del juicio, de la sentencia”.’®

Para esta ultima concepcién, al
igual que la anterior, la legitimacion
va a constituir un problema de fon-
do; el que una persona sea titular,
0 no, del derecho que alegue, o de
la obligacion, es algo que solamen-
te resultara de la sentencia que se
dicte en el proceso de que se trate,

12 J. Montero Aroca: Op. cit., p. 33.

pero ello no puede ser algo cuyo co-
nocimiento sea previo, pues la sen-
tencia determinara los términos en
que quedara constituida la relacion
entre las partes de un proceso, por-
que es precisamente en esta donde
se resuelve la accion.

“El concepto de legitimacion —dice
Moreno Catena— alude, pues, a una
especial condicidon o vinculacion de
uno o varios sujetos con un objeto li-
tigioso determinado, que los habilita
para comparecer o exige su compa-
recencia individualmente o junto con
otros, en un proceso concreto con
el fin de obtener una sentencia de
fondo”.™

En un proceso en que se discuten
las obligaciones derivadas de un con-
trato de compraventa debera ventilar-
se, necesariamente, entre comprador
y vendedor, si es que se quiere que
este sirva para resolver el conflicto.
Las partes de esta relacion material,
normalmente seran las legitimas par-
tes del pleito, sin embargo —y esto
serviria con caracter general- la le-
gitimacion de los sujetos solo podra
determinarse de manera certera al fi-
nal del proceso y mediante sentencia
definitiva; de ahi que el requisito de la
legitimacion es el que sirve para dar
Curso a un proceso concreto, cuando
se afirme la existencia de aquella.
De lo anterior, es obligado concluir
que, aseverandose la existencia de
la legitimacion activa o pasiva, ha
de dictarse una sentencia definitiva
sobre el fondo del asunto porque,

13 F. Ramos Méndez: Derecho procesal civil, pp. 262-263.
14 V. Moreno Catena et al.: Derecho procesal civil, 2.2 ed., p. 103.

Justicia y Derecho|] 59
ARo 12, no. 22, junio de 2014



M.Sc. Carlos M. Diaz Tenreiro

cuando se alegue por quien resulta
demandado —como en el caso de la
compraventa—, la falta de legitima-
cion, por no ser vendedor o compra-
dor, habra forzosamente que resol-
ver esta cuestion de la controversia,
lo que debe decidirse al fallar el
asunto.

“Por tanto, a diferencia de la capa-
cidad para ser parte y de la capaci-
dad procesal, la legitimacién no tiene
naturaleza procesal; no se trata de
un presupuesto procesal, sino de un
elemento de la fundamentacion, de
la pretension que impide resolver so-
bre la cuestiéon de fondo”.'® En otros
términos, constituye un requisito
previo del anadlisis del problema de
fondo, o sea, la sentencia contendra
un doble pronunciamiento, pues, por
una parte, y como requisito previo
del analisis de la litis, debe pronun-
ciarse sobre la legitimacion de los
sujetos; y, por otra, sobre el fondo
mismo de la cuestidon debatida, una
vez resuelta aquella, lo que no ocu-
rre con los llamados presupuestos
procesales, toda vez que su falta
impide resolver sobre el contenido
mismo de la relacion material, y la
resolucion que en ese supuesto ha-
bra que dictar es estrictamente pro-
cesal.

Por su parte, Almagro Nosete,
al tratar el tema, sefala que, para
que una teoria general de la legiti-
macion tenga éxito, debe pasar, por
varias fases: reconocimiento de un
derecho general de accionar, de
caracter abstracto o derecho a la

15 Ibid., p. 103.

jurisdicciéon, como una cuestion de
orden publico procesal y, por tanto,
apreciable de oficio; que el conteni-
do de esta consista en la alegacion
de un interés juridicamente relevan-
te al que el derecho erige en razén
justificativa de las consecuencias
juridicas que se pretendan; ademas,
considera que comporta siempre
una cuestion de derecho y no una
de hecho que, aunque afecta a los
argumentos de fondo, puede deter-
minarse con caracter previo a la re-
solucién de este.'®

En resumen, la legitimacion solo
puede ser reconocida a quien afir-
ma ser titular de un derecho, esta
en funcion de este, guarda coheren-
cia juridica entre la titularidad y las
consecuencias juridicas que preten-
de, sin que baste, para tal conside-
racion, la afirmacién de un interés,
ya que este debe ser suficiente para
alcanzar los efectos que se intentan
con la demanda; en definitiva, como
afirma Almagro, en el proceso civil
la legitimacion “[...] se reduce por
regla general a un problema de con-
sistencia juridica [...] la alegacion
de la condicion de codepositante no
solidario, no autoriza para pedir al
depositario la devolucion integra de
la cosa, en consecuencia carece de
legitimacion [...]".

Para este procesalista, la legiti-
macion es un presupuesto no proce-
sal, pero si preliminar en el fondo, lo
que quiere decir que es muy dificil,
en el Derecho procesal civil, darle a
la legitimacién un tratamiento proce-

16 Almagro Nosete et al.: Derecho procesal, t. |, vol. |, p. 304.
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sal previo que excluya la posibilidad
de que el érgano jurisdiccional exa-
mine el problema antes de entrar a
resolver sobre el fondo de la litis. No
obstante, en algunos supuestos, la
legitimacion puede ser tratada con
independencia de la cuestion de
fondo; ello podria ocurrir en aquellos
casos en que la circunstancia legi-
timatoria no se haga depender del
hecho mismo que se afirma, pues
resulta harto dificil separar la atri-
bucién subjetiva del derecho, de las
consecuencias objetivas de este. En
cambio, el problema puede aislarse
y tratarse con relativa independen-
cia del fondo del asunto sometido a
examen en aquellos, otros casos en
los que la razén legitimadora es un
interés de caracter juridico y, por su-
puesto, legitimo; pero, sentada esta
afirmacién, como sucede en la juris-
diccidn contenciosa administrativa,
es muy dificil llegar a esa separa-
cion. Sin embargo, en los supuestos
de una posible accion popular, se
puede previamente determinar si la
materia objeto del litigio puede ser,
0 no, conducida por cualquier per-
sona, en cuyo caso la falta de legiti-
macion seria evidente.

De lo expresado, y coincidiendo
totalmente con el profesor Monte-
ro, es evidente que gran parte de
la doctrina espafnola concuerda en
dos aspectos fundamentales sobre
la institucion bajo estudio: que esta
resulta un tema de fondo y, ademas,
que debe resolverse mediante la
sentencia.

La practica judicial cubana se
inclina por considerar que los pro-
blemas de la legitimacion eran de

fondo y no de personalidad, pues
estimaba que no pueden confundir-
se las cualidades para comparecer
o el caracter con que se reclama
con la falta de titulo o de derecho
para pedir, lo cual afecta, de mane-
ra directa, la eficacia de la accién. Al
respecto, el alto foro se ha pronun-
ciado en varias oportunidades.
Sentencia No. 430, de 29 de
mayo de 2009, en el unico consi-
derando que justifica el fallo, sehald
que, aunque en la doctrina cientifica
se sostiene aun singular debate so-
bre si la legitimacion es una cues-
tion procesal, de fondo o incluso
que debe ser analizada de manera
preliminar a resolver la litis, enten-
dida por demds como la particular
y determinada condicion que debe
tener la parte con relacion al obje-
to del proceso, a diferencia del ca-
racter que se refiere al sujeto, en la
vigente Ley de Procedimiento Civil,
Administrativo, Laboral y Econdémi-
co el problema de la legitimacion
se identifica con la justificacion del
derecho material y los efectos que
se observen generaran problemas
de falta de accion y no de persona-
lidad, asi como la capacidad pro-
cesal implica aptitud genérica para
ser parte en cualquier proceso, la
legitimacion implica la aptitud para
ser parte en un proceso concreto,
de lo que se puede colegir que la
demanda de un derecho solo pue-
de ejercitarse por quien es ftitular
de este y debe ser dirigida contra
la persona que segun la relacion
material preexistente esta en la obli-
gacion de dar cumplida satisfaccion
a la pretension que se deduzca en
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ella, por esa sencilla razon, los pro-
blemas que surjan acerca de quién
puede ejercitar una accion o contra
quién, no son de cardcter procesal
sino de fondo, asi lo ha entendido
de manera reiterada esta Sala su-
perior de justicia, de ahi la impro-
cedencia del Auto recurrido que
resuelve in limine litis una cuestion
para lo cual debid decursar el pro-
ceso por todos sus tramites hasta
la sentencia correspondiente, pues
incluso en el caso la actora es la
esposa del donatario y presunta do-
nante, por lo que la resolucion com-
batida le puede lesionar un derecho
subjetivo siendo evidente su interés
legitimo en el proceso, todo lo que
fuerza a estimar el primer motivo
del recurso que aunque fundado en
el ordinal primero del articulo seis-
cientos treinta de la citada Ley Adje-
tiva Civil, relacionado en esencia un
tema de legitimacion debe inferirse
que se trata del apartado cuatro de
dicho articulo.

En iguales términos, con anterio-
ridad, se habia pronunciado la sala
de casacion, en la Sentencia No.
579, de 29 de junio 2007, la cual, al
realizar un analisis de la institucion
comentada, expresé en sus dos
considerandos lo siguiente:

Que, la Ley de Procedimiento
Civil, Administrativo, Laboral y Eco-
nomico, como ya ha sefalado esta
Sala, al abordar el tema de la falta
de personalidad como excepcion dli-
latoria que autoriza oponer a la de-
manda, no trata de manera expresa
el instituto juridico de la legitimacion;
se observa que se concreta a la fal-
ta de personalidad de las partes por
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carecer de la capacidad procesal
para comparecer, o por no tener el
cardcter o representacion con que
se reclama o se le demanda, segtn
se trate del actor o del demanda-
do, o por no acreditar debidamen-
te su representacion en el proceso,
constituyendo esta excepcion sin
lugar a dudas una de las que mayor
complejidad reviste para su exac-
ta comprension, dado que en ese
precepto se suceden tres situacio-
nes juridicas diferentes, y a lo que
se debe agregar, que el significado
que da al término personalidad es
eminentemente procesal, distinto
al que el Derecho Civil le confiere,
es decir, mientras para este ultimo,
la personalidad es la aptitud o ido-
neidad para ser titular de derechos
y obligaciones, por lo que todo in-
dividuo por el mero hecho de serlo
tiene personalidad y consecuen-
temente posee capacidad juridica
manifestandose esta como el atri-
buto o cualidad esencial de la per-
sonalidad, para el derecho procesal
es sinénimo de capacidad para ser
parte, para ser sujeto, como actor o
demandado, de una relacion, la cual
se corresponde plenamente con la
capacidad juridica o personalidad
del Derecho Civil, tanto para las
personas naturales como para las
juridicas; y es en este sentido en el
que debe entenderse la excepcion
dilatoria citada que como se ex-
preso genera situaciones distintas,
a saber: la capacidad procesal, el
cardcter o representacion con que
se comparece y la representacion
procesal. Sobre la primera, hay que
entender que equivale a la capaci-
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dad de obrar del Derecho Civil, vale
decir es la capacidad para actuar en
el proceso en nombre propio o en
representacion de otra persona, es
la que permite realizar con eficacia
los actos procesales que a las par-
tes les estan atribuidos y con ello
participar activamente en el proce-
so, bien entendido que como regla
general, puede ser parte quien tiene
capacidad procesal si no esta inclui-
do en una causa de incapacidad de
las que se establecen en la ley; la
segunda situacion que se configura
es la relativa al cardcter o represen-
tacion con que se comparece. Aqui
la personalidad se desdobla en dos:
el cardcter y la representacion, la
primera debe estimarse como la
especial condicion que debe tener
una persona para poder participar
en un proceso determinado, gene-
ralmente, cuando el derecho que
se reclama proviene de habérselo
transmitido otro; el Articulo dos-
cientos veintiséis de la citada Ley
Procesal Civil establece que con la
demanda y la contestacion se pre-
sentardn los documentos justificati-
vos de la representacion y el carac-
ter con que se comparece, lo que
indica que esa especial condicion
con que identificamos el cardcter
es necesario acreditarla desde el
mismo momento en que se formu-
le o se conteste la demanda, como
resulta ser el caso de una persona
que comparece en un determinado
proceso para ejercitar sus derechos
como heredero, cuyo caracter debe
ser acreditado con el correspon-
diente auto o acta de declaracion de
herederos o copia auténtica del tes-

tamento, y si esto no se cumpliera
podria oponerse con éxito la excep-
cion dilatoria que franquea el inciso
dos del Articulo doscientos treinta y
tres de la citada ley; se trata, pues,
en estos supuestos de que quien
comparece es persona distinta de
aquella que ostenta la condicion de
parte en la relacion juridico material;
en otro orden de cosas, cuando una
persona comparece en su nombre
reclamando derechos propios no
estd obligado a acreditar esa espe-
cial condicion, ya que al ser el titular
de la relacion juridico material no
resulta necesario que se acredite
documentalmente el caracter con el
cual actua, de todo lo que pudiese
colegirse que el caracter esta refe-
rido en la ley rituaria mencionada a
las cualidades que, ademas de las
subjetivas que el concepto de capa-
cidad supone, expresa una relacion
subjetiva y objetiva del sujeto con
el objeto del proceso, o lo que es lo
mismo, como la especial vinculacion
que debe tener un individuo con el
objeto de la relacion juridico mate-
rial para que pueda admitirse en el
pleito que de aquella se derive, es el
caso que aunque se trate de perso-
nalidad resulta comun en la doctrina
que se le identifique como legitima-
cion por sustitucion, alegable como
excepcion dilatoria. Sin embargo si
de legitimacion se trata el Articulo
seiscientos treinta apartado cuarto
de la Ley, donde se recoge uno de
los motivos por los que puede im-
pugnarse una sentencia en casa-
cion es la falta de aquella activa o
pasiva, oportunamente propuesta e
indebidamente negada en la resolu-
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cion que, resolviendo el fondo, pone
fin al pleito, resulta alegable como
excepcion perentoria de las oponi-
bles al amparo del parrafo final del
citado articulo doscientos treinta y
fres y consecuentemente debe ser
resuelta en la sentencia que pone
fin a la instancia. Sentado lo anterior
no cabe dudar que el articulo dos-
cientos treinta y tres inciso dos al
referirse a la representacion se con-
trae indudablemente a una forma
cualificada de acreditar el cardcter
con que se actua en un determina-
do proceso, vinculado ello al des-
empeno de una determinada res-
ponsabilidad dentro de una entidad,
0 por un mandato especifico de la
ley. No es, evidentemente, el caso a
que se refiere la postulacion proce-
sal de un abogado que constituye el
tercer supuesto de esta excepcion
dilatoria, cual es, la representacion
que debe tener quien figura como
parte en el proceso en su condicion
de director de una empresa, presi-
dente de una sociedad andnima o
compania, o padre con patria potes-
tad sobre su menor hijo; aqui el de-
recho que se reclama tiene un titular
a cuyo favor se actua y esta condi-
cion se justifique con la demanda o
su contestacion, como lo exige el
articulo doscientos veintiséis de la
Ley Procesal Civil, debiendo acom-
panarse, segun sea el caso, la copia
de los estatutos en que se demues-
fre que la persona que comparece
esta facultada para representar a la
sociedad, el acuerdo de la junta de
accionistas donde se confiere dicha
facultad, la resolucion de nombra-
miento del director de una empresa
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y en el caso de los padres, la co-
rrespondiente certificacion de naci-
miento que pruebe la filiacion [...] y
sentado lo antes expresado y fun-
dado el motivo unico del recurso en
el ordinal primero del articulo seis-
cientos treinta de la Ley de Tramites
Civiles, por el que se aduce la in-
fraccion por interpretacion erronea
del inciso dos del articulo seiscien-
tos sesenta y seis de la citada ley,
debe prosperar, ya que en el caso
quien demanda posee capacidad
procesal para comparecer conforme
preconiza el Articulo sesenta y tres
de la ley mencionada, lo que acredi-
ta con el convenio poder a favor del
letrado que garantiza la postulacion
procesal del compareciente, y no
tratandose en el presente que quien
demanda, lo hace en virtud de que
el derecho que reclama provenga
de la trasmision de otro, sino que
afirma derechos propios y por tan-
to no esta obligado a acreditar esa
especial condicion, ya que al ser
quien comparece persona afectada
por la decision administrativa que la
declara ilegal como parte del nucleo
familiar y por tanto es el titular de la
relacion juridico material, no resulta
necesario que se pruebe documen-
talmente el caracter por el cual lo
hace, encontrandonos en todo caso
ante un tipico supuesto de legitima-
cion ordinaria, la que conforme a
nuestra Ley Procesal no puede ser
examinada in limine litis, debiendo,
después que el proceso curse por
todas sus etapas, estimarse o des-
estimarse en la sentencia, de ahi
que al no admitirse la demanda es-
tablecida se vulnero la norma citada
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como infringida y en consecuencia
el motivo examinado debe prospe-
rar y en correspondencia procede,
casar el auto interpelado.

La legitimacion en el
procedimiento administrativo

El Articulo 666 de la LPCALE es-
tablece quiénes estan legitimados
para el ejercicio de la eleccion ad-
ministrativa.

1. El titular de un derecho derivado
de una disposicion legal que se
considere vulnerada por la reso-
lucién impugnada.

2. Laadministracion contra su propia
resolucién firme que haya creado
un derecho subjetivo siempre que
se haya declarado lesiva.

Segun el Articulo 667, se consi-
deran partes demandadas:

1. El érgano de la administracion
del que emane la resolucién im-
pugnada.

2. La persona que resulte benefi-
ciada por la resolucion que fue
declarada lesiva.

Situacion especial crea el Ar-
ticulo 123 de la Ley general de la
vivienda establecer que, en los ca-
sos de conflictos como consecuen-
cia de reconocimiento, concesién
o reclamacién de derechos, seran
partes en el proceso judicial los que
lo fueran en el proceso administra-
tivo, ademas de la administracion
demandada. Al respecto, el CGTSP
adopté el Acuerdo No. 43, contenti-
vo del Dictamen No. 314, de 21 de
agosto de 1990, el que literalmente
expresa:

Es incuestionable que el Articulo
123 de la Ley general de la vivienda,

ha introducido como parte deman-
dada también principal en el proceso
administrativo, relacionado con esa
especifica materia, a sujetos que
tradicionalmente solo podian acudir
a la instancia jurisdiccional como
coadyuvantes de la administracion,
a los efectos de defender la Resolu-
cion que esta dictada en beneficio
de su interés. Esta figura no apare-
ce en la Ley de Procedimiento, por
lo que resulta necesario ajustar el
tratamiento procesal que requiere, y
comoquiera que se trata de distintos
litigantes, el mas elemental principio
de equidad obliga a concederle uno
igual al que la Ley citada establece
para la administracion. EI Articulo
682 en relacion con el 681 ambos
de la citada Ley de tramites, esta-
blece el término de 10 dias para que
la administracion se persone, conta-
dos estos a partir de la fecha en que
se le reclamo mediante diligencia,
la remision de los antecedentes gu-
bernativos; asi mismo debera simul-
taneamente emplazarse por igual
término a quienes resulten también
demandados, y de la misma forma
que se concede al érgano el térmi-
no de veinte dias para contestar la
demanda contados a partir del si-
guiente en que se reciban por el Tri-
bunal los expedientes reclamados,
conforme dispone le Articulo 682,
asi debera concedérsele también al
referido particular demandado, sal-
vo que aun no le hubiera decursado
el de diez dias del emplazamiento
que se le efectud en cuyo caso de-
bera esperarse a que fenezca; y se
recibira el proceso a prueba con tér-
mino comun para todas las partes
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una vez que decurse el dltimo con-
cedido para contestar.

Con relacién a la participacién
del coadyuvante en los procesos de
esta clase, el hecho de que la Ley
general de la vivienda haya creado
una nueva categoria de demandado
no implica que aquel haya desapa-
recido, puesto que pudiera aconte-
cer la existencia de persona deter-
minada que, a pesar de no haber
comparecido al expediente guber-
nativo, pudiera estar interesada en
la defensa de la resolucion que se
combate en el proceso vy, para ello,
esta vigente la regulaciéon que en
el orden procesal especificamente
establece la Ley de procedimiento
civil, administrativo y laboral, que no
ha sido derogada, ni modificada

El coadyuvante de la administracion

Se considera como tal a cual-
quier persona que demuestre tener
interés legitimo para intervenir en
un proceso para salvaguardar sus
intereses legales.

En relacién con dicha figura ju-
ridica, el CGTSP ha perfilado sus
matices esenciales, lo que se puede
apreciar en el Dictamen No. 562, de
23 de noviembre de 1977. Conforme
al Articulo 680 de la LPCAL (actual
668 de la LPCALE), pueden inter-
venir en el proceso administrativo,
como coadyuvantes de la adminis-
tracion demandada, las personas
que demuestren tener un interés
en la desestimacion de la demanda
y el Articulo 696 (actual 684 de la
LPCALE), del expresado cuerpo le-
gal, establece que si el demandado
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y los coadyuvantes no comparecen
a contestar la demanda en el plazo
concedido al efecto, continuara el
proceso su curso en la forma que
prevé esta ley para el proceso en
rebeldia. Ni de estos preceptos, ni
de otro alguno, resulta facil poder
determinar la verdadera naturaleza
juridica del coadyuvante, pero si se
relacionan las mencionadas nor-
mas con los articulos 93 y siguien-
tes, cabe establecer una distincién
entre las figuras litisconsorciales
propiamente dichas y las de los in-
tervinientes que vienen al proceso
para adherirse simplemente a las
pretensiones de una de las partes
principales del proceso.

De lo expresado, pudieran estable-
cerse dos figuras de coadyuvantes:
1. El de simple interviniente que se

adhiere a las pretensiones de la

administracién demandada.

2. El que mantiene excepciones y
propone pruebas con caracter
autonomo. Esta figura tiene to-
das las caracteristicas del litis-
consorte que viene al proceso a
defender su derecho, en calidad
de parte principal directamente
interesada en que se mantenga
la resolucién impugnada.

En cuanto a la primera figura
consignada, el Dictamen del CG-
TSP se esta refiriendo al caso en
que, personada la administracion
demandada y habiendo contestado
la demanda, el sujeto que resulta
beneficiado por la resolucion admi-
nistrativa que se esta combatiendo
se persona en el proceso al solo
efecto de sostener la oposicion que
a la demanda se ha formulado. En
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este caso, la suerte de su derecho
y su actuacion en el juicio va a estar
supeditada al actuar del érgano ad-
ministrativo del que emano el acto
del que resulta beneficiario. Sus
facultades procesales van a estar
supeditadas a los actos procesales
que realiza la administracion, entre
los cuales, de manera significativa,
debe resaltarse que, de dictarse
sentencia estimatoria de la deman-
da y revocarse la resolucion admi-
nistrativa combatida, si se interpone
recurso de casacion por la adminis-
tracion demandada, el que estable-
ciese este tipo de coadyuvante seria
inadmisible y, en ese sentido, se ha
pronunciado con el correspondiente
auto de inadmisibilidad la Sala de lo
Civil y de lo Administrativo del TSP.

Ahora bien, cuando en un proce-
so determinado la persona benefi-
ciada por una resolucion comparece
para que se le considere legitimado
como coadyuvante, sin que la ad-
ministracion se haya personado en
el proceso, teniendo en cuenta la
importancia del derecho que aquel
defiende, directamente derivado del
acto administrativo objeto de la pre-
tension ejercitada por la parte de-
mandante, no cabe dudar que su po-
sicion de parte principal brota de las
actuaciones mismas, sin que pueda
hacerse depender su posicién en
el proceso de la denominacion que
se le atribuye, sino que esta la de-
termina la propia naturaleza de su
intervencion. Con mayor razon, si
se tiene en cuenta que, en el caso,
la figura del coadyuvante entrafa
la unica salvaguardia y proteccion
de quien en definitiva ha de resul-

tar afectado por la sentencia que se
dicte y, por ello, pondra sus mayo-
res esfuerzos en la defensa directa
de la resolucion que lo beneficia, no
mantenida por quien esta obligado a
hacerlo; en este caso, quien se per-
sona como coadyuvante, al hacerlo,
podra oponer excepciones, articular
medios de pruebas y establecer los
recursos correspondientes. Esta ul-
tima situacién puede darse, incluso,
habiéndose personado la adminis-
tracion demandada, y es la mas ha-
bitual, porque la realidad indica que,
en los procesos administrativos que
se tramitan en la actualidad por las
salas de lo civil y de lo administra-
tivo de los tribunales provinciales,
los 6rganos de la administracion se
ocupan bien poco de defender las
resoluciones dictadas, por lo que,
de hecho, la primera figura a que
hace mencion el Dictamen practica-
mente no tiene virtualidad.

El Articulo 669 de la LPCALE ga-
rantiza la intervencion de la Fiscalia
con las mismas facultades del Articu-
lo 46.

ACTOS IMPUGNABLES

Sin resoluciéon administrativa no
hay posibilidad de actuacion judicial
mediante procedimiento administra-
tivo, o sea, se requiere que el asun-
to controvertido se haya sometido
previamente a la administracion.

A su vez, el Articulo 670 de la
LPCALE establece las disposicio-
nes y resoluciones contra las cuales
se puede promover el procedimien-
to administrativo:
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1. Contra las resoluciones de ca-
racter general no excluidas ex-
presamente por el Articulo 657.

2. Contra las resoluciones que no
sean susceptibles de ulterior recur-
so en la via administrativa, ya sean
definitivas o de tramite, si estas, di-
recta o indirectamente, deciden el
fondo del asunto, de tal modo que
pongan término a dicha via o ha-
gan imposible su continuacion.
Ahora bien, requiere especial

comentario el Articulo 672, el cual

regula lo relacionado con el silen-
cio administrativo. Dicho precepto
permite la impugnacién judicial del
actuar de la administracion, sobre
la base de una presuncion de ne-
gacioén al derecho del administrado,
con apoyo en el supuesto factico de
no resolver el recurso que se esta-
blezca dentro del plazo legal o, en
su defecto, del término de 45 dias
naturales; pero su redaccion crea
cierta situacién problémica, y es
que, en materia administrativa, la
inmensa mayoria de los procesos
administrativos tienen como antece-
dente gubernativo el establecimien-
to de reclamacion, y en pocos casos
se prevé la posibilidad de recurso
administrativo, como acontecia en
materia de reforma urbana. Lo que
conocian las salas en esta jurisdic-
cion eran demandas contra resolu-
ciones de las comisiones de recur-
sos de alzada, situacién que cambid
absolutamente con la promulgacion

de la primera Ley general de la vi-

vienda en 1984 (Ley No. 48), en la

que se establece la impugnacion di-

recta en lo judicial de las decisiones

que se adoptan por las direcciones
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de la Vivienda sin previo recurso ad-
ministrativo, o que, de hecho, pare-
ce dejar en pernicioso limbo juridico
la situacion del administrado que, de
hacerse una interpretacion restricti-
va del precepto, no podria alegar la
presencia del silencio administrativo
ante la no solucion de su peticion
por los citados 6rganos.

Esta situacion también acontece
con los asuntos de propiedad indus-
trial que resuelve la Oficina de esa
materia y los de derecho de autor,
que resuelve el CENDA. Por otra
parte, el articulo en comento posibi-
lita establecer recurso ante la citada
figura del silencio administrativo. Sin
embargo, el cauce legal que estable-
ce el procedimiento administrativo es
demanda con las formalidades que
se regulan por el Articulo 674 del
mencionado cuerpo legal adjetivo.

Finalmente, el Articulo 673 es-
tablece las resoluciones que no
son susceptibles de impugnacion
en la jurisdiccion administrativa. Al
respecto, se regula que no podran
cuestionarse en esa jurisdiccion las
resoluciones que sean reproducto-
ras de otras anteriores definitivas
y firmes, ni las confirmatorias de
acuerdos consentidos por no haber
sido recurridos en tiempo y forma.

Este precepto discurre obligada-
mente por la caracteristica o princi-
pio de derecho administrativo, segun
el cual la administracion no puede
volver sobre sus propios actos ni
revocar por si las resoluciones por
las que se declaren derechos; estas
solo pueden ser revocadas o con-
firmadas por la autoridad adminis-
trativa superior, si no han causado
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estado, o a través del procedimiento
administrativo, en caso de que ha-
yan adquirido tal condicién.
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A falta de acceso a la justicia

de los administrados inconfor-

mes con las decisiones conte-
nidas en los actos administrativos de-
rivados de las decisiones adoptadas
al amparo de la facultad discrecional
de la administracion —tal como pre-
ceptivamente se dispone en la Ley
de procedimiento civil, administrati-
vo, laboral y econdmico—' promueve,
entre los operadores del Derecho,
insatisfacciones ante la trascenden-
cia desfavorable que la sefialada
negacion propicia a los sujetos de
derecho. Es de importancia la im-
plementacion del debido proceso en
el contexto procesal cubano en fun-
cion de posibilitar —ante los factores
de incompatibilidad de la normativa
imperante— su aplicacion en defensa
de los intereses de los involucrados,
y propiciar una efectiva tutela en el
orden juridico-administrativo.

Visto asi, motiva este analisis la
carencia que a nuestro juicio subsis-
te en relacién con el debido control
judicial que ha de imponerse sobre

todo acto administrativo, con inde-
pendencia del tipo de acto de que
se trate, en particular de los que di-
manan de la potestad discrecional
—el que, como acto de ejecucion de
la ley es susceptible de revision ju-
dicial-. El hecho es que mediante la
normativa adjetiva se constrifie al 6r-
gano jurisdiccional a evaluar los ele-
mentos facticos de caracter objetivo
que sustentan la decision, dentro de
los limites de la legalidad imperante,
a pesar de que se adopta sin acatar
especifica normativa de orden mate-
rial o sustantivo en el especifico su-
puesto del discrecional, que de suer-
te no se traduce en un acto arbitrario,
en tanto se atempera de forma ex-
clusiva a la norma autorizante para
su ejercicio, acto en el que se centra
el presente analisis.

En coherencia con lo antes dicho
y en razén de los notables obstacu-
los que entorpecen la optimizacion
de la justicia en sede administrati-
va, mitigando la tutela judicial efec-
tiva al sujeto de derecho en toda su

1 La Ley de procedimiento civil, administrativo, laboral y econédmico (LPCALE), en su Articulo
657, apartado 6, excluye del conocimiento de la jurisdiccién administrativa las disposiciones
que dimanen del ejercicio de la potestad discrecional, dotando consecuentemente de cierta
inmunidad la discrecionalidad administrativa, cuestion que amerita la consideracion que
esbozamos, dada la funcion publica que ejerce la administracion a través de sus actos en

relacion con los particulares-administrados.
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extension, atinado resulta hacer un
estudio objetivo de las cuestiones
sefaladas y, de cara al futuro, esbo-
zar las siguientes reflexiones.

DEL PRINCIPIO DE LEGALIDAD

Este principio es la base de la
actuacion de todo el sistema estatal
socialista, y en consecuencia de-
manda la observancia incondicional
y estricta, por parte de los 6rganos,
organismos estatales y funcionarios,
en su actuar, habida cuenta de que,
consiste en una aplicacion constan-
te del derecho emanado de los 6r-
ganos superiores del poder politico,
teniendo por objeto el reconocimien-
to de un pais con un ordenamiento
jerarquico cierto y seguro.

El principio de legalidad, se erige
como talante de nuestra ley suprema
en toda su magnitud, se consagra con
superior precision en sus articulos 10,
63 y 66, y constituye inexorable pun-
to de mira para todo proceder en las
distintas esferas del orden socioeco-
némico imperante. Cobra soberana
virtualidad en el ambito juridico a tra-
vés de las diversas ramas e institu-
ciones que integran nuestro sistema
de Derecho, y de lo que no escapa
el Derecho administrativo, como rama
juridica que fija los principios y anali-
za las normas que orientan y regulan
las relaciones sociales que se produ-
cen en la organizacion y la actividad
de la administracion del Estado con-
siderada en todos sus ambitos, tanto
nacional como localmente.

Todo acto administrativo nace de
una disposicion legal que expresa-

mente lo autoriza, deduzcase ley
en sentido lato, y cuantas normas
juridicas resulten jerarquicamente
inferiores a dicho rango.

No obstante, en nuestro ordena-
miento sustantivo en materia admi-
nistrativa no se delimitan de forma
preceptiva las situaciones especifi-
cas que motivan el acto discrecional
y, con ello, no se identifica de forma
expresa el interés publico que se de-
fiende, por lo que, tal ambigledad
tributa a favor de que la administra-
cion sustente la soluciéon que le pa-
rece mas justa sobre situaciones de
derecho indeterminadas, de modo
que la norma se limita a autorizar
que la administracion actue, sin dejar
previamente estatuida la motivacion
que ha de constituir en todo caso el
soporte de su discrecional proceder.

Sin embargo, la carencia de mo-
tivacion aludida asola la seguridad
juridica del acto discrecional, que-
dando corroido con la fragilidad, no
solo de la laguna u omision legal,
sino de los operadores que someti-
dos exclusivamente al ambito subje-
tivo del evento factico de analisis, en
no pocos casos adoptan decisiones
acéfalas y no menos arbitrarias, jus-
tamente en virtud del ejercicio de la
facultad discrecional que le es pro-
pia a la administracion, por lo que
si bien el 6rgano tiene la libertad de
adoptar acuerdos conforme a ese
ejercicio, que a posteriori se tradu-
cen en actos juridicos, con superior
razon ha de atribuirsele jurisdiccion
al tribunal para revisar y controlar
los actos de tan sensible naturale-
za, en razoén de lo que respalda con-
cretamente el interés publico que se
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representa y que requiere de debida
tutela judicial, y corresponde al juz-
gador, en cualquier caso, corroborar
la legalidad del acto, en el sentido de
si se dictd dentro del los limites de
la discrecionalidad permitida, dado
los excesos que pueden acaecer al
respecto y quebrantar o lesionar los
intereses legitimos de personas na-
turales intervinientes en la relacién
juridico-administrativa, justamente
por lo desigual que resulta esta, en-
tre administracion y administrado.

El principio de legalidad exige, fi-
nalmente, que haya adecuados ins-
trumentos de control de la actuacién
administrativa. En este sentido, se
puede afirmar que existen diferen-
tes ambitos o esferas de control del
sometimiento al Derecho por parte
de la administracion.

En primer lugar, el sometimiento a
un procedimiento que supone que los
actos administrativos deben seguir un
cauce formal determinado. Asimismo,
si la administracion actua sin suje-
cién a la norma o desentendiéndose
en alguna medida de su mandato,
debe enmendar su error, mediante la
indemnizacién a los ciudadanos por
los perjuicios causados, en razon de
la responsabilidad patrimonial que le
es inherente. De igual modo, los ciu-
dadanos podran impugnar los actos
administrativos que lesionen sus inte-
reses y, por ultimo, la actuacion admi-
nistrativa discrecional debera some-
terse en cualquier caso al control de
los tribunales de justicia.

La articulacion técnica del princi-
pio de legalidad se realiza, en buena
medida, a través de las potestades. La
potestad como el poder juridico para
imponer decisiones a otros para el
cumplimiento de un fin. Las potesta-
des de la administracion son potesta-
des-funcioén, que se caracterizan por
ejercerse en interés “de otro”, esto es,
del interés publico o general.?

Deviene obligado esbozar la di-
ferencia, aunque nitida, que emerge
entre los principios de legalidad y
juricidad, como pilares del actuar de
la administracion, sobre los cuales,
parafraseando lo que con meridiana
claridad sustenta Matilla Correa,®
el primero indica el sometimiento a
un tipo especifico de norma: la ley,
entiéndase un tipo determinado de
disposicion juridica, que se hace
palpable en los principales cuerpos
normativos del ordenamiento juridi-
co nacional; ya apareciendo con una
formulacion que involucra exclusi-
vamente a la ley como instrumento
normativo —principio de legalidad
en sentido estricto o formal-, ya
como referencia a todo el conjunto
de normas vigentes, lo que produce
la extension, en el plano formal, de
sus consecuencias, y ello tributaria
a ver la legalidad en sentido amplio
0 como principio de juricidad.

EL ACTO ADMINISTRATIVO

Por administracion publica se en-
tiende el conjunto de 6rganos jerar-

2 www.monografias.com; consulta: 9 de enero de 2012.
3 Andry Matilla Correa: Notas sobre la ley y el principio de legalidad en el ordenamiento juri-

dico cubano.
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quicamente estructurados con la
basica funcidon de encauzar, dirigir y
proteger a los administrados en to-
dos los ambitos de la sociedad con-
forme a la politica trazada por el Es-
tado, con lo que su recta actuacién
se convierte en premisa mayor para
el inexorable respeto a los derechos
y garantias de los ciudadanos pre-
ceptivamente estatuidos.

La administracion, a través de
una amplia gama de prerrogativas y
facultades que le son consustancia-
les respecto a los administrados en
clara consonancia con la legalidad,
implementa sus decisiones median-
te el pertinente acto administrativo,
como instrumento juridico que por
excelencia le es propio para manifes-
tar sus decisiones en coherencia con
la voluntad estatal que representa.

De conformidad con lo anterior,
es menester significar que el acto
administrativo, es aquella “...mani-
festacion unilateral y externa de vo-
luntad que expresa una decision de
autoridad administrativa competente
en ejercicio de la potestad publica”,*
es el medio con que cuenta la admi-
nistracion, a cualquier nivel de deci-
sion. Acto que puede ser reglado, el
que —conforme deja sentado Gabi-
no Fraga—° radica en la mera ejecu-
cion de la ley, la cual a su vez sena-
la exactamente el como y el deber
de actuar de la autoridad. También
refiere el citado autor que esta vo-
luntad puede expresarse mediante
el acto discrecional, el cual tiene

un cierto margen de libertad para
apreciar o decidir en qué momento
0 como debe actuar.

Es asi que la discrecionalidad
cobra sustento sobre determinacio-
nes imprecisas del interés publico,
mediante la cual, con cierta libertad,
el érgano competente le da solucion
—la mas ventajosa— entre varias po-
sibles a un supuesto de hecho, y el
acto discrecional es aquel que de-
riva de la implementacion de dicha
prerrogativa.

Siguiendo la linea de razonamien-
to que precede, la discrecionalidad
administrativa es la facultad que tiene
la administracién para asegurar, de
modo eficaz, los medios para realizar
el fin perseguido, decidiendo cémo,
cuando y en qué momento y sentido
ha de ejercitarse la accién adminis-
trativa, con las limitaciones y los fines
establecidos por el Estado y las di-
rectrices politicas.®

De este modo, el acto adminis-
trativo constituye la médula de la
actividad de la administracion publi-
ca, via para legitimar su actuacion y
producir efectos juridicos respecto a
los destinatarios, a la vez que punto
de partida para la actuacién de los
particulares en su futura reclama-
cion ante los efectos que resultan
de la ejecucién efectiva del prime-
ro. De tal suerte, los destinatarios
o administrados se transforman en
sujetos de derecho que ejercitaran
accion conducente al reconocimien-
to de un derecho subjetivo preesta-

4 Miguel Acosta Romero: Teoria general del Derecho administrativo, p. 529.
5 Manuel Gabino Fraga: Derecho administrativo, p. 231.
6 Marzio L. Pérez Echemendia y José L. Arzola Fernandez: Expresiones y Términos Juridi-

Cos.
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blecido a su favor, o en defensa ante
supuestas lesiones derivadas de los
actos de la primera.

Es asi como cobra atencion la
facultad discrecional de la adminis-
tracion, y en especial entre nosotros
—en particular por la forma como se
ha entendido—, ya que se le funda-
menta en un criterio valorativo que
no responde o acata precisamen-
te una norma juridica preexistente,
sino que se ampara en circunstan-
cias objetivas no contempladas en
el ordenamiento reglamentario de
rigor, en consonancia con el mar-
gen de libertad que al 6rgano se
le reconoce para enarbolar su vo-
luntad. Tal apreciacion se basa en
criterios, tales como el de Gabino
Fraga,” para quien el acto discre-
cional tiene lugar cuando la ley
deja a la administracion un poder
libre de apreciacién para decidir si
debe obrar o abstenerse, o0 en qué
momento debe obrar, o como debe
hacerlo, o qué contenido debe dar a
su actuacién, es decir, que lo mismo
ocurrira “en todos aquellos casos en
que la ley deje a la autoridad la li-
bertad de decidir su actuacion por
consideraciones principalmente de
caracter subjetivo, tales como las de
conveniencia, necesidad, equidad,
razonabilidad, suficiencia, exigencia
de interés u orden publico”.

Mayor observancia merece cuan-
do las decisiones que adopta surten
efectos respecto a los administra-
dos, las que no deberan contravenir
la politica del Estado ni la ley, pues
de lo contrario entrafiarian un acto

7 Gabino Fraga: Op. cit., p. 232.
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ilegitimo y atentarian contra la se-
guridad juridica que salvaguarda el
Derecho.

Empero, la ut supra facultad dis-
crecional puede ser objeto de con-
trol. En caso de extravasarse los
términos que delimitan la discre-
cionalidad administrativa, ya sea a
instancia de su destinatario o de au-
toridad competente, al amparo del
ordenamiento cubano, esta revision
es de indole interna, y solo un 6rga-
no de superior jerarquia a aquel que
dictd el acto eje de supervisién, le
concierne hacerlo en aras de deter-
minar la licitud de este.

Tal evaluacion, sin equivocos, no
alcanza a proteger al subdito de la
administracion, al quedar sometido
al arbitrio exclusivo del érgano su-
perior actuante, con la unica con-
tencién del deber de justipreciar, en
sintonia con su leal saber y enten-
der, el ordenamiento juridico que
rige la actividad administrativa. Ese
actuar ha de tener, como conditio
sine qua non, el estricto dominio de
las normas aplicables segun sea el
caso, Yy la vital transparencia y ob-
jetividad para la concesién del de-
recho de que se trate, en valida ob-
servancia del postulado que impone
a la administracion la defensa del
interés publico que ampara.

No es menos cierto que se ha
producido una evolucién doctrinal
respecto a lo que concierne al acto
discrecional, y si puede ser objeto
de control, al decir de Cassagne,
“...uno de los aspectos centrales de
las discrepancias existentes al des-
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conocer que la prohibicion de la arbi-
trariedad actua como limite negativo,
racional y objetivo, deriva de la tutela
judicial efectiva, y cuando se trans-
greda la prohibicion de arbitrariedad,
debe enjuiciarse el respectivo acto,
contrato, o reglamento administrativo
(...)”. Continua sosteniendo que “la
facultad de eleccion en que radica la
discrecionalidad opera siempre den-
tro de la Constitucion y de los princi-
pios que la nutren, cuya esencia ra-
dica en no transgredir la prohibicion
de arbitrariedad o irrazonabilidad,
susceptibles de comprobar validas y
legitimas”.8

De modo que el control jurisdic-
cional de los poderes discrecionales
se entiende sustentable desde una
perspectiva garantista, por érgano
judicial, a fin de que asegure la im-
parcialidad necesaria, en particular,
como se ha referido, dada la rela-
cion tan desproporcionada que se
produce entre la administracion vy
los administrados.

Desde una perspectiva mas con-
creta, y vinculada con la manifesta-
cion de la discrecionalidad adminis-
trativa en el ambito inmobiliario, el
tema preocupa sobremanera si se
tiene en cuenta el tipo de bien ju-
ridico que puede ser afectado por
estas decisiones.

Sentado lo anterior, se erige obli-
gado significar la arbitrariedad que
puede hacer sucumbir la juricidad
que debe ser inherente a todo acto
de la administracién, cuando se tra-
ta de determinaciones discreciona-
les, pues no en todas las decisiones
prima razonabilidad, equidad, nece-
sidad y exigencia de interés u orden
publico. Ello es consecuencia de
que, en primer término, el dictamen
de la administracion precede a la
decision gubernativa. La disposicion
queda asi permeada de intrinseca
parcialidad.

Tal situacién ha sido comun en
relacion con las reclamaciones que
se presentan ante las direcciones de
Vivienda competentes, las que de
conformidad con la Circular emitida
por el director juridico del Instituto
Nacional de la Vivienda,? en razén
de implementar lo estatuido en el
precepto 82 de la vigente ley inmo-
biliaria, nimero 65 del ano 1988,'°
tal cual quedd modificado por el
Articulo 3 del Decreto Ley No. 288
de 28 de octubre de 2011, en vigor
desde el 10 de noviembre del pro-
pio ano, la Direccion Municipal de la
Vivienda podra sustentar, mediante
dictamen, las circunstancias que
concurren en el caso, siempre que
no se cumpla el requisito de tiempo

8 www.cassagne.com.ar/publicaciones/.pdf; consulta: 9 de enero de 2012.
9 Circular emitida por el director juridico del Instituto Nacional de la Vivienda, el 30 de noviem-

bre de 1999.

10 Ley general de la vivienda, Articulo 82: “No obstante lo dispuesto en los articulos 78 (parrafo
segundo) y 81 (parrafo primero), el comité ejecutivo del 6rgano municipal del Poder Popular
correspondiente, si concurrieren en el caso circunstancias que lo justifiquen podra proponer,
mediante acuerdo fundado, que se transfiera la propiedad de la vivienda mediante el pago
del precio que corresponda, conforme con lo estipulado en el articulo 42, inciso b), aunque el
ocupante no reuna todos los requisitos de tiempo previo de convivencia o parentesco con el
propietario fallecido o definitivamente ausente”.
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de convivencia exigido, el cual se
eleva al érgano de la administracion
correspondiente para que se adopte
Acuerdo respecto a la transferencia
de la propiedad de la vivienda me-
diante el pago de su precio legal.
En tal caso, el 6rgano dotado de
la prerrogativa discrecional queda
ilustrado de la situacién factica que
se pretende tutelar por el propio 6r-
gano de la administracion actuante.

Sin embargo, resulta obligado
mencionar que, si bien el mandato
contenido en el Articulo 82 de la in-
vocada norma inmobiliaria autoriza
el ejercicio de la facultad discrecio-
nal por el érgano de la administra-
cion competente, esta discreciona-
lidad solo cobra eficacia cuando se
reconoce el derecho a favor del suje-
to que reclama, convalidando asi la
exigencia que carece. Cosa distinta
acontece cuando no se concede el
derecho. En esa situacién no existe
actuar discrecional del 6rgano y, en
cualquier caso, ha de verse como
un acto de gobierno que, por su na-
turaleza, conforme acertadamente
se reconoce, si escapa del control
judicial.

Al propio tiempo, es de significar
la facultad de los propietarios de vi-
vienda de promover, indistintamen-
te, reclamacioén en torno a los dere-
chos que dimanan de la titularidad,
en coherencia con lo previsto en los
articulos 122, 126 y 130, en cuya
virtud podran exigir proteccion a su
interés, segun sea el caso, empero,
cuando se trata de lo previsto en el
multimencionado Articulo 82, hay
que discernir en estricta congruen-
cia con la causa petendi del promo-

76 | Justicia y Derecho
ARo 12, no. 22, junio de 2014

vente, en el sentido de si su peticiéon
consiste en que se le reconozca la
titularidad del bien, por entenderse
asistido de tal derecho, o sabién-
dose incumplidor del requisito de
tiempo de convivencia, ahora unico
de rigor, lo que interesa en legal y
especifica forma es que resulte ele-
vado su caso al Consejo de la ad-
ministracién competente, en razén
de que se emita dictamen convali-
dando su inexistencia, o que de no
satisfacer la administracion, por en-
tender que tal peticién queda en el
ambito de su exclusiva facultad, tal
pronunciamiento si resulta suscep-
tible de revisién en la via judicial, en
tanto, inequivocamente, la autoridad
que asi decide incurre en un incon-
gruente actuar, visto que en todo
caso ha de constrenir su decision a
la peticion de parte, entiéndase en
el orden procedimental; en conse-
cuencia, al no efectuarse aplicacion
del derecho sustantivo o material, la
sindicada resolucion no genera el
acto que en cualquier caso motiva
el ejercicio de la potestad discrecio-
nal, y que no encuentra acceso para
la consideracion del 6rgano de justi-
cia correspondiente.

Cabe acotar que lo que redunda
en el arbitrio de la administracion,
conforme a la actividad creativa que
le es propia en sintonia con la alu-
dida facultad, se traduce indeclina-
blemente en un acto juridico, al que
le son inherentes las consecuencias
y efectos legales de rigor. Luego, si
en igual medida que el acto reglado,
el acto discrecional obedece a las
leyes —tanto generales como espe-
ciales vigentes—, nada justifica que
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quede impedido de revisién por el
organo jurisdiccional competente.

Tal prevision se hace necesaria
si ademas tenemos en cuenta que
las normativas de Derecho, como
fendmenos historicos, resultan de
condiciones socioeconomicas y po-
liticas concretas que pueden diferir
de las existentes al momento de
su aplicacion. Entonces, la revision
judicial de los actos discreciona-
les de la administracion constituye
la via para la expedita adecuacion
de la normativa a la nueva realidad
—ante la falta de reforma formal por
los érganos competentes—, a la vez
garantia, por excelencia, de los de-
rechos de los tutelados.

Si ademas se tiene presente que
las decisiones administrativas estan
condicionadas por los factores de
indole objetiva antes mencionados y
que a su vez moldean la nocién de la
amplitud mayor o menor de lo discre-
cional, su sustento puede ser vulne-
rable. Entiéndase con ello, que las ac-
tuaciones adoptadas bajo tal criterio
puede sobrepasar los limites legal-
mente previstos, lo que en cualquier
caso motivaria el examen judicial, a
través del proceso contencioso-admi-
nistrativo, como via establecida para
revisar los actos de la administracion
respecto a los particulares.

No cabe duda, entonces, de que
la discrecionalidad de la adminis-
traciéon ha de concebirse como una
actividad de creacion e integracion
con soporte y consecuencias en el
orden juridico, a partir de que la ad-
ministracién actua sobre la prerro-

gativa que la normativa suprema le
reconoce, pero evaluando circuns-
tancias no propiamente juridicas, y
con ello debe someterse al control
judicial, a fin de verificar la razona-
bilidad de su ejercicio.

Respecto al tema que nos ocu-
pa, es importante establecer la cla-
ra diferenciacion que realza Jean
Claude Tron Petit,"" entre la discre-
cionalidad y los denominados con-
ceptos juridicos indeterminados.
En estos ultimos, la norma no de-
termina con precision absoluta el
alcance del concepto que utiliza,
pero esta designando una realidad
determinada, y no varias posibles.
En esta situacion, si bien es cierto
que el uso de conceptos juridicos
indeterminados es una férmula de
utilidad para el ente regulador, por
cuanto bajo un término abstracto se
pueden comprender varias situa-
ciones aun no definidas, al permitir
univoca solucién justa a partir de la
estimacion de los hechos desde el
concepto legal.

Entiéndase lo anterior desde los
conceptos de: utilidad publica, inte-
rés social, entre otros que recogen
una gama de situaciones expresa-
mente no delimitadas y, desde la
perspectiva de los justiciables, es
vital que la ley no padezca esta ano-
malia, o que al menos las decisio-
nes que se adopten respecto a ta-
les conceptos puedan ser objeto de
control judicial, como garantia para
la defensa de los derechos que a la
vez enaltece el interés publico que
representa la administracion.

11 www.jeanclaude.tronp/.pdf; consulta: 9 de enero de 2012.
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Sobre lo anterior, si bien los admi-
nistrados pueden viabilizar su recla-
mo hasta agotar la via administrativa,
no es menos cierto que, atendiendo
a la amalgama de acepciones o si-
tuaciones que encierran los concep-
tos de utilidad publica e interés so-
cial, puede asomar cualquier indicio
de arbitrariedad en el acto discrecio-
nal que decrete una u otro, sin que
sea susceptible de revision judicial,
lo que resulta ilustrado del mandato
contenido en la Disposicion especial
cuarta de la vigente Ley general de
la vivienda.'

Al propio tiempo, suele plantear-
se cierta relacion entre los términos
discrecionalidad y oportunidad, con
el objeto de diferenciar el control de
esta ultima del control de legalidad
sobre los elementos reglados. En tal
sentido, las diferencias no son tan
diafanas, visto que no solo es posible
que la ley establezca la libertad de
eleccion en punto a materias regla-
das, sino que, en ciertas ocasiones,
la ley otorga a la administracion la op-
cion de elegir entre uno o varios su-
puestos reglados en su totalidad, de
lo que se colige que no existen actos
absolutamente reglados ni totalmen-
te discrecionales. Son como partes
de un cumulo de posibilidades cuyos
elementos no estan inmunes al con-
trol jurisdiccional por mas competen-

cia que posea la administracion para
emitir los respectivos actos.

Vinculados a los actos de la ad-
ministracion y la sujecion a la ley, no
deben colegirse legalidad y oportuni-
dad contundentemente contrapues-
tos, ya que si bien la ley puede otor-
gar a la administracion tanta libertad
como sea posible para cumplir con
las finalidades de bien comun que
persigue, ella viene siempre condi-
cionada por el mandato constitucio-
nal de rigor, por lo que siempre sera
congruente con las garantias, dere-
chos y principios constitucionales.
En todo caso, debe entenderse que
no existen actos administrativos en-
teramente discrecionales, pues siem-
pre habra aspectos a los que debe-
ra someterse la administracion. Asi,
son siempre elementos reglados: la
atribucion normativa de la potestad,
la competencia del érgano que dicta
el acto, el procedimiento para elabo-
rarlo y aprobarlo, los hechos deter-
minantes que posibilitan el ejercicio
de la potestad y el fin, concretado en
el interés publico a satisfacer.

NECESIDAD DE AMPLIACION

En sede de justicia administrati-
va, hay que atender al conjunto de
principios y procedimientos que es-

12 Disposicion especial cuarta de la Ley general de la vivienda: En los casos que, por razones
de utilidad publica o interés social, el Estado en aras del desarrollo general del pais, debe
adquirir o expropiar una vivienda de propiedad personal de ocupacién permanente, se com-
pensara al propietario con otra adecuada, en lo posible, a las dimensiones de la vivienda
afectada, de acuerdo a las caracteristicas técnico-constructivas y ubicacion de las viviendas
el Estado para estos casos, sin exigirle el pago de la diferencia de precios caso de existir
esta a favor del Estado; a no ser que el propietario opte por el cobro del precio legal. El
Estado podra acordar otras formas de compensacion.

13 Juan Carlos Cassagne: “La discrecionalidad administrativa”.
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tablecen recursos y garantias de que
disponen los particulares para salva-
guardar sus derechos. En coherencia
con ello, el procedimiento contencio-
so-administrativo se eleva como uno
de los primordiales procesos que se
ventilan en sede judicial, teniendo en
cuenta que constituye un medio de
control jurisdiccional de los actos de
la administracion publica, visto que
representa una instancia por medio
de la cual los administrados pueden
lograr el amparo de sus derechos e
intereses, cuando se ven afectados
por actos administrativos ilegales.

En el libro octavo, segunda par-
te, titulos del | al V, la invocada
LPCALE prevé en su Articulo 656,
lo concerniente a la jurisdiccion en
materia administrativa, disponiendo
que conocera de todas las preten-
siones que se deduzcan contra las
disposiciones de caracter general y
resoluciones que emanen de la ad-
ministracién, siempre que vulneren
derechos legalmente establecidos a
favor del reclamante, con excepcién
de lo preceptuado en los mandatos
657 y 673.

En este orden, el Consejo de Go-
bierno del Tribunal Supremo Popu-
lar (CGTSP), se pronuncid, median-
te el Dictamen No. 61, contenido en
el Acuerdo No. 204, de 30 de abril
de 1979, que es del tenor siguiente:

“Los principios fundamentales
que informan el régimen adminis-
trativo impiden la admision de pre-
tensiones ante los tribunales frente
a la administracién publica, sin la
existencia de una manifestacion de
voluntad de la administracion en re-
lacion con la cual la pretension se

férmula (Articulo 670 de la LPCA-
LE): De este modo, el acto adminis-
trativo, entendiendo la expresion en
sentido amplio, deviene presupues-
to objetivo del proceso adminis-
trativo; porque, en efecto, para que
sea admisible una pretensién ante
la jurisdiccion administrativa es ne-
cesario la existencia previa del acto
administrativo, y que la pretension
se deduzca precisamente en rela-
cion con un acto administrativo, bien
para pedir la declaracién de no ser
conforme a derecho, y en su caso
su anulacion, bien para solicitar,
ademas, el reconocimiento de una
situacion juridica individualizada
y la adopcién de las medidas ade-
cuadas para el restablecimiento de
la misma”. (Articulo 666, apartado 1
de la LPCALE).

La citada ley respalda el proce-
so que deriva de la impugnacion del
acto administrativo contenido en la
resolucion que pone fin a la via ex-
trajudicial, cuando de reclamaciones
de derecho en materia inmobiliaria
se trata. Dedica los preceptos desde
el 654 hasta el 695, ambos inclusive,
a establecer el procedimiento admi-
nistrativo del que se excluyen el iter
contencioso, las cuestiones que se
susciten respecto a las disposiciones
que emanen de una autoridad en el
ejercicio de la potestad discrecional,
en estricta coherencia con el postu-
lado que consagra el aludido Articulo
657, apartado 5, de la ut supranorma
adjetiva; con la unica excepcién de lo
que con meridiana claridad se dispo-
ne por el CGTSP, en su funcion de
interpretar las disposiciones legales
que lo requieran en aras de unifor-
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mar la practica judicial, consistente
en el Acuerdo No. 30, de 9 de febre-
ro de 1988, Dictamen No. 284, en
virtud del cual se sostiene que nada
se opone a que un tercero a quien
la resolucién dictada por la adminis-
tracion en el ejercicio de su facultad
discrecional le lesione un derecho
subjetivo preestablecido a su favor,
la impugne, habida cuenta de que la
facultad discrecional no puede inva-
dir la esfera de los derechos subjeti-
vos, estatuidos por la ley o declara-
do por un acto de la administracion
en ejercicio de la facultad reglada, y
entender lo contrario implicaria, en
el primer supuesto, impedir el ejer-
cicio por el referido interesado de un
legitimo derecho que la ley le con-
cede; y en el segundo, que la ad-
ministracién volviera por si y ante si
contra sus propios actos revocando
lo ya declarado en favor del tercero
expresado.

En vista de la precitada disposi-
cién, es de apreciar que la revision ju-
dicial operaria en funcion de evaluar
la proporcionalidad que ha de primar
entre las circunstancias concurrentes
objeto de estimacion y la decision
adoptada en consecuencia, lo que
si se puede desequilibrar en relacién
con un tercero, inequivocamente, en
igual medida, puede acontecer en
cuanto al sujeto sobre el que recae
directamente el Acuerdo adoptado

discrecionalmente, con el perjuicio
de que no puede instar por tutela
ante organo judicial competente y
debe estar y pasar por lo dispuesto,
al margen de su conformidad o no
con la decisién emanada del érgano
de la administracion, entendiéndose
agotada la via administrativa, sobre
lo que no cabe dudar, deviene insufi-
ciente para el administrado, en razén
de la debida garantia y juricidad que
se imponen como limites del contro-
vertido actuar.

De lo que precede se deduce
el control judicial para el acto cuyo
contenido es el resultado del actuar
discrecional de la administracion,
para verificar los limites validos de
tal ejercicio, de conformidad con el
principio de oportunidad que ha de
prevalecer en toda relacion juridica,
lo que en modo alguno puede con-
cebirse lesivo a la libertad que le es
propia en su actuar, sino que ha de
entenderse en el sentido de que sea
posible sanear el procedimiento en
aras de que trascienda mas ventajo-
S0 y garantista para el administrado,
como parte, cuya posicion es defi-
nitivamente inferior en la multicitada
relacion de derecho.

En este orden se precisa comen-
tar, dado el efecto vinculante que en
atencion a las decisiones acéfalas de
la administracion puedan producir-
se, la estipulacién del Articulo 666,

14 LPCALE, Articulo 666.2: Estan legitimados para el ejercicio de la acciéon administrativa: 2)
la administracion contra su propia resolucion firme que haya creado un derecho de caracter
subjetivo, siempre que el érgano supremo de la jerarquia administrativa o el Comité Ejecutivo
del 6rgano provincial o municipal del Poder Popular de donde emanase aquella haya de-
clarado, en resolucién fundada, que la misma es lesiva a los intereses publicos al objeto de
impugnarla en la via jurisdiccional. Esta declaracion debera hacerse dentro del plazo de tres
meses a contar de la fecha en que hubiere sido dictada la resolucion.
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apartado 2 de la LPCALE, al estatuir
la legitimacion para el ejercicio de la
accion administrativa, a fin de decla-
rar la lesividad de resoluciéon firme
que atente contra el interés publico,
lo que si bien se identifica con los ac-
tos reglados, es de significar que en
la praxis no son representativos los
procesos promovidos a ese efecto,
de lo que no se puede inferir abso-
luta sujecion a los intereses publicos
en todas sus disposiciones; sin em-
bargo, han de responder los discre-
cionales al mismo interés publico,
con la agravante de quedar sustrai-
dos del debido control judicial.

Como corolario, algunos ejemplos
de sentencias del alto foro judicial en
relacion con el tema tratado, en aras
de ilustrar sobre el criterio que deja
sentado la sala de la especialidad en
virtud de recursos sobre conflictos
de la enunciada naturaleza.

1. Expediente 968 de 2003 (Adm.)
...Que el primer motivo del recur-
so con amparo en el apartado uno
del articulo seiscientos treinta de la
Ley de Procedimiento Civil, Adminis-
trativo y Laboral debe prosperar, por-
que se desentiende la sala a quo del
claro tenor de la exigencia del articu-
lo ochenta y uno de la Ley general de
la vivienda en lo que concierne a que
la Direccion Municipal de la Vivien-
da, y por extension el tribunal en el
gjercicio de la facultad revisora que
la mentada Ley de Tramites le asig-
na, exclusivamente pueden autorizar
la transferencia de la propiedad en
casos como el que nos ocupa, siem-
pre que se cumpla por el reclamante
con todos los requisitos que la citada
norma sustantiva le exige incluido el

del tiempo de convivencia, cuya pre-
vision no le permite a los referidos
organos realizar particular interpre-
tacion para dispensarlo, sea cuales
fueren las razones que se aduzcan,
habida cuenta de que con tal pro-
ceder inequivocamente se invade
el gjercicio de la potestad discrecio-
nal, que por lo previsto en el articulo
ochenta y dos de la mentada legisla-
cion sustantiva le viene atribuido al
correspondiente Consejo de Admi-
nistracion, al que acertadamente la
Direccion Municipal de la Vivienda
actuante elevo las actuaciones para
que decidiera al respecto, alcan-
zando respuesta denegatoria de la
solicitud mediante Acuerdo numero
treinta y siete de diecisiete de Julio
del dos mil dos, conforme aparece
del expediente gubernativo radicado
al numero seiscientos cuarenta y dos
del dos mil uno, que por otra parte
crea situacion que, atendiendo a lo
previsto en el apartado d) del articu-
lo sesenta y ocho de la Constitucion
de la Republica, obliga a pronun-
ciarse en igual sentido a la menta-
da Direccion Municipal, adquiriendo
aquel connotacion de acto juridico
que crea estado, cuyos efectos juri-
dicos se mantienen en tanto no sea
expresamente revocado o de alguna
forma modificado, y por consiguien-
te deviene inutil impugnar en la via
jurisdiccional el que con caracter de
aplicacion se dicto por esta Ultima,
todo lo cual no fue advertido por la
sala a quo, incurriendo de ese modo
en la infraccion que se denuncia.

2. Expediente 660 de 2002 (Adm.)
...que tanto el motivo primero del
recurso como los motivos segundo
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y tercero de ampliacion estableci-
dos, todos al amparo del aparta-
do primero del articulo seiscientos
treinta de la Ley de Procedimiento
Civil, Administrativo y Laboral no
pueden prosperar, porque Si bien
es cierto que la Sala de instancia
hizo inadecuado uso de precep-
tos del Cddigo civil, asi como de
la Disposicion Especial Primera de
la Resolucion treinta y ocho de mil
novecientos noventa y ocho dictada
por el Presidente del Instituto Na-
cional de la Vivienda, ello en nada
cambia la acertada decision adop-
tada mediante la sentencia inter-
pelada, pues el articulo ocho de la
citada resolucion confiere facultad
a la administracion para que en los
casos que el ocupante del cuarto o
habitacion no retna los requisitos
exigidos para el traspaso que preveé
el aludido Reglamento, podra legali-
zarlos en concepto de usufructuario
gratuito después de oir el parecer
del Presidente del Consejo de la
administracion, siempre que existan
razones que lo justifiquen, precepto
que no deja lugar a dudas en cuan-
to a que constituye una facultad de
la administracion ejercitada unica-
mente en los casos que a su juicio
amerite la ulterior legalizacion pre-
via consulta con el maximo dorgano
de gobierno a fin de legalizar a los
que por otra via no podrian al care-
cer de los requisitos de ley, y siendo
asi obvio resulta que no concurre
las infracciones legales que se sos-
tienen en los motivos en examen, lo
que fuerza su desestimacion.

3. Expediente 666 de 2002 (Adm.)
...que el motivo segundo del re-
curso establecido al amparo del
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apartado primero del articulo seis-
cientos treinta de la Ley de Procedi-
miento Civil, Administrativo y Labo-
ral debe prosperar, porque si bien
es cierto que de conformidad con lo
dispuesto por el articulo seis de la
Resolucion treinta y ocho de mil no-
vecientos noventa y ocho dictada por
el Presidente del Instituto Nacional
de la Vivienda, se confiere facultad
decisoria a las direcciones Municipa-
les de la Vivienda para reservar los
cuartos o habitaciones que quedaren
disponibles para la reubicacion de
personas declaradas ilegales que no
tuvieren lugar de procedencia o para
Su asignacion en casos de mejoras
sociales, albergados o para amplia-
ciones por colindancia, de lo cual se
colige que puede la administracion
decidir preferentemente si lo asigna
en un caso u otro segun considere,
y en ese sentido debe estimarse que
el precepto le otorga facultad discre-
cional, también lo es que si de colin-
dancia se trata, esta en la obligacion
de atenerse a los supuestos que es-
tablece el articulo catorce del expre-
sado Reglamento, con lo cual cesa
su discrecionalidad y su facultad se
torna reglada, produciéndose asi un
conflicto entre ambas normas que
debe interpretar el Tribunal segun
la intencion del legislador, pues en
el caso, la resolucion administrativa
niega la solicitud encaminada a ob-
tener una habitacion por colindancia,
argumentando que incumple la recu-
rrente uno de los requisitos del ultimo
de los mencionados preceptos, cual
es, no exceder de tres personas su
nucleo familiar, siendo precisamente
este extremo el que se combate me-
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diante la demanda declarada inadmi-
sible por la Sala de instancia, pues la
aludida resolucion no expreso que su
negativa se debe a que reserva la ha-
bitacion para otro de los supuestos a
que se refiere el citado articulo seis,
porque de haberse manifestado en
este sentido seria inimpugnable, sino
que al amparar su decision en una re-
gla debe entenderse que puede ser
impugnada mediante el correspon-
diente proceso administrativo, y sien-
do asi concurre la infraccion legal que
se sostiene razon por la que procede
acoger el motivo en examen y por
consiguiente el recurso establecido.

4. Expediente 1040 de 2006 (Adm.)

...Que el primer motivo del re-
curso, que aparece sustentado en
el ordinal primero del articulo seis-
cientos treinta de la Ley de Tramites
debe prosperar, pues el Tribunal a
quo basa la no admision de la de-
manda en dos aspectos fundamen-
tales, el primero referido a que la
génesis del proceso, que luego fue
resuelto en apelacion por la Direc-
cion Provincial de la Vivienda se
refiere a la declaracion de ilegal de
la recurrente, y segundo en que la
resolucion que genera la litis es en
cumplimiento de los dispuesto por
mandato del érgano administrativo
superior, estimado entonces que
la cuestion queda sustraida del co-
nocimiento por la via judicial, y que
debe ser ventilada por via adminis-
trativa, lo cual es desacertado, pues
es visto que en el caso el asunto
solo fue sometido a apelacion ante
la Direccion Provincial de la Vivien-
da, estando la interesada conforme

con la decision emanada de dicha
autoridad por la que se disponia
que se le permitiera concurrir ante
el Banco Popular de Ahorro a hacer
la transferencia, pagando el precio
establecido, por lo que la misma
no tuvo necesidad de establecer
revision, quedando ya truncado el
proceso en via administrativa segun
establece la Disposicion Especial
Tercera del Decreto Ley doscientos
treinta y tres del dos mil tres, por el
que queda modificada la Ley gene-
ral de la vivienda, por lo que por la
Direccion Municipal se dicto la que
genera el presente proceso, y en
virtud de ello el criterio restrictivo
del que parte el Tribunal, sin dudas
coloca a la misma en evidente esta-
do de indefension, pues debe esti-
marse que a partir de la disposicion
adoptada en el referido proceso, por
la Direccion Provincial de la Vivien-
da, al resolver la apelacion se cum-
plié lo dispuesto en cuanto a que
se autorizara a la misma concurrir
al Banco Popular de Ahorro a fin se
suscribir el correspondiente contrato
de compraventa, pero a su vez tam-
bién se fijo el precio que debia abo-
nar, cuestion novedosa con lo que
no estaba de acuerdo, por lo que de
no admitirse la demanda quedaria
entonces impedida de debatir sobre
el particular, lo cual contravendria el
espiritu de nuestra Ley de Tramites
encaminados a garantizar el acceso
a la justicia e impedir crear estado
de indefension en los justiciables, y
siendo asi debe por tal razon casar-
se y anularse la sentencia, debiendo
el Tribunal conocer sobre la cuestion
puesta a su consideracion.
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5. Expediente 82 de 2010 (Adm.)
...que no lleva razon quien re-
curre en la clamorosa exposicion
a que se contrae el concepto de la
infraccion del motivo unico de su re-
curso que, aunque amparado en el
apartado uno del articulo seiscien-
tos treinta de la Ley de procedimien-
to civil, administrativo, laboral y eco-
némico, en atencion a los términos
en que se formula, se infiere cuenta
apoyo en el apartado diez del pro-
pio ordinal, al discutir en esencia el
rechazo por la Sala de instancia del
conocimiento de asunto que estima
le corresponde sustanciar y resol-
ver, circunstancia que corresponde
al abuso por defecto en el gjercicio
de la jurisdiccion, y es que si bien
el articulo ciento veinte de la Cons-
titucion de la Republica encarga la
funcion de impartir justicia al Tribu-
nal Supremo Popular y a los demas
que la ley instituye y el articulo tres
de la precitada ley adjetiva dispone
que no pueden abstenerse de cono-
cer, no lo es menos que el propio
texto constitucional remite a la ley
organica en todo lo concerniente a
los objetivos de la actividad judicial
y a la extension de la jurisdiccion y
competencia de los Tribunales, pro-
clamando ademas en su articulo
ciento veintidds la independencia
de los jueces en sus funciones y su
obligacion de apego a la ley, de lo
que sigue entender que, al enun-
ciarse en el articulo cuatro de la Ley
numero ochenta y dos entre los prin-
cipales objetivos de la actividad de
los Tribunales el cumplimiento de la
legalidad socialista y el de revisar las
resoluciones dictadas por los orga-
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nos y organismos que forman parte
de la administracion del Estado en
los casos que les sea expresamente
atribuido, contrariamente a lo afir-
mado por el quejoso, se estaria ante
un franco caso de desobediencia a
la norma constitucional rectora de
entrar a resolver materia que ha sido
preceptivamente sustraida de su co-
nocimiento al ser clara la letra del
articulo del Decreto Ley ciento cua-
renta y nueve de mil novecientos no-
venta y cuatro al regular que contra
las resoluciones que a su amparo se
dicten no procederd recurso alguno
en la via judicial y, al no descono-
cerlo la Sala de instancia, actud con
acierto y por ende las infracciones
que se acusan no estan presentes,
siendo ineficaz el motivo examinado
para producir la casacion de la sen-
tencia interpelada.

6. Expediente 663 de 2008 (Adm.)
...que los motivos primero y se-
gundo originales del recurso, ambos
con sustento en el apartado uno del
articulo seiscientos treinta de la Ley
de procedimiento civil, administrativo,
laboral y econdmico, por los cuales
se denuncia error con trascendencia
al fallo por indebida aplicacion de la
Disposicion Especial Cuarta de la
Ley general de la vivienda, no pue-
den prosperar, habida cuenta de que
resulto justificado de manera feha-
ciente e indubitada que el Consejo
de la administracion Provincial de
La Habana, el diez de abril del dos
mil siete, adoptd el Acuerdo nimero
ciento cincuenta y cuatro de ese ano,
dejando aprobadas las Regulaciones
para el ordenamiento del territorio de
la meseta del Cacahual, enclavada
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en dicha provincia; dejando de igual
modo documentado que dicha drea
posee interés estratégico para la de-
fensa de dicha zona y en especial
de la capital del pais, haciendo por
ende incompatible la permanencia
de viviendas con las actividades pro-
pias de la proteccion militar, hacien-
do preciso, con urgencia, reubicar a
los moradores del aludido territorio
a los efectos de que pueda ser uti-
lizada en interés exclusivo de las
lareas de la defensa que determine
el organismo competente, quedan-
do asi convenientemente acreditada
la utilidad publica y el interés social
conforme al precepto en que funda
su actuar el dérgano administrativo
y, en tal virtud, no existe la infrac-
cion que se denuncia en los motivos
examinados; lo que no obsta que se
anada la inviabilidad de los mismos
en concordancia con lo previsto en el
apartado uno del articulo seiscientos
cincuenta y siete al cuestionarse en
los mismos disposicion relativa a la
defensa nacional.

De los considerandos que ante-
ceden se evidencia que la revision
judicial se constrifie a los limites pre-
determinados para los actos discre-
cionales, de cara a la normativa que
autoriza el ejercicio de la potestad de
que dimanan, atendiéndose en todo
caso a que no se hayan extravasado
los limites que la prevision juridica le
impone a la administracion para las
decisiones que adopte, pero nun-
ca el control judicial recae sobre la
cuestion de fondo que encierra el
acto discrecional, y con ello se justi-
precia exclusivamente la legitimidad
de su ejercicio.

Asi, con irrestricta coherencia a la
funcion de impartir justicia que el Ar-
ticulo 120 de la Constitucion atribuye
a los tribunales populares, de lo que
consagra el 122 del supremo texto
legal, la observancia de la ley ad-
jetiva civil, las leyes generales y las
de caracter especial para cada caso
concreto, no pueden ser distintos los
fallos judiciales hasta tanto quede
implementada por el legislador la via
de acceso de los administrados en-
cauzada a la revision del acto que di-
mane de la potestad discrecional de
la administracion, de cara a la tutela
efectiva de los justiciables.

CONCLUSIONES

e Las decisiones dimanadas del
ejercicio de la potestad discrecio-
nal de la administracién, que se
corporifiquen en un acto juridico,
han de ser objeto de control juris-
diccional.

e La revision jurisdiccional del acto
administrativo discrecional ha de
concretarse a través del proceso
contencioso-administrativo, en las
salas de justicia de la especialidad.

e La proteccion judicial que se le dis-
pensa a un tercero, cuyo derecho
subjetivo estima lesionado en razén
del acto discrecional, debe atribuir-
sele con prioridad al administrado
que directamente interviene en la
relacion juridico-administrativa.

* El principio de legalidad que rige
el ejercicio de la facultad discre-
cional de la administracion, debe
entenderse no solo respecto a los
limites que legitiman su proceder,
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sino también sobre el soporte sus-
tantivo o material en el que des-
cansa el acuerdo adoptado.

e El interés publico que represen-
ta la administracién debe quedar
identificado en legal y especifica
forma, en aras de hallar precisa
coherencia entre aquel y las mo-
tivaciones que se toman como
base de las decisiones protegidas
en virtud del ejercicio de la potes-
tad discrecional.
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ANTINOMIAY DESREGULACION
EN EL DERECHO LABORAL CUBANO:
LA FUNCION INTEGRADORA DEL JUEZ

Esp. Nancy Morales Gonzalez,
jueza profesional, Sala de lo Laboral, TSP

Esp. Aymee Ferndndez Toledo,
jueza profesional, TPP de La Habana

L Articulo 120 de la Constitu-

cién de la Republica de Cuba

atribuye al Sistema de Tribu-
nales Populares la facultad de impar-
tir justicia,! encargo social del que es
consecuencia el mandato contenido
en el inciso e) del Articulo 7 de la Ley
82, de 11 de julio de 1997, “De los tri-
bunales populares”, conforme al cual
resulta un deber inexcusable de es-
tos dar solucion a todos los conflictos
sometidos a su conocimiento.?

De ahi que, en la teoria, se sos-
tenga la existencia de los vacios
legales, mas no de los vacios judi-
ciales. Los jueces estan obligados
a resolver, sobre la base del prin-

cipio non liquet, todos los asuntos
presentados a su consideracion,
aun cuando la ley no haya previsto
las situaciones de hecho a que se
contraen o existan contradicciones
entre las normas existentes,® para
lo cual no solo vienen obligados a
seleccionar, de entre todas las dis-
posiciones que integran el ordena-
miento juridico, aquellas de posible
aplicacion al caso, sino a interpre-
tarlas y, en ocasiones, también, a
complementarlas o suplir sus omi-
siones o contradicciones.

Por ello se atribuye a los jueces
una funciéon creadora de derecho
que, en todo caso, esta contextua-

1

Constitucion de la Republica de Cuba, Articulo 120: “La funcién de impartir justicia dimana
del pueblo y es ejercida a nombre de este por el Tribunal Supremo Popular y los demas
tribunales que la ley instituye.

”La ley establece los principales objetivos de la actividad judicial y regula la organizacion
de los Tribunales; la extension de su jurisdiccion y competencia; sus facultades y el modo
de ejercerlas; los requisitos que deben reunir los jueces, la forma de eleccion de estos
y las causas y procedimientos para su revocacion o cese en el ejercicio de sus funcio-
nes”.

Ley No. 82, de 11 de julio de 1997, “De los tribunales populares”, Articulo 7: “La legalidad
estd garantizada en la actividad judicial por:[...] e): La obligacion de los tribunales de dictar
los fallos o sentencias definitivas y demas resoluciones judiciales que procedan, sin que sea
admisible excepcion o excusa alguna”.

“El vacio judicial no puede existir pues esta sobre la cabeza del juzgador la espada de Da-
mocles que representa la responsabilidad que le traera aparejada su negativa de fallar’, en
Fernando D. Cahizares Abeledo: Teoria del Derecho, primera reimpresion, Editorial Pueblo
y Educacion, La Habana. 1979, p. 202, citado por Majela Ferrari Yaunner: “La integracion del
derecho ante las lagunas de la ley”, p. 10.
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lizada en un conflicto particular, en
torno a una determinada situacion
factica que encuentra sus limites
en los principios y valores superio-
res y esenciales del ordenamiento
juridico, como los de legalidad, se-
guridad juridica y justicia que, en
definitiva, garantizan la credibilidad
y confianza de la poblacién en el
sistema judicial.*

Asi, la actividad de interpretacién
e integracion del derecho en el ambi-
to judicial deviene una tarea comple-
ja, con un alto contenido valorativo y
axioldgico, que, a su vez, integra el
conglomerado de argumentos dirigi-
dos a la justificaciéon de la decision
judicial, de modo que se presentan
como herramientas de esta.

La integracion presupone siem-
pre una actividad interpretativa del
juez sobre la base de elementos
tanto objetivos como subjetivos. No
basta con desentrafar la voluntad
del legislador o el también llamado
espiritu de la ley, sino que este debe
ser contextualizado en las circuns-
tancias que dieron origen a la nor-
ma, lo que constituye el primer paso
en el proceso que lleva a determinar
la aplicabilidad de una norma o un
principio juridico, o no, en el enten-
dido de que la decision judicial, aun
cuando el ordenamiento no haya

previsto la situacién factica o lo haya
hecho de modo defectuoso, debe
encontrar respaldo en el derecho.
Asi, interpretacion e integracion son
actividades inseparables en la apli-
cacion del derecho.

La doctrina reconoce la necesi-
dad de integrar el derecho cuando
se dan supuestos de anomia, es de-
cir, espacios de desregulacion legal
o de carencia de normas juridicas,
al no estar previsto por el derecho el
supuesto de hecho que se examina,
o cuando existen antinomias porque
el supuesto de hecho es abarcado
por mas de una norma con solucio-
nes contradictorias, que no pueden
ser resueltas por la via de la apli-
cacion de los principios de “ley su-
perior, ley posterior y ley especial”,
debido a que en estos casos el con-
flicto de normas solo es aparente.

En sentido general, se admiten
dos formas para suplir los vacios
legales: la autointegracién y la he-
terointegracién, segun se acuda a
métodos internos, propios del orde-
namiento juridico de que se trate,
o0 externos. Entre los primeros, se
situan la analogia y los principios
generales del derecho.

Sin embargo, existen otras situa-
ciones en las que, sobre un mismo
supuesto de hecho, convergen varias

4 “Lo que el ciudadano busca no es cualquier seguridad, sino seguridad en la justicia, no
cualquier solucidn, sino la mas justa y equitativa. Si el resultado es otro, a mediano o largo
plazo perdera credibilidad el Derecho y los resultados de cara al respeto de la legalidad
seran negativos, propiciandose el irrespeto a la ley y el descrédito del Derecho ante los ojos
de la sociedad”. (Ferrari Yaunner: Op. cit., p. 14). En sentido similar, Massini sostiene que “el
juez ha de realizar prudentemente lo justo con el instrumento de la ley; de lo contrario no
merecera llevar el nombre de juez” (“Reflexiones acerca de la estructura del razonamiento
judicial’, en Revista de Derecho Publico, Universidad de Chile, Facultad de Derecho, no. 28,
julio-diciembre de 1980, p. 85, citado por Jorge Ulises Carmona Tinoco, La interpretacion

judicial constitucional, p. 41).
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normas de diferente naturaleza que,
sin resultar manifiestamente contradic-
torias entre si, precisan ser interpreta-
das para, complementandolas, exclu-
yéndolas o reconociendo la primacia
de una de ellas sobre la otra, lograr la
solucién del asunto. Este analisis tiene
un marcado caracter contextual por-
que depende de cada caso patrticular
y porque, en la mayoria de las ocasio-
nes, las normas que confluyen tienen
igual rango normativo.

Estos presupuestos generales
encuentran realizacion en la prac-
tica judicial laboral en la que, dada
la dispersion normativa que carac-
teriza la especialidad, que a su vez
es causa de no pocos espacios de
desregulacién y contradiccion, con
frecuencia es necesario acudir a los
mecanismos de integracion.

Este planteamiento se ilustra cla-
ramente con la utilizacién preferente
de principios del Derecho laboral que
ni siquiera han sido positivizados,
como los de “primacia de la realidad”,
“irrenunciabilidad de los derechos la-
borales”, “pro operario”, “aplicacién
de la ley mas favorable” o con la apli-
cacion directa de la Constitucién para
el reconocimiento o denegacién de

un derecho, que se han puesto de
manifiesto en pronunciamientos de
la Sala de lo Laboral del Tribunal Su-
premo Popular (TSP).®

Este texto encuentra su motiva-
cién fundamental en una serie de
conflictos generados por reclama-
ciones formuladas, en materia de
disciplina y de presuntos derechos
laborales, que tienen en su trasfon-
do situaciones facticas en las que
confluyen normas juridicas laborales
y penales, con la pretensién, mera-
mente orientadora, de ilustrar, bajo la
égida de determinados presupues-
tos interpretativos e integradores, los
razonamientos que se han realizado
en la solucion de tales asuntos por la
Sala de lo Laboral del maximo érga-
no de justicia en nuestro pais y que,
de una forma u otra, definen el trata-
miento juridico que debe aplicarse.

La legislacioén laboral positiva ofre-
ce diversas vias para resolver algu-
nas de las disyuntivas que surgen en
la confluencia de ambas jurisdiccio-
nes, pero su aplicacion depende del
conocimiento, la inteligencia y la ra-
cionalidad de las administraciones y
Sus asesores, que no siempre logran
arribar a una solucion adecuada y

5 La Sentencia No. 631, dictada el 23 de septiembre de 2013, por la Sala de lo Laboral del
TSP, en el expediente radicado con el nimero 97 de 2013, a propdsito del reconocimien-
to del derecho a recibir indemnizacién econémica por la violacién de un derecho laboral,
razono que “la trabajadora ha experimentado un perjuicio econdmico por el que debe ser
reparada, al amparo del Articulo veintiséis de la Constitucion de la Republica, en el que se
reconoce el derecho de todo aquel que sufriera dafio o perjuicio causado indebidamente
por funcionarios o agentes del Estado, con motivo del ejercicio de las funciones propias de
Sus cargos, a obtener la correspondiente reparacion o indemnizacion y los articulos ochen-
tay dos, ochenta y tres, inciso c) y ochenta y seis, inciso d) del Cédigo civil, norma aplicable
al caso por la via supletoria, asi como el Articulo setecientos catorce la Ley de procedimien-
to civil, administrativo, laboral y econémico [en adelante, LPCALE], que establece el deber
de esta Sala de pronunciarse en cuanto a todas las cuestiones intimamente relacionadas o

que sean consecuencia de la litis dilucidada”.
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justa, lo que genera conflictos que
se someten a los 6rganos de impar-
ticiéon de la justicia laboral.

Una de las situaciones mas con-
currentes se produce en torno a la
concertacion, modificacion o extincion
de la relacion laboral y los derechos
del trabajo de aquellas personas que
resultan sancionadas penalmente a
penas subsidiarias de la privacion de
libertad, tales como el trabajo correc-
cional sin internamiento y la limitacion
de libertad, o a los que les resulta sus-
tituida la sancién de prisién por una de
ellas, o cuando se dispone la remisién
condicional de la sancion o se conce-
den beneficios de excarcelaciéon anti-
cipada, es decir, aquellos trabajadores
sujetos al régimen de control, atencion
y seguimiento del juez de ejecucion.

En estos supuestos, se producen
limitaciones en cuanto a la politica
de empleo y los derechos laborales
como resultado de la situacién pe-
nal en que se halla el trabajador,® no
obstante resultarle aplicable, en lo
que no se oponga a ello, la legisla-
cion laboral comun.”

En este sentido, se pronuncié la
Sentencia No. 784, dictada el 28 de
septiembre de 2012, por la mencio-
nada sala de justicia, en el expe-
diente de revision 217 de 2012.

La promovente, la trabajadora
JMPR, pretendia el reconocimien-
to del derecho a mantenerse en el
puesto de trabajo de “recepcionista”
en el area de la recepcién del Hotel
Trip Habana Libre, donde permane-
cid en cumplimiento de la sancién

6

90

El Articulo 33, apartado sexto, del Codigo penal, establece, en orden a la sancion de tra-
bajo correccional sin internamiento, que “el sancionado, en todos los casos, sera destinado
a plaza de menor remuneracion o calificacion, o de condiciones laborales distintas y no
podra desempefar funciones de direccion, administrativas o docentes, ni tendra derecho
a ascensos ni a aumentos de salario, durante el término de ejecucion de la sancién”, en
tanto para la sancion de limitacion de libertad, el apartado tercero, inciso b) del Articulo 34,
contempla la restriccion de no tener derecho a ascensos ni aumentos de salario. Por su
parte, el Articulo 37 regula la sancion accesoria de privacion de derechos que, de manera
preceptiva, se impone en todos los casos en que se dispone la privacion de libertad como
pena principal, la que impide al sancionado ocupar cargos de direccion en los érganos co-
rrespondientes a la actividad politico-administrativa del Estado, en unidades econémicas
estatales o en organizaciones sociales y de masas, en tanto el Articulo 39 prevé, como
sancion accesoria facultativa de la privativa de libertad, la prohibicion del ejercicio de una
profesion, cargo u oficio, que impide el empleo en aquellos puestos abarcados por la inter-
diccion judicial. También en la regulacion de la libertad condicional, aparecen limites para
el ambito laboral, al establecerse, en el apartado cuarto del Articulo 58, la obligacion de los
tribunales de especificar en la resolucidon concesoria de dicho beneficio las obligaciones
que el beneficiado tiene que cumplir, especialmente las relacionadas con las actividades
laborales que puede desarrollar durante el periodo de prueba. (Ley No. 62, de 29 de di-
ciembre de 1987, Cddigo penal, anotado y concordado con las disposiciones del CGTSP,
de Danilo Rivero Garcia y Maria Caridad Bertot Yero).

En este sentido, la disposicion séptima de la Instruccion 201, de 9 de octubre de 2010, del
CGTSP  relativa a la actividad de control, atencion e influencia a sancionados que cumplen
en libertad, preceptia que “los sancionados estaran sujetos a los derechos y deberes conte-
nidos en la legislacion laboral comun, excepto aquellos incompatibles con su situacion legal y
judicial”, conclusién que queda al criterio valorativo de la autoridad que resuelva el problema
de que se trate.
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subsidiaria de la privacion de liber-
tad de trabajo correccional sin inter-
namiento impuesta, ante la decision
de la administracion de cambiarla de
puesto de trabajo.

La referida trabajadora habia sido
sancionada por la Sala Tercera de lo
Penal del Tribunal Provincial Popu-
lar de Ciudad de La Habana, en la
causa 4 del aio 2006, por un delito
de malversacion, a cuatro anos de
privacion de libertad subsidiados
por igual término de trabajo correc-
cional sin internamiento, delito que
cometid, segun la resultancia factica
de la sentencia penal, aprovechan-
dose de las funciones que realizaba
en el puesto de trabajo que ocupa-
ba como recepcionista en el area de
la recepcion del hotel Trip Habana
Libre. Comenz6 a cumplir la sancion
el 29 de julio de 2008, la extinguiria
el 29 de julio de 2012. No obstante
este hecho y la vigencia de la prohi-
bicién que senala el apartado sexto
del Articulo 33 del Codigo penal re-
ferenciado, la trabajadora se mantuvo
ocupando la plaza de recepcionista,
con ajustes en el contenido de traba-
jo; proceder que fue validado por el
juez de atencidn, influencia y control,

de conjunto con el resto de los fac-
tores del centro de trabajo, el 15 de
marzo de 2010, hasta que el 13 de
junio de 2011, resultante de un cam-
bio en la direccidn del hotel, la nueva
administracién decidié reubicarla en
la plaza de auxiliar de limpieza, con
lo cual mostré inconformidad la tra-
bajadora ante el érgano primario de
solucién de los conflictos laborales y,
luego, ante el tribunal municipal po-
pular competente.

La sala considerd que la existen-
cia de la sancién penal no limita a
la administracion para ejercitar las
facultades que le vienen atribuidas
por la ley, entre las que se encuen-
tran aplicar medidas disciplinarias a
los trabajadores por infringir la dis-
ciplina laboral, seguir procesos de
idoneidad o efectuar modificaciones
e, incluso, la terminacion de la re-
lacidon laboral, acto este ultimo le-
gitimado en el Articulo 53, inciso e)
del Cddigo de trabajo, ratificado por
el Articulo 56, inciso f) del Regla-
mento sobre relaciones laborales
y la Resolucion 200 de 2006, en su
apartado undécimo;® que el derecho
reclamado por la trabajadora partia
de un acto ilegal en el que incurrid la

8 Cadigo de trabajo, Articulo 53. “El contrato de trabajo termina por iniciativa de la admi-
nistracion de la entidad por las causas siguientes: e) sancion de privacion de libertad por
sentencia firme o medida de seguridad, en ambos casos, cuando exceda de seis me-
ses”; Resolucion 8, de primero de marzo de 2005, del Ministerio de Trabajo y Seguridad
Social, Reglamento sobre relaciones laborales, Articulo 56: “El contrato de trabajo por
tiempo indeterminado termina por iniciativa de la administracion por las causas siguien-
tes: f) sancion de privacion de libertad por sentencia firme o medida de seguridad, en
ambos casos, cuando exceda de seis meses”; Resolucion 200, de 13 de septiembre de
2006, del propio organismo, apartado undécimo: “El trabajo de los sancionados durante
el cumplimiento de las sanciones subsidiarias de trabajo correccional con o sin inter-
namiento, limitaciones de libertad y los beneficiados con la remisién condicional de la
sancion, la libertad condicional y licencia extrapenal, se rige por la legislacion especifica
dictada en esa materia para esa categoria de trabajadores”.

Justicia y Derecho| 91
ARo 12, no. 22, junio de 2014



Esp. Nancy Morales Gonzalez y Esp. Aymee Fernandez Toledo

administracion y que el juez de con-
trol, no verifico la limitacion a la poli-
tica de empleo que supone el apar-
tado sexto del Articulo 33 del Codigo
penal, antes mencionado, con lo cual
se favorecio, injustificadamente, a la
trabajadora, por cuanto se le permitié
mantenerse en contacto con la misma
actividad que le hizo posible cometer
el delito y realizar menos trabajo del
que correspondia a su plaza por igual
salario, actuacion que no podia vali-
darse, a pesar de que, de manera im-
propia, se extendid durante bastante
tiempo, hasta ser rectificada en virtud
de un cambio de administracién en el
centro, acto que cobra su legitimidad
como consecuencia de la ejecucion
de la sentencia penal, no obstante el
tiempo transcurrido.

Como se aprecia, en este caso,
las disposiciones generales que
rigen el traslado temporal o defini-
tivo de un trabajador de un puesto
a otro, refrendadas en los articulos
40 al 43 del Cédigo de trabajo, ra-
tificados por los articulos 77 al 79
del Reglamento sobre relaciones la-
borales, ceden ante la norma penal,
que es la que legitima el actuar ad-
ministrativo en el orden laboral.®

La relacién laboral nacida o man-
tenida en las circunstancias descri-
tas, pese a ser susceptible de mo-

dificacion en cualquier momento del
cumplimiento de la sancién, sigue
siendo valida y juridicamente eficaz
en relacion con el periodo de vigencia
anterior a su variacion porque, aun
cuando es contraria a una disposicién
legal, de ella derivan efectos juridicos
que devienen derechos del trabaja-
dor, como, por ejemplo, el tiempo de
trabajo acumulado y el salario.

De lo comentado, se colige que el
incumplimiento por parte de la admi-
nistracion de la entidad laboral, y del
juez de control, atencién e influencia
de la interdicciéon legal comentada,
no engendra el derecho a permane-
cer en la plaza a favor del trabajador,
sancionado en la via penal.

Otra situacion interesante se pro-
duce cuando un trabajador, en el
contexto de un proceso penal, queda
sujeto a la medida cautelar de prisién
provisional, por un presunto hecho
delictivo, supuesto para el cual el or-
denamiento legal vigente prevé la sus-
pension de la relacién laboral y, siem-
pre que la medida cautelar no exceda
de seis meses, reconoce el derecho
del trabajador a reincorporarse a su
puesto una vez que goce de liber-
tad, con indemnizacion econdmica
en el caso en que se disponga el so-
breseimiento definitivo de las actua-
ciones penales o su absolucion, lo

9 Lo aseverado no obsta para que la administracion pueda promover el correspondiente pro-
ceso de idoneidad, ya sea al amparo de las regulaciones generales contenidas en el Regla-
mento general sobre relaciones laborales o de normas especificas para determinados sec-
tores o actividades, con causa en la sentencia penal firme, lo que constituiria un proceder
adicional garante de su actuacion. Lo que no es admisible es que el resultado del proceso
de idoneidad sea contrario a la modificacion de la relacién laboral que resulta imperativa
con motivo de la ejecucion de la sentencia penal.

10 Cddigo de trabajo, Articulo 45: “La suspension de la relacion laboral se produce cuando por
disposicion legal, medida disciplinaria impuesta por autoridad competente o fuerza mayor,
el trabajador no puede realizar el trabajo para el cual ha sido contratado.
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que fue reconocido por la Sala de lo
Laboral del TSP, mediante la Sen-
tencia No. 316, dictada el 29 de abril
de 2010, en el expediente 551 de
2009, promovido por la trabajadora
REM, quien reclamd la nulidad de
la resoluciéon administrativa que la
sanciond a separacion definitiva de
la entidad por ausencia injustificada
en el periodo en que se hallaba su-
jeta a la mencionada medida caute-
lar, resolucion en la cual se planted
esta circunstancia como “causa de
fuerza mayor que suspende la re-
lacion laboral, conforme se estipula
en los articulos cuarenta y cuatro
y cuarenta y cinco del Cddigo de
trabajo, de veintiocho de diciembre
de mil novecientos ochenta y cua-
tro, concepto ratificado por la Reso-

luciéon numero ocho de primero de
marzo del afno dos mil cinco, dictada
por el Ministro de Trabajo y Seguri-
dad Social, en sus articulos ochen-
ta, ochenta y uno y ochenta y dos,
siendo asi improcedente aplicar, por
la causal de ausencias injustificadas
al trabajo, la sancion administrativa,
por constituir la prisién preventiva
causa de suspension de la relacion
laboral durante el tiempo en que se
cumplimente y al cesar corresponde
al trabajador afectado, el derecho a
retornar a la entidad y ocupar su
plaza, y por parte de la adminis-
tracion ofrecer el tratamiento labo-
ral y salarial que reguld la vigente
Resolucion doscientos, de trece de
septiembre del afio dos mil seis, del
Ministerio del Trabajo y Seguridad

”La relacion laboral se reanuda cuando el trabajador se incorpora al trabajo por cesar la
causa que dio origen a su suspension”; Resolucion No. 8, de primero de marzo de 2005,
Reglamento sobre relaciones laborales, Articulo 80: “Por la suspension de la relacion labo-
ral se interrumpen temporalmente alguno o algunos de los efectos del contrato de trabajo,
sin que desaparezca el vinculo laboral entre las partes”, Articulo 81: “La suspensién de la
relacion laboral se produce cuando por disposicion legal, medida disciplinaria impuesta por
autoridad competente o fuerza mayor, el trabajador no puede realizar el trabajo para el cual

ha sido contratado.

”La relacion laboral se reanuda cuando el trabajador se incorpora al trabajo por cesar la
causa que dio origen a su suspension”; Resolucion 200, de 13 de septiembre de 2006, del
propio organismo, regula el tratamiento laboral a los trabajadores contratados por tiempo
indeterminado, a domicilio, de caracter permanente y por tiempo determinado, durante el
periodo de vigencia del contrato, que incurren en hechos que pueden ser constitutivos de
delito, en ocasion del trabajo o fuera de este, por los que es factible la incoacion de un
proceso penal, en cuya disposicion tercera se regula: “Cuando el trabajador no puede con-
currir a su labor habitual por estar sujeto a prision provisional, por encontrarse cumpliendo
sancién de privacién de libertad o alguna de las subsidiarias de esta, es beneficiado con
la remision condicional de la sancién o le es impuesta medida de seguridad, en todos los
casos por un término inferior a seis meses, la relacion laboral queda suspendida por todo
el tiempo en que no concurre a desempefa su labor por esos motivos. La plaza que se
encuentra temporalmente vacante en razon de la ausencia del trabajador al que se refiere
el parrafo precedente, puede ser cubierta provisionalmente segun lo dispuesto en la legis-
lacion laboral vigente”. Este ultimo precepto adolece de una deficiente técnica legislativa y
contempla en su hipétesis situaciones en las que no existe una causa impeditiva para que
el trabajador concurra al trabajo pues se encuentra en libertad, lo que obliga a una interpre-
tacion restrictiva de su contenido, de acuerdo con las estipulaciones del Codigo de trabajo.
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Social, que regula el tratamiento la-
boral a los trabajadores que durante
el periodo de vigencia del contrato,
incurren en hechos en ocasién del
trabajo o fuera de este, que pueden
ser constitutivos de delitos y por los
que es factible la incoacién de un
proceso penal’.

En este proceso, resulta signifi-
cativo que, si bien se declaré la nu-
lidad de la resolucion sancionadora
y la consecuente exoneracién de la
trabajadora, no se dispuso su rein-
corporacion a su puesto de trabajo,
pues se acreditd que, en el momen-
to en que se resolvid el proceso de
revision, ya habia sido sancionada a
una pena privativa de libertad sub-
sidiada por trabajo correccional sin
internamiento y, por tanto, debia ser
reubicada en una plaza de menor
remuneracion o calificacion o de
condiciones laborales distintas, bajo
la supervision del juez encargado
de su atencion y control, al amparo
del multicitado Articulo 33 del Codi-
go penal y la Instruccion No. 201, de
9 de octubre de 2010, del CGTSP,
por lo cual carecia de obijetividad tal
pronunciamiento.

Ahora bien, el derecho anterior
corresponde —segun taxativamente
define el apartado tercero de la Re-
soluciéon 200, de 13 de septiembre
de 2006, del Ministerio de Trabajo y
Seguridad Social-, una vez impues-
ta la medida cautelar de prisién pro-
visional y no aparece el tratamiento
durante los dias de detencién pre-
vios a esta, los que, en una interpre-
tacion légica del precepto legal tam-
bién deben ser considerados como
una circunstancia de fuerza mayor
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que impide al trabajador concurrir al
centro de trabajo, maxime cuando el
inciso g) del Articulo 120 del Codi-
go de trabajo reconoce el derecho
del acusado que estuvo detenido o
sometido a prisiéon preventiva y no
fue sancionado al cobro del salario,
lo que sefnala el mismo tratamiento
laboral para la detencién y la prision
provisional.

Esta norma parte del principio
de celeridad que rige la tramitacion
de los procesos penales, particular-
mente aquellos en los que el acu-
sado se encuentra sujeto a la me-
dida cautelar de prisién provisional,
pues, de acuerdo con los términos
perentorios establecidos en la Ley
de procedimiento penal y el control
particularizado de que son objeto,
tanto durante la instruccibn como
en la fase judicial, resulta razonable
que, en un periodo de seis meses,
hayan alcanzado su resolucién de-
finitiva. Sin embargo, existen casos
excepcionales en los que la medida
cautelar de prisién provisional se
extiende por mas de seis meses,
supuesto que no esta previsto en la
mencionada resolucion.

Para resolver este vacio, es ne-
cesario tomar como premisa lo dis-
puesto en el Articulo 53, inciso €)
del Cddigo de trabajo, que faculta
a la administracion para dar por ter-
minada la relacion laboral, cuando
se imponga, por sentencia firme,
una sancion o medida de seguridad
por un periodo superior a seis me-
ses y que, interpretado en sentido
negativo, significa que, mientras en
el proceso penal no haya recaido
una sentencia firme o cuando la
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sancion o medida de seguridad se
haya impuesto por un término infe-
rior a los seis meses, se mantiene
el vinculo laboral, lo que, ademas,
es consecuente con el principio “pro
operario” que rige esta disciplina. En
consecuencia, la existencia de la re-
lacion laboral no se ve afectada por
el tiempo de duracion de la medida
cautelar de prision provisional, aun
cuando exceda los seis meses.

Ello fue reconocido por la maxi-
ma sala de justicia laboral mediante
la Sentencia No. 104, dictada el 30
de septiembre de 2008, en el expe-
diente de revision radicado con el
numero 128 de ese propio afo, en
el que se planted la pretension del
trabajador JLRC de ser reincorpora-
do a su puesto de trabajo e indem-
nizado bajo el presupuesto de que
la administracién, sin haber recaido
sentencia firme en el proceso penal
y sin haber aplicado la medida dis-
ciplinaria de separacion definitiva
de la entidad, no obstante que los
hechos presuntamente delictivos
fueron cometidos prevaliéndose de
las funciones que él desempenaba
como balancista distribuidor de la
entidad y que dicho procedimiento
es independiente del penal, por el
solo motivo de que la prisidon pro-
visional superé los seis meses, dio
por terminada la relacién laboral,
solicitud que prosperé al reconocer
la mencionada resolucion que con-
forme establece la Ley numero cua-
renta y nueve, Codigo de trabajo, de
veintiocho de diciembre de mil no-
vecientos ochenta y cuatro, en los
articulos cincuenta y tres, inciso e)
y ciento veinte inciso g), la causal

de terminacion de la relacion labo-
ral a iniciativa de la administracion,
son las sanciones de privacion de
libertad o medidas de seguridad por
mds de seis meses, cuando éstas
ganan firmeza, asi como el pago de
la garantia del salario de aquellos
trabajadores que durante el tiempo
de la jornada laboral en que no con-
curren a su trabajo, estan detenidos
0 sometidos a prision preventiva y
no resultan sancionados, norma de
superior jerarquia juridica en el am-
bito laboral que debe ser respetada
y prevalece sobre cualquier otra por
lo que a ella debemos atenernos
al interpretar cualquier otra norma
de menor rango, en atencion a ello
y conforme a lo también regulado
sobre la suspension de la relacion
laboral en los articulos cuarenta y
cuatro y cuarenta y cinco del propio
cuerpo legal, concepto ratificado por
la Resolucion numero ocho de pri-
mero de marzo del afio dos mil cin-
co dictada por el Ministro de Trabajo
y Seguridad Social en sus articulos
ochenta, ochenta y uno y ochenta
y dos, se colige que la prision pre-
ventiva es causa de suspension de
la relacion laboral durante el tiempo
en que se cumplimente y al cesar
se reanuda, correspondiéndole al
trabajador el derecho a retornar a la
entidad y ocupar la plaza que ocu-
pa, de no ser de las que se ocupan
por designacion para lo cual puede
determinar la administracion si lo
mantiene o le ofrece otro puesto de
trabajo, y siguiendo la linea de la le-
gislacion especifica sobre la materia,
la referida Resolucion doscientos,
en cuanto al pago correspondiente
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a la duracion de la prision preventi-
va debe atenderse a lo regulado en
el apartado cuarto, en cuanto a que
procede abonarle el salario prome-
dio durante el periodo en que estuvo
privado provisionalmente de libertad
cuando se disponga su absolucion
por sentencia firme o por auto de
sobreseimiento libre o provisional
dispuesto por las autoridades com-
petentes, lo que al momento de su
reclamacion no se habia resuelto por
la jurisdiccion penal por lo que debe
quedar en suspenso hasta en tanto
se pronuncie al respecto, valoracion
que condujo a la reposicién del tra-
bajador y la indemnizacién por los
salarios dejados de percibir desde la
fecha en que reclamé su restitucion
ante la administracion, no asi de los
correspondientes al periodo en que
guardd prision a resultas de lo que
se dispusiera en el proceso penal.
La decision antes comentada co-
necta, ademas, con la omisién en que
incurre el apartado sexto de la Reso-
lucion 200 al reconocer el derecho a
la restitucion en el centro de trabajo,
sin derecho al cobro del salario pro-
medio mensual, de aquellos traba-
jadores que hayan resultado sancio-
nados penalmente por un término
inferior a seis meses, por cuanto lo
condiciona a que los hechos por los
que fue sancionado sean ajenos a la

entidad, dejando fuera aquellos que
se cometen en el centro de trabajo o
en ocasion del desempeio de las fun-
ciones laborales que, en la linea de
los razonamientos que hemos estado
sosteniendo, para que sean causa de
terminacioén de la relacioén laboral, tie-
nen que haber sido corregidos por la
via disciplinaria con la medida de se-
paracion definitiva de la entidad.

Este apartado sexto introduce,
ademas, una situacion contradicto-
ria para el supuesto de que la liber-
tad del sancionado por término infe-
rior a los seis meses se produzca,
no como resultado de la extincion de
la sancién privativa de libertad, sino
por su sustitucién por cualquiera de
las subsidiarias que no implican in-
ternamiento, pues, al reconocerle el
derecho a ser restituido en su pues-
to de trabajo, soslaya que, a partir
de gozar de libertad, debe atenerse
al régimen juridico penal de cumpli-
miento de la sancion subsidiaria por
la que le fue sustituida la prision y
es este el que debe prevalecer, lo
que pudiera colisionar con ese pre-
tendido derecho a la reposiciéon en
el mismo puesto que ocupaba.’

Las situaciones anteriores pudie-
ran estar matizadas, también, por la
concurrencia de otras instituciones
laborales como es el caso de que
la concertacion de la relacién labo-

11 Este derecho esta sujeto a que el trabajador lo reclame ante la administracion, en el término
de 15 dias habiles siguientes a haber sido puesto en libertad, si el establecimiento peni-
tenciario radica en el mismo territorio del centro laboral; o, dentro de los 30 dias habiles, si
estuviera enclavado en lugar diferente y siempre con la presentacion de los documentos
que respalden esa situacion. De no efectuarse la reclamacion en el término y forma esta-
blecida, la administracion puede dar por terminada la relacion laboral, causal esta que no
esta prevista en el ya comentado Articulo 53 del Cédigo de trabajo. Cfr. Resolucion 200, de
13 de septiembre de 2006, del Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, apartado séptimo.
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ral se hubiera efectuado por tiempo
determinado por estar decursando
el periodo de prueba, en cuyo caso
prevalece la facultad de cualquie-
ra de las partes —a los efectos que
analizamos, interesa mas la decision
de la administracion—, para rescindir
el vinculo™ o cuando el puesto que
ocupaba el trabajador es de los que
se cubre por designacioén, supuesto
en el que habria que respetar la fa-
cultad administrativa de revocar esa
resoluciéon, con independencia de
que garantice, o no, la reubicacion
del trabajador en otro puesto, pues,
indudablemente, una de las conse-
cuencias del hecho que ha llevado
al trabajador al proceso penal puede
ser la pérdida de los requisitos adi-
cionales inherentes a estas plazas.'

A lo anterior, cabe afadir la po-
sibilidad de que, con posterioridad
a la sentencia penal firme en la que
se impone sancién superior a los
seis meses de privacion de libertad,
y antes de que decurse este ultimo
término, sobrevengan situaciones
en las que el trabajador recupera
su libertad y, consecuentemente, se

encuentra en condiciones de traba-
jar, como pudiera presentarse como
resultado de la sustitucion de la san-
cion de privacion de libertad por una
de sus subsidiarias que no implique
internamiento o por la suspension
de la sancién de trabajo correccional
con internamiento, previstas en el Ar-
ticulo 30, apartado decimotercero, y
el 32, apartado sexto del Cédigo pe-
nal. En estos casos, habra que con-
siderar, a los efectos de la extincidon
de la relacion laboral, la extension de
la sancién impuesta y no el tiempo
que efectivamente haya pasado el
trabajador en prision. De ahi que,
aun cuando el tiempo efectivo bajo
prisién sea inferior a los seis meses,
no se engendre derecho alguno a su
favor. En lo adelante, su estatus labo-
ral dependera de la ubicacion que se
le otorgue por el juez de control, en
coordinacién con la Direccion Muni-
cipal de Trabajo y la administracion
de la entidad correspondiente.
Como referimos anteriormente,
la inactividad administrativa en la
aplicacion oportuna de las normas
relacionadas con la politica de em-

12 Elinciso g) del Articulo 53 del Codigo de trabajo reconoce la facultad administrativa de dar
por terminada la relacién laboral, sin sujecién a la extensidon de la sancién impuesta por
sentencia firme, cuando esta se concerté por tiempo determinado o para la ejecucién de
un trabajo u obra, disposicion que prevalece, dado su rango normativo, sobre la multicitada
Resolucion 200 que, contraviniendo lo anterior, extiende el tratamiento laboral alli regulado
a los contratos de trabajo por tiempo determinado, durante el periodo de vigencia del con-
trato, segun lo reflejado en su primera disposicion.

13 El Decreto Ley No. 197, de 15 de octubre de 1999, en el Articulo 7, como requisitos o condi-
ciones generales minimas para ocupar y permanecer en los cargos de dirigentes y funcio-
narios, exige poseer dominio o conocimiento de la actividad a desarrollar, nivel profesional
o técnico adecuado, capacidad de organizacion y, segun el caso, de direccion, prestigio y
reconocimiento social, comportamiento laboral y personal ético y resultados satisfactorios
en el trabajo. Por su parte, la disposicién quinta de la Resolucién 18, de 18 de abril de 2012,
del Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, como requisitos adicionales para los trabaja-
dores que ocupan cargos que, de acuerdo con sus caracteristicas, y por designacion del
jefe facultado para ello, establece los de discrecion y confiabilidad.
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pleo o de naturaleza disciplinaria,
por cualquiera de las razones ya
apuntadas, ante el actuar delictivo
relacionado con las funciones que
realiza un trabajador en la entidad
laboral, unido a la demora que pu-
diera acontecer durante el escla-
recimiento de los hechos en la via
penal vy, finalmente, la obtencion
de firmeza de la sentencia dictada
en esta jurisdiccion y su ejecucion,
tiene también consecuencias en el
ambito de la jurisdiccién laboral.
Recientemente, la Sala se en-
frentd a la solucién de un controver-
tido conflicto originado por la ejecu-
cion de una sentencia penal, a partir
de la comisién del delito de falsifi-
cacion de documentos bancarios y
de comercio, como medio afin para
cometer un delito de apropiacion in-
debida, por dos choferes de la Em-
presa de Operaciones Portuarias y
de Transporte en esta ciudad, san-
cionados ambos por la Sala séptima
de lo Penal del Tribunal Provincial
Popular de La Habana, a una san-
cion de dos anos de privacion de li-
bertad, subsidiada por igual término
de trabajo correccional sin interna-
miento, que obtuvo firmeza el 7 de
abril de 2011. La administracion, a
pesar de que ambos cometieron el
hecho sancionado prevaliéndose de
sus funciones como choferes y en el
vehiculo asignado para el desarrollo
de su trabajo, no actud en el orden
disciplinario y los mantuvo en igual
cargo. Durante ese extenso periodo
de tiempo, los trabajadores mantu-
vieron una conducta laboral desta-
cada, obtuvieron méritos de trabajo
y alcanzaron buenas evaluaciones
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en su desempeno. Al disponerse la
ejecucion de la sentencia penal, en
julio de 2013, la administracion inicié
el proceso de idoneidad de los tra-
bajadores, a pesar de la pasividad
gue mostré en el momento oportuno
—al no aplicarles la desvinculacion
con motivo de las limitaciones re-
frendadas, en materia de derechos
laborales, para los trabajadores que
resultan sancionados a privacion
de libertad por un término superior
a seis meses, en virtud de lo cual
podia terminar la relacion laboral; ni
haber procedido a la aplicacién de la
medida disciplinaria de separacion
definitiva de la entidad por la viola-
cion de la disciplina en el trabajo que
implicaba el hecho cometido—, de lo
cual se favorecieron los empleados
durante los anos transcurridos sin
ejecutarse la sancién penal, en los
gue se mantuvieron como choferes 'y
devengaron el salario de ese puesto
de trabajo. El proceso de idoneidad
demostrada se suscitd, entonces, en
relaciéon directa con sus resultados
de trabajo, que eran satisfactorios,
sin asidero en hechos violatorios
de la disciplina laboral. El érgano de
base de la justicia laboral resolvié a
favor de los trabajadores, decision
que obtuvo firmeza al no haberse
interpuesto por la direccion adminis-
trativa la demanda judicial en el tér-
mino establecido, extemporaneidad
alegada por los demandados, que
no fue resuelta en la sentencia del
tribunal de instancia, lo que motivo la
solicitud de revision.

La Sala de lo Laboral del TSP, en
ejercicio de la funcion revisora que
le compete, con respaldo legal en el



Antinomia y desregulacion en el Derecho laboral cubano...

Articulo 714 de la LPCALE, estimd
prudente amparar el cumplimien-
to de la sentencia firme dictada en
la via penal, pero declaré que, aun
cuando la resolucién del érgano con-
siderd, con acierto, la improcedencia
de la declaracion de no idoneidad de
los trabajadores para su desempefio
como choferes A en la entidad, resul-
taba improcedente su reubicacién en
dicho cargo y el pago de los habe-
res dejados de percibir, como aquel
habia dispuesto, en salvaguarda del
principio supremo de legalidad, con-
sagrado en el mencionado precepto,
que justifica la incongruencia por ex-
ceso de los fallos laborales e incluso,
como en este caso, el sacrificio del
principio de no reforma de la decisién
en perjuicio de los reclamantes.™
Asi, en la Sentencia No. 743, de
28 de octubre de 2013, en el ex-
pediente de revision radicado con
el numero 302 del propio afo, la
Sala considerd que estos efectos
no pueden ser refrendados porque
otra causa impide que el trabaja-
dor se desemperie en este puesto
de trabajo y reciba la retribucion
por esa labor, y no es otra que el
cumplimiento estricto de la senten-
cia dictada por la jurisdiccion penal
donde resulto sancionado a dos
anos de privacion de libertad, sub-
sidiada por trabajo correccional sin
internamiento, la que debe cumplir
en plaza de menor remuneracion o

calificacion o de condiciones labo-
rales distintas a la que ocupaba de
chofer al cometer el hecho delictivo,
conforme obliga preceptivamente
el articulo treinta y tres coma cin-
co y coma seis del Codigo penal,
de lo que se colige que resultaba
innecesario interesar y tramitar la
no idoneidad por la administracion
para que dejara de realizar las fun-
ciones de chofer, ya que esta sen-
tencia penal obliga al cambio de
ese puesto de trabajo, mds aun,
autoriza la reubicacion en entidad
distinta, tal como de hecho resulto
al ser verificado con el juez de gje-
cucion que informa a la Sala que se
encuentra ubicado en la Empresa
Aurora como Operario, argumento
sostenido también en la Sentencia
No. 744, de igual fecha, dictada en
el expediente radicado con el nu-
mero 303 de 2013, cuya pretension
era similar a la anterior.

Hasta aqui, han sido analizadas
situaciones conflictivas que radican
en el terreno de los derechos labo-
rales. Sin embargo, también en ma-
teria disciplinaria, se registra la con-
currencia de normas. Asi acaece,
por ejemplo, con las consecuencias
que trae para el proceso laboral la
aplicaciéon del Articulo 8, apartado
tercero del Codigo penal.

El Articulo 17 del Decreto Ley
No. 176, de 15 de agosto de 1997,
mediante el que se instituy6 el Sis-

14 El principio de legalidad, positivamente consagrado en la ley procesal, asimismo, respalda la
modificacion del fallo firme dictado por el 6rgano de justicia laboral de base, en contraposicién
con los articulos 57 y 58 de la Resolucion conjunta No. 1, de 4 de diciembre de 1997, suscrita
entre el TSP y el Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, norma de rango normativo inferior,
cuya aplicacion hubiera dilatado innecesariamente una decisién a la que en justicia debia

arribarse (economia procesal).
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tema de justicia laboral, deja claro el
principio de autonomia entre el pro-
ceso que se siga por hechos presun-
tamente constitutivos de delito en la
via penal y en la laboral, inspirado en
la inmediatez con que debe actuar la
administracion ante las conductas
que infringen la disciplina laboral,
por lo que es conveniente adoptar
las medidas correctivas que proce-
dan mediante el procedimiento es-
tablecido al efecto y en los términos
que la ley prevé, con independencia
del resultado del proceso penal,™
principio que fue ratificado por la dis-
posicion segunda de la mencionada
Resolucién 200, de 13 de septiem-
bre de 2006, del organismo rector de
la politica de empleo.

Ello condiciona que, tanto la ad-
ministracién como los érganos que
dirimen los conflictos laborales, ten-
gan que probar la conducta infrac-
tora y su trascendencia por cuales-
quiera de los medios admitidos en
derecho, entre los cuales muchas
veces se aporta, en etapas ya avan-
zadas del proceso laboral, como

pueden ser su sustanciacién ante
los tribunales municipales popula-
res o el proceso de revision, la cer-
tificacion emitida por el érgano de
instruccidn en cuanto a la aplicacion
de la multa administrativa que pre-
vé el apartado tercero del Articulo 8
del Cddigo penal, que se puede im-
poner en los casos de delitos san-
cionables con pena maxima de tres
afno de privacién de libertad o multa
de mil cuotas o ambas, siempre que
exista escasa peligrosidad en la co-
mision del hecho, determinada por
sus caracteristicas y consecuen-
cias y las condiciones personales
del infractor, tratamiento este que
no solo requiere la certeza en tor-
no a la ocurrencia del hecho que es
constitutivo de alguno de los delitos
tipificados en la norma penal, sino
ademas, la aceptacion por parte del
acusado, porque si este no esta de
acuerdo o no abona la multa en el
término de tres dias habiles siguien-
tes a su imposicién, las actuaciones
se remiten al tribunal municipal po-
pular competente.

15 Decreto Ley No. 176, de 15 de agosto de 1997, Articulo 17: “Cualquier medida disciplinaria
de las que se establecen en el presente Decreto Ley se aplica con independencia de la
responsabilidad penal o material exigible. La incoacion del proceso penal y, en su caso, la
exigencia de la responsabilidad material, no impide la ejecucion de la medida disciplinaria
impuesta, ni paraliza el proceso laboral correspondiente. El fallo en el proceso laboral se
dicta con independencia del resultado del proceso penal y de la exigencia de la responsa-
bilidad material”. La accién disciplinaria se ejerce por la autoridad facultada en el término
de 30 dias habiles posteriores a tener conocimiento de la infraccion, con la posibilidad de
suspenderlo por una sola vez cuando resulte necesaria la realizacion de una investigacion
previa, que puede acompaniarse, o no, de la imposicion de una medida cautelar. De ahi la
imposibilidad de atenerse al resultado del proceso penal, pues, en la mayoria de los casos,
este se resolveria pasado ese término y resultaria imposible corregir la indisciplina en el
orden laboral, ademas de que se perderia el propdsito reeducador presente en las medidas
disciplinarias que demanda la prontitud en su imposicion. Otro argumento se encuentra en
la manera en que ha sido redactada por el legislador la infraccion disciplinaria que se abor-
da, al contemplarla como hechos o conductas que “puedan ser” constitutivos de delito, sin

importar que lleguen a serlo o no.
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Esta prueba permite, a los efec-
tos del proceso laboral, extraer dos
importantes conclusiones:

Primero, que el actuar trasgresor
de la disciplina del trabajo que, para
este ordenamiento solo requiere una
probabilidad de que pueda ser cons-
titutivo de delito, se ha demostrado
que es delictivo y ha sido llevado a
cabo por el trabajador.

Segundo, que el acusado, en su
doble condicidon de trabajador, ha
estado de acuerdo con el tratamien-
to administrativo, lo que supone la
certeza del hecho, a lo que puede
atribuirse el valor de una prueba de
confesién.®

A igual solucién pudiera llegarse
cuando se acreditase que el proce-
so penal se resolvié por la via del
procedimiento abreviado, por cuan-
to este tiene como premisas que “se
trate de delito flagrante o que sien-
do evidente el hecho y la participa-
cion en él del acusado, este se halle
confeso”.'”

La importancia de estas preci-
siones deriva de la constatacion
de la introduccién en el proceso
laboral de pruebas que sefalan la
inexistencia del hecho o la no parti-
cipacion del trabajador sancionado,
de manera mas alarmante cuando
iguales pruebas han sido presenta-
das al proceso penal y su resulta-
do ha sido contrario, lo que indica
una falta de veracidad en alguna de

ellas, que el tribunal no puede pasar
por alto cuando el hecho imputado
es puramente delictivo y del que no
derivan otras violaciones de la dis-
ciplina laboral ajenas al delito en
cuestién, como pudiera ser, entre
otros, un actuar negligente, lo que
ha sido constatado en varios casos
conocidos en revision.

Lo que nos interesa significar es
que, en principio, no resulta racional
que en dos procesos que giran so-
bre igual sustento factico, aun cuan-
do sus objetos y finalidades sean
diferentes, como son el laboral y el
penal, la prueba arroje resultados
diferentes, planteamiento que no
puede ser absolutizado ante la pro-
babilidad de que ello suceda. Esto
significa que, cuando el tribunal de
lo laboral, que es el que analizamos
en este trabajo, advierta la situacion
comentada, debe ser profundo en la
practica de las pruebas, para llegar
a su propia conviccion, en corres-
pondencia con lo cual adoptara la
decision que proceda, en un senti-
do u otro.

Esta linea de pensamiento es co-
rroborada por la Sentencia No. 194,
dictada por la Sala de lo Laboral del
TSP el 26 de diciembre de 2008, en
el proceso de revision radicado con
el nimero 548 de 2008, en la que se
sostuvo que el principio de la inde-
pendencia de la jurisdiccion laboral
en relacion con la penal, claramente

16 Aunque en el proceso laboral cubano la prueba de confesién judicial no tiene un valor
tasado, por estar regido por el principio de libre valoracion de las pruebas, no puede des-
conocerse la importancia que ella adquiere, especialmente en torno a aquellos hechos que

perjudican a la parte que la presta.

17 Articulo 481 de la Ley de procedimiento penal, comentada por Danilo Rivero Garcia con las
disposiciones del CGTSP, Ediciones de la ONBC, La Habana, 2008, p. 325.
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refrendado en el Articulo diecisiete
del Decreto Ley numero ciento se-
tenta y seis de mil novecientos no-
venta y siete, sobre el Sistema de
Justicia Laboral en Cuba, como uno
de los principios en los que este des-
cansa, obliga a que el proceso de
esclarecimiento y calificacion de un
determinado hecho como violatorio
de la disciplina laboral, discurra en
el necesario ambito de las relacio-
nes laborales del trabajador con su
entidad, del que resulte que su con-
ducta es lesiva al orden disciplinario
vigente en el centro, habiendo ac-
tuado desde dentro o fuera de este;
sin embargo, ello no es dbice para
que el érgano encargado de impar-
tir justicia, admita, disponga y prac-
tique pruebas que forman parte de
un determinado proceso penal que
se considere que guarda relacion
con el hecho analizado, solo que
dichas pruebas no tienen un valor
tasado, sino que necesariamente
han de ser valoradas de manera
I6gica, racional y en interrelacion
con el restante material probatorio
acumulado en el proceso discipli-
nario en cuestion.

La propia sala de justicia, en la
Sentencia No. 800, de 30 de octu-
bre de 2013, al resolver el proceso
de revision radicado con el numero
196 de 2013, en su considerando,
sostiene que si bien la responsabili-
dad laboral resulta independiente de
la penal, no pueden desconocerse
los efectos que determinadas insti-
tuciones juridico-penales acarrean
al proceso laboral, cual acontece en
cuanto a la aplicacion del apartado
tercero del Articulo ocho del Codigo
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penal, que presupone la existencia
de un delito sancionable con priva-
cion de libertad hasta un afno o multa
no superior a trescientas cuotas o
ambas, que carece de peligrosidad
social, tanto por las caracteristicas
y consecuencias del hecho como
por las condiciones personales del
infractor, en cuyo caso la autoridad
actuante no remite las actuaciones
al tribunal municipal popular, para su
conocimiento, sino que dispone una
multa y aparejado a ella, la respon-
sabilidad civil que correspondiese,
tratamiento que esta condicionado
a la aceptacion del trasgresor y el
consecuente pago del gravamen pe-
cuniario y del que fue objeto el recla-
mante, seguin se constato mediante
la certificacion emitida, el primero
de octubre del afio en curso, por el
segundo jefe de la Policia Nacional
Revolucionaria en Palma Soriano, de
la que consta que quedd incurso en
una multa de doscientos pesos por
el delito de hurto, que abond en el
término establecido, lo que, en de-
finitiva, confirma la ocurrencia del
evento por el que fue corregido dis-
ciplinariamente, aunque ahora pre-
tenda negarlo, a efectos del proceso
que fue seguido en su contra en el
orden del trabajo.

Hasta aqui hemos ilustrado al-
gunos razonamientos e interpreta-
ciones efectuados por la Sala de lo
Laboral del TSP ante situaciones
conflictuales que se le han presenta-
do en las que colindan o coexisten,
desde los intereses que a cada una
de ellas compete, normas penales
y laborales, lo que ha permitido sal-
var las omisiones o contradicciones
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presentes en ellas para la solucion
justa de esos conflictos, actividad
que continuara desarrollando, en
estas y otras tematicas para cumplir
con ese mandato constitucional de
impartir justicia en nombre del pue-
blo de Cuba.

La tematica no esta agotada.
Existen otros interrogantes pen-
dientes de analisis, como los que
plantea la relacion laboral de aque-
llos sancionados penalmente a pri-
vacion de libertad efectiva o la sub-
sidiaria de trabajo correccional con
internamiento, que seran objeto de
tratamiento en otros trabajos.

Concluyamos, entonces, con el
eminente profesor cubano Fernan-
do Alvarez Tabio: “Digamos al juez,
parafraseando una célebre formula
filoséfica: no hagas como el alqui-
mista que hacia oro de la nada, has
como el minero, extrae la norma que
ha de medir tu conducta arrancan-
dola de lo bueno y de lo justo que se
esconde en las entranhas de la ley,
y asi el Derecho positivo dejara de
ser un cuerpo sin alma para adquirir
el valor de fuerza estructurante de
la vida nueva”.'®
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Instruccion No. 215

DE UN PROCESO EJECUTIVO A OTRO

M.Sc. Ranulfo A. Andux Alfonso
juez profesional, Sala de lo Econémico, TSP

N Cuba, a partir de 1959, en

el ambito judicial, fue cada

vez mas escasa la promo-
cion y tramitacion de procesos eje-
cutivos, en correspondencia con el
caracter de la economia socialista,
la prevalencia casi absoluta del sec-
tor estatal y las relaciones mone-
tario-mercantiles de nuevo tipo, no
obstante las regulaciones al efecto
contenidas en la Ley de enjuicia-
miento civil Espanola (LEC), de 25
de Septiembre de 1885 vigente en
el pais desde el primero de enero
de 1886, y ratificada por la proclama
del Gobierno Provisional de la Isla,
en igual fecha de 1899; por senten-
cia del Tribunal Supremo, de 14 de
septiembre de 1901; por la Orden
Militar No. 148 de 1902; y la Cons-
titucion de 1901, en su séptima dis-
posicion transitoria,! y en el titulo Il
del libro Ill de la vigente Ley No. 7,
de procedimiento civil, administrati-
vo, laboral y econémico (LPCALE),?
ambas de similar formulacién.

En términos generales, la ejecu-
cion comporta la realizacion defini-
tiva del derecho reconocido, ya sea
en un titulo jurisdiccional, ya en uno

extrajurisdiccional, aunque la vieja
LEC los haya separado: los prime-
ros, condicionados por una actividad
cognoscitiva previa del tribunal, entre
los que se encuentran la sentencia
firme de condena, los autos firmes
que aprueban una transaccién judi-
cial, y otras resoluciones, a las cua-
les la ley les confiere fuerza ejecutiva
(articulos 473, 212 y 388, LPCALE),
a los que se asimilan los titulos pa-
rajudiciales, bajo cuya denominacion
podemos incluir los laudos; contrario
sensu, los segundos, remitidos a los
titulos de créditos que generan eje-
cucion, formados contractualmente
por las partes, nos colocan ante un
proceso de ejecucion que no tiene
como precedente una sentencia de
condena; deben su origen a la volun-
tad negocial de las partes y, por sus
caracteristicas sustanciales y de for-
ma, la ley les ha conferido una espe-
cial fuerza ejecutiva, en dependencia
del titulo que se trate, regulados de
manera taxativa.

La existencia del titulo en poder
del acreedor lo faculta para desatar
el mecanismo jurisdiccional y exigir
del tribunal la actuacién dirigida al

1 LaLEC, en el titulo vi, libro v (de la jurisdiccion contenciosa), recoge lo relativo a la eje-
cucioén de sentencias, tanto nacionales como extranjeras, mientras separa la regulacion
del juicio ejecutivo, para la cual reserva el titulo xv del mismo libro.

2 Ley No. 7, vigente en Cuba desde 1978, en el libro ui, unié la ejecucion de sentencias y
otros titulos judiciales al llamado juicio ejecutivo, siguiendo los pasos de su antecesora,

la Ley No. 1261, de 4 de enero de 1974.
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cumplimiento de la prestacién conte-
nida en él, en cuyo caso, el 6rgano
compelido estd en la obligacion de
desplegar su actividad de acuerdo
con el procedimiento establecido, en
dependencia del tipo de prestacion
ejecutable, con la unica carga al eje-
cutante de presentar un titulo con los
requisitos previstos que sustente la
pretensién deducida, sin que el juez
ejecutante cuestione la autenticidad
o existencia del derecho material o
sustantivo ante el reclamo del acree-
dor, en la medida en que la accién se
fundamenta en un titulo obligacional
que, indefectiblemente, deriva en la
ejecucion forzada.

El fundamento de la ejecutabili-
dad del titulo descansa en la rapidez
del cobro de un crédito, por la creen-
cia a priori de su validez, privilegiado
con una fuerte presuncion de feha-
ciencia, certidumbre o certeza; de
ahi que el procedimiento sea el me-
dio juridico de realizacion del crédito
porque en él se daba al acreedor la
seguridad de cobrarlo con rapidez.

Como afirma el Dr. Grillo Longo-
ria, “la accién ejecutiva, esta intima-
mente vinculada al acto juridico del
que resulta la voluntad concreta de la
ley y el documento que lo contiene”.®
De comun, los sistemas procesales
reconocen la fuerza ejecutiva de los
titulos referidos a créditos conteni-
dos en documentos privados, y los
derivados de la confesion prestada
a la presencia judicial que, por defi-
nicion, no pueden quedar excluidos
de dicho caracter, como se constata

en nuestro ordenamiento procesal,
tanto en la legislacion precedente
como en la Ley No. 7 de 1977, que,
a los fines exclusivos de acreditar
su autenticidad, establece la indis-
pensable preparacién de la accion
ejecutiva, mediante determinadas
diligencias previas.

El resurgimiento de los procesos
ejecutivos, y su proliferacion en el
ambito jurisdiccional, se genera a
partir de la entrada en vigor del De-
creto Ley No. 233, de 21 de agosto
de 2001, “De la jurisdiccién y com-
petencia de las salas de lo econdmi-
co”, por el que se dispuso que estas
salas conocieran tal clase de proce-
s0s, promovidos por los sujetos de
la contratacion econdémica, de con-
formidad con lo establecido en el li-
bro 1l de la LPCAL, caracterizado, a
lo largo de todo el periodo transcu-
rrido, por la promocion masiva de di-
ligencias preparatorias de la accion
ejecutiva que, en mas del 60%, no
se ejercitaba, y producia una sepa-
racion de hecho entre aquellas y el
proceso ejecutivo, como si ho con-
formaran una unidad, que se entro-
nizé como concepto basico tanto por
los operadores del derecho como
por los tribunales de la materia.

Evidentemente, la falta de conti-
nuidad en la tramitacién de los pro-
cesos ejecutivos, en nuestro ambito
judicial, termind por desconocer la
experiencia secular acumulada y su
consecuente desnaturalizacion, por
lo que, en la actualidad, esta urgido
de su recomposicion.

3 Rafael Grillo Longoria: Derecho procesal civil Il. El proceso de conocimiento y el proceso

ejecutivo, p. 1012.

106 | Justicia y Derecho

ARo 12, no. 22, junio de 2014



De un proceso ejecutivo a otro

La unidad del proceso ejecutivo

y las diligencias preparatorias de

dichos juicios fueron establecidas

por la jurisprudencia cubana, casi
desde la vigencia misma de la LEC,
como se establecio en auto de la

Audiencia de La Habana, de 16 de

octubre de 1875,* consecuencia de

las disposiciones contenidas en el
parrafo primero del Articulo 1431 de
dicha norma: “[...] la demanda eje-
cutiva se deduce a continuacion de
las diligencias preparatorias, dentro
del mismo expediente, ante el pro-
pio juzgado y con el mismo caracter
que aquellas se promovieron [...]".°
Las diligencias preparatorias, di-
rigidas a establecer la autenticidad
del titulo en atencién a su naturale-
za, quedaban sujetas a determina-
das formalidades en su promocion,
exigibles como requisitos de pro-
cedibilidad, sustanciacién y conse-
cuente ejercicio de la accién ejecu-
tiva, como se constata de la practica
judicial, sintetizada en Formularios
civiles, de Pérez Lobo-Bustamante,
que, en sus aspectos mas trascen-
dentes, resefo a continuacion:

e Imprescindibilidad de expresar, con
la promocidn, la razén del deber.

* Expresar las acciones extrajudi-
ciales practicadas y su inutilidad,
llegado el dia de su vencimien-
to; por ejemplo, requerimiento de
pago ante notario, sin oposicion
de tacha de falsedad a la firma.®

EN

e La cédula de citacion librada para
la confesion de la deuda debe ha-
cerse con expresion de la cantidad
que se reclama y la razon del de-
ber, con el apercibimiento de te-
nerse al citado por confeso, de no
comparecer sin justa causa apre-
ciada por el tribunal.

e En el acta de comparecencia del
deudor a la citacion, para recono-
cer firma o confesar deuda, solo
se plasma el resultado; reconoci-
da la firma, aunque se niegue la
deuda, ya queda preparada la via
ejecutiva, sin necesidad de ningun
otro pronunciamiento. Confesada
la deuda, también queda prepara-
da dicha via.”

e En estos casos, se presentara la
demanda en los mismos autos de
las diligencias preparatorias. Se
exige la consignacion del elemen-
to causal, haya diligencia prepa-
ratoria, o no, gestion de cobro al
vencimiento, exigibilidad del crédi-
to, fundamentos de derecho y su-
plica.®

* Solo en caso de incomparecencia,
se dictara auto que declare confe-
so a un deudor.®

Llama la atencion la aproximacion
de las formulaciones contenidas en
nuestras normas procesales posi-
tivas, con las contenidas en otros
ordenamientos, como tendencia con-
temporanea, referidos “al proceso de
estructura monitoria, con posibilida-

“Las diligencias preparatorias de dichos juicios ejecutivos son parte integrante de los mis-

mos” (Juan J. E. Casasus: Ley de enjuiciamiento civil, t. I, p. 233.

Ibid., p. 239.

Ibid., pp. 240-241.
Ibid., p. 250.
Ibid., p. 245.

© oo ~NO O,

Rafael Pérez Lobo y Jesus Pérez Bustamante: Formularios civiles, pp. 236-237.
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des de fulminante culminacion, si
es que el demandado no deduce
oposicion, se aplica a pretensiones
que aparecen dotadas, desde su
inicio, de fuerte presuncion de cer-
teza o fehaciencia, en punto a su
adecuacion con la regla de derecho
sustancial”.®

La promocion del proceso mo-
nitorio requiere de la aportacion de
cierto principio de prueba del dere-
cho del peticionario, en correspon-
dencia con lo que se exponga como
fundamento de hechos, que incluye,
con caracter esencial, el origen y
cuantia de la deuda, lo que, estima-
do por el tribunal, requerira al deu-
dor, mediante providencia, para que,
en el plazo fijado, pague o deduzca
oposicion; en este ultimo caso, se
resolvera definitivamente en el jui-
cio que corresponda, con eficacia
de cosa juzgada material."

El espacio interpretativo de la
norma positiva procesal cubana,
que no preciso la separacion de ac-
tuaciones respecto a las diligencias
preparatorias de la accién ejecutiva
y esta, contenidas en los apartados
segundo y tercero del Articulo 486 y
en los articulos 487, 488, 491, 482
y 493, de la LPCALE de 1977, los
principios que informan esta cla-
se de proceso, ya apuntados, y las
tendencias contemporaneas para la

rapida realizacion del crédito por el
acreedor, posibilitan la construccion
interpretativa del Consejo de Go-
bierno del Tribunal Supremo Popu-
lar (CGTSP), con absoluto sustento
legal y sin mengua de los derechos
y garantias de los justiciables, sino
que, por el contrario, se amplian en
relacion con la practica precedente,
con la que se produce una sustan-
cial ruptura.

Cabe precisar, como colofén de
lo expuesto, el argumento esgrimi-
do por el Dr. Juan Mendoza Diaz
referente al desempeno del CGTSP,
por mandato del Articulo 121 de la
Constitucion de la Republica, y las
disposiciones del Articulo 19, inci-
sos g) y h), de la Ley No. 82, “De los
tribunales populares”, dirigida a es-
tablecer una practica uniforme en la
interpretacion y aplicacion de la ley,
mediante instrucciones generales de
caracter obligatorio cuando afirma
que “son instrumentos normativos
que el Consejo de Gobierno adopta
ex officio, con el propésito de armo-
nizar las practicas jurisdiccionales; el
cuestionamiento estriba en el hecho
de que por intermedio de instruccién
se modifique una ley, pero por su ca-
racter vinculante, la trascendencia
de sus pronunciamientos y la pron-
ta respuesta ante los reclamos de
la praxis, constituyen fuente subsi-

10 Julio Maier, en colectivo de autores: Reformas procesales en América Latina, p. 103.

11 José Garberi Llobregat: Ley de enjuiciamiento civil y legislacion complementaria, pp. 188-189.

12 LPCALE, 1977, Articulo 486. La construccion del proceso contenida en la Instruccion
No. 215 de 2012 amplia las garantias del debido proceso, si tenemos en cuenta que,
contrario a la practica precedente, al sustanciarse la diligencia preparatoria de la accién
ejecutiva, en cumplimiento de los dictados del parrafo primero del Articulo 487, con la ci-
tacion, se le da traslado al deudor no solo de lo concerniente a esta, sino de la demanda

ejecutiva, que la contiene.
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diaria del Derecho procesal civil cu-
bano que no cuenta con una norma
especifica que indique sus fuentes.
En apoyo a esta posicion de la ca-
tedra acude el recurso de casacion
que como primera de sus causales
equipara, como fuentes de Derecho,
a las leyes, las interpretaciones de
estas emanadas del Consejo de Es-
tado, las instrucciones de caracter
obligatorio emanadas del Consejo
de Gobierno del Tribunal Supremo
Popular y las decisiones dictadas
por esos organos al evacuar consul-
tas de los tribunales sobre conflictos
entre las leyes y otras disposiciones
de rango normativo inferior”.'3

Sentado lo anterior, se deja esta-
blecido el fundamento de las formula-
ciones contenidas en la Instruccion
No. 215, de 12 de abril de 2012, dic-
tada por el CGTSP, en el ejercicio de
su facultad constitucional, dirigida a
garantizar la interpretacion y aplica-
cion uniforme de la ley, erigida so-
bre los pilares que, a continuacion,
se relacionan:

a) La acreditacion de la razon
del deber y las gestiones previas

PRIMERO: Los tribunales de la
jurisdiccion econdmica, en los pro-
cesos ejecutivos y ordinarios some-
tidos a su conocimiento, exigiran,
como requisito para su admision,
que junto al escrito promocional, se
acomparne el contrato econémico u

otro documento analogo que justi-
fique el vinculo entre las partes vy,
ademas, aquellos que acrediten la
realizacién previa de gestiones de
cobro de la deuda o del cumplimien-
to de la obligacion en que se funda-
menta la reclamacion.

b) Unidad del proceso ejecutivo

CUARTO: En los supuestos previs-
tos en los apartados 2, 3y 5 del Articu-
lo 486 de la LPCALE, el tribunal exigi-
ra que la solicitud de diligencia previa
para el reconocimiento de la deuda
por el demandado se haga mediante
otrosi en la demanda ejecutiva.'

¢) Suma concentracion, oralidad
e inmediacion

SEPTIMO: Cuando la demanda
ejecutiva contenga solicitud de dili-
gencias previas y cumpla las forma-
lidades, el tribunal se pronunciara
sobre su admisién y procedera con-
forme a lo preceptuado en el Articu-
lo 487 y siguientes de la LPCALE.
Al verificar la citacion al demanda-
do, con entrega de copia de la de-
manda, se le apercibira en los tér-
minos del mencionado articulo y, en
especial, que, de quedar preparada
la accién ejecutiva, sera requerido
de pago en el propio acto, con las
consecuencias preceptuadas en el
segundo parrafo del articulo 493 de
la propia norma legal.®

13 “Las fuentes formales del Derecho procesal civil”’, en Juan Mendoza Diaz (coord.), Lec-

ciones de Derecho procesal civil, pp. 16-17.

14 Instruccion No. 215, de 13 de abril de 2012, apartado primero.

15 Ibid., apartado cuarto.
16 Ibid., apartado séptimo.
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La labor integradora del CGTSP
resulta un imperativo impostergable,
mientras se aguarda por una refor-
ma procesal general, de la que, a su
vez, proactivamente, va marcando
sus derroteros.

La economia de mercado, en la
que forzosamente se inserta toda la
economia mundial, con mayor 0 me-
nor preponderancia, precisa de formu-
las jurisdiccionales que acentuen la
seguridad juridica, doten al acreedor
de mecanismos que garanticen, de
diferente manera, la defensa del cré-
dito en dicho contexto, atendiendo al
modo de su documentacion, y estimu-
len, cada vez mas, su utilizacion en el
trafico mercantil.

De tal suerte, la nueva percep-
cion del proceso ejecutivo, partien-
do de su concepcion originaria, de
los principios que lo informan y de
las derivaciones actuales del pro-
ceso civil en general, racionaliza la
actuacion judicial general y garanti-
za la efectiva materializacion de su
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cometido, que tiene, como corolario,
la maxima realizacion de la justicia.
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EL ESTADO DE INSOLVENCIA
DE LAS ENTIDADES ESTATALES

M.Sc. Ibrahim Elizalde Almeida,
juez profesional, Sala de lo CALE, TPP de Sancti Spiritus

Esp. Maria de los A. Venegas Penton,
asesora juridica de la sucursal CIMEX, Sancti Spiritus

A Resolucién sobre los Linea-

mientos de la Politica Econémi-

ca y Social del Partido y la Re-
volucioén, aprobada por el VI Congreso
del PCC recomienda a la Asamblea
Nacional del Poder Popular, al gobier-
no y a los organismos correspondien-
tes, que elaboren y aprueben, segun
el caso, las normas juridicas necesa-
rias para crear la base legal e institu-
cional que respalde las modificaciones
funcionales, estructurales y econémi-
cas que se adopten.

El Lineamiento No. 17 dispone
que “Las empresas estatales o coo-
perativas que muestren sostenida-
mente en sus balances financieros
pérdidas, capital de trabajo insufi-
ciente, que no puedan honrar con
sus activos las obligaciones contrai-
das o0 que obtengan resultados ne-
gativos en sus auditorias financieras,
seran sometidas a un proceso de li-
quidacion o se podrian transformar
en otras formas de gestién no esta-
tal, cumpliendo con lo que se esta-
blezca al respecto”y los numeros 07,
14 y 18 propenden a “...la eficiencia
empresarial, la no intervencion en
las finanzas internas de las misma
y la eliminacién de los subsidios por
pérdidas...”.

La obsolescencia de nuestras le-
gislaciones con respecto a la tema-
tica obliga a comenzar a trabajar en
la implementacién de lo dispuesto,
como parte de la actualizacion del
modelo econémico cubano.

Tomando en cuenta lo anterior,
abordamos aspectos relacionados
con la insolvencia y la situacion que
presenta nuestro pais en este senti-
do y, ademas, proponemos 16 bases
para una futura ley sobre el tema.

En el caso de Cuba, su estudio
reviste gran importancia para todos
los operadores juridicos, dado el nu-
mero de personas que afecta y su
vinculacion con diferentes ramas del
Derecho que, en sus regulaciones,
abordan elementos de las situacio-
nes de iliquidez, y en la practica no
cuentan con un soporte adecuado
para su aplicacion.

La actuacién, en nuestra practica
econdémica, de diferentes tipos de
sujetos creados al amparo de la le-
gislacién nacional, y el hecho de que
muchas de ellas, en determinadas
circunstancias, pueden entrar en un
estado de iliquidez, hace necesario
que se cuente con los procedimientos
adecuados que permitan sanear la
posicidon econémica de estas cuando
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sea posible, o poder perseguir con
herramientas adecuadas a las que
tratan de eludir sus obligaciones y
responsabilidades adquiridas frente
a los trabajadores y al Estado.

Diversas razones fundamentan la
necesidad de la existencia de nor-
mas juridicas suficientes y coheren-
tes que regulen el tratamiento que
se debe seguir en tales situaciones y
en las cuales se determinen las con-
secuencias que, desde el punto de
vista juridico, tendria para estos ac-
tores la declaracion de una situacion
de crisis, la precision de los 6rganos
y el procedimiento para declararlos,
ademas de las consecuencias que
lleva implicitas para el deudor, las
administraciones, los trabajadores y
todos los involucrados.

Toda actividad econdmica que se
realiza en la esfera del comercio, lle-
va aparejados riesgos inherentes a su
desempefio. Siempre debe, y puede
concebirse, la posibilidad de pérdidas.

Cualquier gestion empresarial,
en determinada circunstancia, pue-
de encontrarse temporal o definiti-
vamente privada de cubrir los gas-
tos con los ingresos provenientes
de su ejercicio e, incluso, con su
patrimonio.

Surge, entonces, el concepto de
“crisis de la empresa”. Se considera
como tal la situacion que pone en
peligro la continuacion del ejercicio
de la actividad o la existencia de las
organizaciones por causas ajenas
a la voluntad del empresario.! Esta

situacion puede originar un conflicto
de intereses entre grupos variados
de personas. Esta por un lado el
interés del empresario, titular de la
explotacion, quien asume el riesgo
de la crisis de la empresa y se en-
cuentra obligado a desembolsar el
valor del patrimonio para satisfacer
los intereses crediticios, cargando
por consiguiente con las pérdidas.

Por otro lado, se encuentra el
conjunto de acreedores con créditos
pendientes frente al deudor, intere-
sados en satisfacer sus beneficios.

Un tercer grupo de involucrados
lo constituyen los trabajadores de
la empresa en crisis, afectados en
la obtencién de sus ingresos y en la
estabilidad de sus puestos de trabajo,
la administracion y por consiguiente,
el Estado, como generador de servi-
cios publicos que pueden entrar en
conflicto con la entidad o actividad
en crisis. Por ultimo, los agentes
econdmicos que operan en el pais,
considerados en su conjunto, so-
bre todo cuando se trata de gran-
des empresas capaces de influir en
la macroeconomia, y que pueden
afectar los intereses de clientes o
consumidores de bienes y servicios
de las empresas en crisis, y cuya
disolucion lesiona sus intereses,
de manera especial cuando no hay
bienes o servicios sustitutivos de los
que producia la empresa.

Estas situaciones han dado lugar
al surgimiento, a lo largo de la histo-
ria, de una serie de procedimientos

1 Javier Ibanez Jiménez: “Cuestiones generales sobre insolvencia de la empresa”, en Cri-
sis de la Empresa: Insolvencia, suspension, quiebra y otras soluciones concursales. Cien

preguntas claves y sus respuestas, p. 11.
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que, teniendo sus inicios en la an-
tigledad, han adquirido en el pre-
sente diversos desarrollos, dada la
existencia en el comercio de gran
cantidad de actores econdmicos
con disimiles caracteristicas, pero
siempre evolucionando en funcidn
de hallar una alternativa a la situa-
cion concursal,? transitando en su
inicio por la liquidacion del patrimo-
nio del deudor, hasta las posiciones
mas modernas en que, dados los
intereses en juego, no se plantea la
eliminacion del afectado de la vida
del comercio, sino su recuperacion

y reinsercioén en el trafico mercantil.
Lo cierto es que la crisis de las

empresas lleva consigo buscar la al-

ternativa para resolver la situacion,

a partir de dos posibles soluciones:

1. Continuacion de la empresa: Po-
sible cuando la situacion de crisis
es reversible y pretende evitar la
desaparicion de la empresa y el
reparto de su patrimonio.

2. Liquidacion de la empresa: Pre-
supone una insolvencia irreversi-
ble que hace imposible su conti-
nuidad.

La insolvencia es una decla-
racion que se hace cuando ya no
existe forma alguna de poder pagar
las deudas. Dicha situacion ha sido
denominada también en la evolu-
cion del Derecho como “quiebra”,
aunque existen autores que esta-
blecen distinciones entre ambas v,
por supuesto, con la suspension de
pagos.

COMPORTAMIENTO LEGAL
DE LA INSOLVENCIA EN CUBA

El Cdédigo de comercio vigente
en nuestro pais entré en vigor por
el Real Decreto del 28 de enero de
1886 y tuvo aplicacion desde el pri-
mero de mayo de ese mismo afo.
En él se regularon las instituciones
de la quiebra con igual corte liqui-
datorio que el de la legislacion es-
pafola. Se plasmaron los aspectos
sustantivos de la institucion, es de-
cir, sujetos, 6rganos, tipos y efectos,
y por ser nuestra legislacion here-
dera de la dictada en la antigua me-
trépoli, llevaba la impronta de sus
propias caracteristicas.

Los aspectos procedimentales
fueron argumentados en la Ley de
enjuiciamiento civil, puesta en vigor
en nuestro pais el 1.2 de enero de
1886, que no establecia disposicio-
nes adjetivas relevantes en relacion
con el Cédigo de comercio de 1829
que rigié en Espana, que recogia dis-
posiciones tanto sustantivas como
adjetivas, y que fue sustituido por el
de 1886, que solo contenia, respecto
a ello, disposiciones de orden ma-
terial.

En este sentido se plantea que el
ultimo Cddigo, el de 1886, no argu-
mento clausula derogatoria especi-
fica en relacion con el de 1829, sino
solo modificaciones en su articula-
do, por lo que debe entenderse que,
en el orden procesal, durante la vi-
gencia de la Ley de enjuiciamiento

2 En el Derecho internacional se conoce como el juicio universal que se establece para
liquidar el patrimonio de un deudor que suspende el pago de sus deudas vencidas, liqui-

das y exigibles.
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civil, eran de aplicacion no solo las
disposiciones de esta, sino también,
aquellas del Cédigo de comercio de
1829 que no fueron expresamente
derogados.

En este sentido, y teniendo en
cuenta esta fundamentacion, tres
son los cuerpos juridicos que has-
ta la derogacion de la Ley de enjui-
ciamiento civil, estuvieron vigentes
en nuestro pais, y que regulaban la
institucion:

* El Cddigo de comercio de 1829,
en lo que no fue modificado.

* El Codigo de comercio de 1886.

* La Ley de enjuiciamiento civil de
1886.

La Ley de 24 de junio de 1911
modifico los articulos 870, 871, 872
y 873 del Cdodigo de comercio de
1886, introduciendo la suspension
de pagos como estado preliminar
anterior a la quiebra, pues esta, con
anterioridad, era considerada una
especie de quiebra forzosa.

En la actualidad, se encuentran
vigentes los dos primeros cuerpos
juridicos antes citados, por no haber
sido expresamente derogados.

Con el triunfo revolucionario de
1959, muchas de las instituciones
reguladas en el Codigo de comercio
quedaron en desuso. No obstante,
ningun cuerpo juridico se pronuncié
por su derogacion oficial.

La Ley de enjuiciamiento civil que-
do derogada por la Ley No. 1261, de
21 de enero de 1974, la que a su
vez lo fue por la actual Ley No. 7,
“De procedimiento civil, administra-
tivo, laboral y econdmico”, las que

3 Ley de procedimiento civil y administrativo.
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no dispusieron pronunciamientos
sobre el procedimiento de insol-
vencia, cuestion que hizo enveje-
cer mas al Cdodigo de comercio, no
solo por obsolescencia de algunos
articulos, sino también por falta de
aplicabilidad y por la carencia de un
procedimiento que viabilizara su de-
sarrollo practico.

En el ano 1979 se dictd el De-
creto Ley No. 24, que declaré inapli-
cable a la actividad de la empresa
estatal las instituciones reguladas
en el Codigo de comercio y la legis-
lacion civil, por lo que permanecio
en desuso una vez mas, el citado
Cadigo.

Si bien la aplicacion de la legis-
lacion civil en el actuar empresarial
fue reivindicada por la Ley No. 59 de
1987, Cadigo civil, que en su Dis-
posicion final primera establecio el
caracter supletorio de esta ley con
respecto a otras legislaciones es-
peciales, el Cédigo de comercio en
la actividad empresarial estatal per-
manecio sin posibilidades de aplica-
cion por falta de rescate legislativo,
debido a las transformaciones ope-
radas en la legislacion y el envejeci-
miento de algunas de sus normas.
Solo determinadas instituciones es-
pecificas, necesarias para operar en
el espacio de las transformaciones
economicas actuales han recobra-
do vigencia, en muchos casos por
disposiciones gubernamentales.

El Cédigo civil de 1987, al esta-
blecer las formas de propiedad en
el capitulo i del titulo 1 libro segun-
do, reconoce como propiedad esta-
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tal socialista los centrales, bancos,
fabricas, empresas e instalaciones
economicas. Su Articulo 139 sefala
que los bienes estatales asignados
a las empresas y otras entidades
se encuentran bajo la administra-
cion de estas, las que dentro de las
limitaciones establecidas en la ley,
en consonancia con sus fines y las
tareas de la planificacion, ejercen el
derecho de posesion y disposicion
de dichos bienes.

Las entidades y empresas estata-
les, por mandato constitucional, solo
responden con sus medios financie-
ros, lo que lleva a pensar que en caso
de regulacion de los procedimientos
de insolvencia, para ponerlos a tono
con esta realidad, conllevaria a es-
tablecer procedimientos que permi-
tieran el saneamiento de estas enti-
dades a los efectos de que puedan
restablecer, en caso de crisis, sus
medios para el cumplimiento de sus
obligaciones frente a terceros; empe-
ro, el Codigo no establece regulacion
alguna sobre el tratamiento a las po-
sibles situaciones de insolvencia de
ninguna de estas entidades.

En cuanto a la responsabilidad
patrimonial, las regulaciones exis-
tentes estan referidas a la responsa-
bilidad civil por actos ilicitos, aspec-
tos estos que consideran casos muy
especificos de responsabilidad, de
escasa aplicacién a los que nos ocu-
pan, quizas solo valorables en algu-
nas situaciones de quiebra punible.

De manera que, en la actuali-
dad, los cuerpos juridicos vigentes
en nuestro pais para el tratamiento
del estado de insolvencia de las en-
tidades que realizan actividades de

comercio son el Codigo de Comercio
de 1885, extensivo a Cuba en 1886,
y el de 1829, en lo que no fue modi-
ficado por el primero, y que regulan
como soluciones para ello los proce-
dimientos tradicionales de quiebra y
suspension de pagos. A este efecto,
pueden ser de aplicacion las pocas
regulaciones de caracter procesal
contenidas en el Codigo de 1829,
que no fueron derogadas ni por la
entrada en vigor del de 1885 ni por la
Ley de enjuiciamiento civil de 1886.

En cuanto a las categorias de
orden sustantivo, se encuentran vi-
gentes las contenidas en ambos c6-
digos, al no haber sido derogados
expresamente por legislacion pos-
terior alguna, aunque en la practica
se encuentren en desuso.

Las normas procedimentales es-
pecificas, excepto las muy pocas
comprendidas en el Codigo de 1829,
son inexistentes, pues el cuerpo le-
gal que las contenia en detalles, es
decir, la Ley de enjuiciamiento civil,
fue derogada por ulteriores legisla-
ciones, sin que estas dispusieran
regulacion alguna en sustitucion de
la ley anterior, acerca de la forma, 6r-
ganos encargados de declarar y tra-
mitar las situaciones que abordamos
y los demas aspectos que constitu-
yen sus requisitos procesales.

De este modo, y aunque en desu-
so, estan vigentes los preceptos de
caracter sustantivo que expresan el
contenido y definen a las institucio-
nes estudiadas, empero estas care-
cen de la forma, el procedimiento,
que les permita cobrar vida en la
practica, por lo que en nuestra reali-
dad, son de imposible aplicacion.
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ANALISIS CRITICO
DE LA LEGISLACION ]
Y PROPUESTA DE SOLUCION

Como se ha expresado, en la
realidad juridica cubana han surgido
cuerpos legales que ya se dirigen a
esbozar y sistematizar la institucion
de la quiebra.

Por una parte, el Decreto Ley
No. 177, Sobre el reordenamiento
del seguro y sus entidades, plantea
la posibilidad de la declaracion de
quiebra de las entidades asegura-
doras.*

Por otro lado, el Decreto Ley
No. 175, de 1997, modificativo del
Cddigo penal, en el capitulo 1x, del
titulo xm, del libro 1, adiciona una
seccion cuarta, que en su Articulo
337.1 incorpora en nuestra legisla-
cion el tratamiento juridico penal a
casos denominados de insolvencia
punible, los que se tipifican en tres
formas diferentes, a saber:

a) El deudor que para sustraerse al
pago de sus obligaciones, se alce
con sus bienes, los oculte, simu-
le enajenaciones o créditos, se
traslade al extranjero o se oculte
sin dejar representante legal o
bienes en cantidades suficientes
para responder al pago de sus
deudas o realice cualquier otro
acto de disposicion patrimonial
en defraudacion de los derechos
de sus acreedores.

b) El que sea declarado en quiebra,
concurso o suspension de pagos,
cuando la insolvencia sea causa-

da o agravada intencionalmente

por el deudor o por persona que

actue a su nombre.

c) El que en procedimiento de quie-
bra, concurso o expediente de
suspension de pagos, presente
datos falsos relativos al estado
financiero, con el fin de lograr la
declaracién de aquellos”.

Se tipifican asi tres casos de los
considerados en la legislacion mer-
cantil como quiebra fraudulenta.

En el ano 1996, como otro de
los cuerpos que esbozan esta pro-
blematica, se promulgdé la Resolu-
cion No. 238, del MICONS, “Sobre
el registro de constructores y con-
tratistas”, que exige a los que van
a inscribirse en este el acreditar su
solvencia econdmica.

Es menester sefalar que el De-
creto Ley No. 192 de 1999, del Sis-
tema financiero cubano, establece
dentro de las garantias de los crédi-
tos tributarios el orden de prioridad
que estos tienen para su cobro fren-
te a la masa, ante la declaracién de
quiebra.

Para el “sector cooperativo”, hay
gue tener en cuenta que en nuestro
régimen de propiedad se recono-
cen las Cooperativas de Produccion
Agropecuaria (CPA), las Cooperati-
vas de Créditos y Servicios (CCS),
y las Unidades Basicas de Produc-
cion Cooperativa (UBPC) que, por
el papel que desempefian en la
economia y en el cumplimiento de
sus planes, son reconocidos como
sujetos de la contratacion y desarro-

4 No obstante ello, no se define la forma o procedimiento en que pudiera decretarse esta

situacion.
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llan actividades mercantiles con los
demas sujetos, por lo que necesitan
en este ambito una determinada
proteccion y regulaciones particu-
lares para resolver sus estados de
insolvencia. Es valido hacer alusion
a que, en el ano 2002 fue promulga-
da la Ley No. 95, “Sobre las coope-
rativas de produccion agropecuaria y
las cooperativas de créditos y servi-
cios”, que en su Articulo 80 estable-
ce como causa excepcional para ini-
ciar el proceso de disolucion en una
CPA, ainstancias de la ANAP a pro-
puesta u oido el parecer del MINAG
o del MINAZ, segun corresponda, la
quiebra econémica.®

Los tipos de quiebra, en general,
que pudieran ajustarse de la practica
internacional, fundamentalmente a
nuestros antecedentes son: Quiebra
fortuita, culpable y fraudulenta, amén
de las variaciones que pudieran su-
frir, en el caso de nuestra economia
la determinacion de las causas y las
consecuencias para los gestores de
la actividad. Al adoptar en principio
este criterio clasificador, tenemos en
cuenta que las variables de la deter-
minacién de uno u otro pueden sufrir
cambios en nuestro caso, dadas las
caracteristicas de nuestra actividad
empresarial, por una parte, y por
otra, la proscripcion en nuestra so-
ciedad de conductas que inciden en
la actividad de la economia del co-
merciante, y que estan conceptua-
lizadas en el vigente Cddigo, como
la circunstancia de la dilapidacion
de caudales en el juego, por citar un

ejemplo, aunque si pudiera conside-
rarse en los casos en que participe
capital extranjero.

El elemento que junto al proce-
dimiento puede configurarse el mas
critico, por estar por demas inser-
tado en él, es el de los 6rganos de
la quiebra. Al no existir regulacion
procesal que viabilice la materiali-
zacién de los presupuestos de in-
solvencia, no existe determinacién
acerca de los 6rganos intervinientes
en este procedimiento, como bien
pudieran ser los érganos jurisdiccio-
nales, de gestion, de vigilancia o ins-
peccion, sean estos estatales o no,
y los presupuestos de actuacion de
los érganos deliberantes, entendidas
como tales las juntas generales de
acreedores.

La necesidad de mantener una
rigurosa exigencia en las actuales
condiciones, en el logro y la eleva-
cion de la eficiencia econémica de
las entidades que responden a in-
tereses del Estado, ha conllevado a
los 6rganos de gobierno a precisar
las consecuencias que en el orden
economico y juridico tendran los es-
tados de insolvencia de estas enti-
dades.

Las reformas econdmicas opera-
das en Cuba conectaron con la ne-
cesidad de la busqueda de nuevas
formulaciones legales en materia de
contratacidon econdmica, a los efec-
tos de elevar la autonomia y res-
ponsabilidad de las entidades, y de
nuevos mecanismos procedimenta-
les para lograr la eficacia de estas

5 Existe esbozada, en esta legislacion, la posibilidad de una declaracion de quiebra en
estos tipos de entidades. Lo que no existe es el procedimiento para llevarlo a cabo.
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instituciones. Se valora asi un nuevo
modelo de contratacién econémica
y comercial que ponga a nuestro
pais en conexidon con la practica
internacional, abordando las ins-
tituciones que mundialmente son
comunes en esta actividad y que al
mismo tiempo garanticen la necesa-
ria operatividad e independencia de
las entidades. Seria prudente que
se analizara la posibilidad de com-
prender, en la legislacién adjetiva,
el conocimiento de los procesos de
insolvencia por los tribunales de lo
econdmico, respecto a entidades
estatales cubanas con dificultades
econdmicas, sin entrar a considerar
otros tipos de entidades surgidas al
amparo del ordenamiento juridico
cubano.

Lo cierto es que ante la posibi-
lidad de regulacion de un procedi-
miento de insolvencia en nuestro
pais, como procedimiento especial,
es necesario tener en cuenta que,
en nuestra Constitucion estan re-
gulados diversos tipos de propie-
dad, por lo que un procedimiento
semejante debera tener presente
los mecanismos de proteccion de
la propiedad estatal y cooperativa, y
la intervencion que pudiera tener el
Estado en estos procesos, cuando
se trate de entidades que represen-
tan estos tipos de propiedades.

Por otro lado, nuestro sistema
empresarial esta inmerso en un
profundo proceso de perfecciona-
miento, que debera llevar a que las
empresas adquieran la maxima au-
tonomia, pero esto no implica que,
una vez logradas esas etapas, de-
saparezca la posibilidad de crisis y
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que una entidad, una vez perfeccio-
nada, por determinadas circunstan-
cias pudiera encontrarse con una si-
tuacion de insolvencia, y no existen
regulaciones al respecto para darle
soluciones a esta situacion.

Desde 1998, el pais se ha en-
frascado en una lucha por elevar
la eficiencia econémica de nuestro
sistema vy, a tales efectos, en agosto
de ese afno se promulgd el Decreto
Ley No. 187, “Bases generales del
perfeccionamiento empresarial’, que
establece las vias y procedimientos
para lograr este empeno. Posterior-
mente fue emitido el Decreto Ley No.
252 “Sobre la continuidad y el forta-
lecimiento del sistema de direccion
y gestion empresarial cubano”, de
7 de agosto de 2007, complemen-
tado mediante el Decreto No. 281
“Reglamento para la implantacion y
consolidacién del sistema de direc-
cion y gestion empresarial estatal”,
de 16 de agosto de 2007. Ante estas
normativas nos preguntamos: ¢qué
suerte correrdn estas entidades
cuando una vez perfeccionadas en-
tren en situaciones de dificultades
de solvencia econdmica o de cri-
sis?, ¢ qué procedimientos emplear
para prevenirlas o solucionarlas una
vez establecidas?

Unalegislacion coherente en esta
materia es necesaria para unifor-
mar el tratamiento en los diferentes
casos a las crisis de las empresas
estatales, con procedimientos que
pueden ir desde su reflotamiento
por diferentes métodos financieros,
normativos, administrativos, trans-
formacion en otras formas de ges-
tion, etc., hasta su liquidacion, en
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caso de que no sea posible revertir
la situacion y el Estado no tenga in-
terés en ello por la poca importancia
de la entidad en crisis.

Esto conllevaria también a una
toma de conciencia, aun mayor, de
las administraciones en la direccion
de las entidades, al logro de una ma-
yor disciplina econémica, exigiendo
responsabilidad conforme estable-
cen los procedimientos de este tipo
a las personas que por negligencia
originan la falta de solvencia de sus
organizaciones, y obliga a contar
con el obrero y ponerlo en el eje de
las decisiones transcendentales de
la actividad de su centro laboral y a
hacerlo mas responsable de su par-
ticipacion por las consecuencias que
para este pueden desprenderse de
la ineficiencia de su colectivo, y a la
consecucion de una mayor indepen-
dencia operativa de las entidades.

Consideramos que la definicién
sobre la base de su desarrollo his-
tdrico no debe sufrir, en una futura
concepcion, variaciones en el orden
de su formulacion. Se trata de una
realidad econdmica que origina una
consecuencia juridica, cuya decla-
racion debe estar regulada por un
procedimiento establecido al efecto.
Ya analizébamos la inexistencia ac-
tual del procedimiento, aunque su
conceptualizacién y posibles con-
secuencias en el orden sustantivo
estén definidas en el Cdédigo de co-
mercio.

También resulta primordial con-
siderar todas y cada una de las
consecuencias que implica la decla-
racion de insolvencia, y que, clara-
mente, no se trata solo de condo-

nar las deudas. Para esto, tanto en
nuestra vida personal como empre-
sarial, seria importante asegurarse
constantemente de que vamos a
ser capaces de cubrir nuestros pa-
sivos exigibles con nuestros activos,
econdmicamente analizando, para
no caer en la insolvencia. De ese
modo no existirian las deudas entre
entidades.

Es importante acotar que las ins-
tituciones financieras, en su funcién
de intermediarios financieros entre
las entidades y el Estado, necesi-
tan también contar con una legis-
lacion reguladora de la insolvencia
(quiebra), toda vez que los bancos
otorgan créditos a las entidades, los
cuales necesitan ser recuperados
en su totalidad y, de no ser posible,
en el supuesto de que existiera una
norma reguladora al respecto, se
podria solicitar su ejecucién ante los
tribunales competentes.

Con la propuesta se procura ase-
gurar la mayor proteccién posible a
los acreedores, ser justos, legales,
leales y equitativos conforme a las
normas del Derecho internacional
sobre la insolvencia. Corresponde,
en este caso, a nosotros, los juris-
tas, la profundizacién en el estudio
y busqueda incansable de cuantas
alternativas juridicas existan o pue-
dan existir, para el logro de una ma-
yor divulgacion de las ventajas de
regular la insolvencia.

Las bases que se pretenden ela-
borar tienen la finalidad, de que, por
el érgano o nivel que corresponda,
se instituya un procedimiento que
contenga regulaciones organizati-
vas y funcionales que brinden so-
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lucioén a la problematica de la insol-
vencia en Cuba.

Para la consecucion trazada, de-

berantomarse en cuenta las siguien-
tes bases, con énfasis en el hecho
de que existe la real posibilidad de
que se puedan incluir otros de igual
e incluso superior importancia a los
que se enuncian:

1.

120

Definiciones de las terminologias
relacionadas con la insolvencia,
la quiebra y la suspension de pa-
gos, siendo de utilidad la valora-
cion de los criterios diferenciado-
res entre estas tres figuras.

. Deslindar el campo de aplicacion

de dicha norma a las entidades
estatales que poseen personali-
dad juridica y patrimonio propio,
tales como: empresas estatales u
organizaciones superiores de di-
reccion empresarial —digase unio-
nes, asociaciones, grupos, etc.—,
excluyendo las unidades basicas.
Precisar el nivel de facultad del
Estado, a través del organismo
al cual pertenezca la entidad con
problemas financieros, para inter-
venir, si asi lo estima, y asumir las
obligaciones de esta, respondien-
do ante los acreedores en el lugar
y grado de la entidad deudora.
Limitar el régimen de responsa-
bilidad de sus obligaciones a sus
recursos financieros, incluyendo
las cuentas por cobrar.
Establecer el 6rgano jurisdiccio-
nal que conocera y resolvera el
proceso de insolvencia, que lo
debe ser la materia econdmica
de los tribunales populares.
Definir el tratamiento legal para la
entidad que, poseyendo cuentas
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11.

12

13.

por cobrar suficientes para cubrir
todas sus deudas o pasivos, pre-
vea la imposibilidad de cumplir
en las fechas de sus respectivos
vencimientos.

Delimitar quiénes pueden soli-
citar la suspensién de pagos, la
que podria tener lugar a través
de la propia entidad (deudor) o
de sus acreedores hasta el nu-
mero de diez.

. Concretar los documentos que

se deben presentar para tramitar
la solicitud de suspension de pa-
gos, tomando en cuenta quién lo
solicita.

Partiendo de la relacion existente
entre el activo y el pasivo, el tri-
bunal dispondra la naturaleza del
estado de insolvencia, transitoria
o definitiva.

. En los casos de insolvencia tran-

sitoria, precisar los quorums re-
queridos para la propuesta de
convenio e impedir que otros
acreedores puedan ejercer accion
judicial contra el suspenso y con-
siderar nulo cualquier acuerdo bi-
lateral entre deudor y acreedores.
Determinar los efectos que pro-
vocara la declaracion de sus-
pension de pagos o insolvencia
para las partes, y demas facto-
res vinculados con la decision.
Precisar el tribunal competente
para conocer sobre los proce-
sos de suspension de pagos o
quiebra, que lo sera el del domi-
cilio legal del deudor.
Reglamentar la manera en que
se conformara la Comision li-
quidadora, y sus funciones vy
facultades.
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14. La Comision liquidadora que se
cree debera estar integrada por
personal capacitado del Minis-
terio de Finanzas y Precios, el
Ministerio de Economia y Plani-
ficacién, y del Banco Central de
Cuba.

15. Disponer la manera en que
quedara disuelta la entidad, y
la cancelacién de esta en los
registros correspondientes vy
cuentas bancarias.

16. Determinar las normas que re-
giran con caracter supletorio.
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LAS MEDIDAS CAUTELARES
EN LA DETERMINACION
DE GUARDAY CUIDADO

Lic. Astriz Ramirez Nuriez,
jueza profesional, TMP de Santiago de Cuba

AS grandes transformacio-

nes que en los ultimos afos

se han suscitado en el dere-
cho familiar cubano han tenido su
incidencia en la practica judicial, sin
requerir la modificaciéon legislativa
de las normas imperantes. Entre
estas, resaltan con preponderancia
los asuntos vinculados al Derecho
de familia en los que se hallan invo-
lucrados menores de edad. El pro-
ceso de determinacién de guarda
y cuidado, por su alcance, se erige
como unos de los que mas tributa
a la radicacion de las secciones de
familia de los tribunales municipales
populares. La alta responsabilidad
que les viene atribuida a los 6rga-
nos de la administracion de justicia
en tales cuestiones recaba de la sis-
tematizacion de los criterios tedricos
y practicos que permitan dotar al tri-
bunal de los elementos suficientes
para adoptar decisiones certeras,
que logren su materializacion plena
en consonancia con lo decidido.

El tema del régimen cautelar es
uno de los mas complejos en la teo-
ria del Derecho procesal. La comple-
jidad viene dada, entre otros aspec-
tos, por su ubicacion en este ambito.
La doctrina casi nunca se muestra
pacifica respecto a definiciones; la
polémica, en el presente caso, gira
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en torno a si estamos en presencia
de una fase, de un procedimiento o
de un proceso auténomo.

Las medidas cautelares estan pre-
ordenadas a evitar los efectos per-
niciosos que pueda producir, en los
procesos judiciales, su casi inevitable
lentitud. Sirven para que el juez, en
cada caso concreto, utilice los medios
que considere necesarios para que el
objeto de la pretension sea factible;
esto es, que la sentencia, que reco-
nozca el derecho, sea ejecutable. Es
el llamado periculum in mora, que
constituye el fundamento mas claro
de las medidas cautelares.

ACERCAMIENTO
A UNA DEFINICION

La funcién de las medidas caute-
lares va mas alla del aseguramien-
to de la ejecucion de la sentencia y
comprende, consecuentemente, la
efectividad de esta. Ello implica que
debe garantizarse una amplia tute-
la, otorgando amplios poderes, a las
partes y al tribunal, que se traduz-
can en la flexibilidad para adoptar
medidas conducentes a evitar la le-
sion o dano del derecho'y, por el mé-
todo de la no taxatividad, una gran
libertad para seleccionar la cautela
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mas apropiada a las circunstancias,
incluyendo las medidas, denomina-
das anticipativas.

Con las medidas cautelares, se
pretende evitar los peligros inheren-
tes ala duracidn del proceso judicial
y susirregularidades (legislativay de
su actuacion) y con ello garantizar,
incluso a priori, antes de la interpo-
sicion de la demanda, la efectividad
futura del derecho que se afirma en
aquella, previniendo la frustracion
del resultado de dicho proceso.

Es un principio generalmente acep-
tado, incluso elevado a rango constitu-
cional, pues el derecho a una tutela
judicial efectiva comporta el derecho
a la tutela cautelar. Las dilaciones del
proceso, a veces indebidas, pueden
atentar contra la realidad de la tutela
que se solicita y se obtiene de los 6r-
ganos de justicia.

Es precisamente la imposibilidad
de la declaracion instantanea de un
derecho reclamado, mediante sen-
tencia, la necesidad de que esta solo
puede ser el resultado de la actuacion
de un proceso jurisdiccional, la causa
ultima de los riesgos de inefectividad,
de donde se deduce el fundamento,
comun a todo el régimen de las medi-
das cautelares y su finalidad.

En la actualidad, cuando la reso-
lucion rapida de los conflictos es un
imperativo, dada la naturaleza de los

intereses en juego, se acentua con
creces la polémica de las medidas
cautelares. La tendencia doctrinal
de dotarlas de un mayor contenido
que rebase el mero aseguramiento
como funcién tradicionalmente ad-
mitida de estas, para referirse a la
anticipacion de la ejecucion, vuelve
con una gran intensidad y preocu-
pacion.

Las medidas cautelares se en-
marcan entre las tutelas judiciales
urgentes, de conjunto con las resolu-
ciones anticipatorias' y las medidas
autosatisfactivas;? tienen como ras-
go tipico que estriban en el predomi-
nio de la celeridad, con una conse-
cuente reduccion de la cognicion y la
postergacion del contradictorio para
responder con urgencia a la tutela ju-
risdiccional y hacerla mas eficaz.

Estas no constituyen un fin en
si mismas, no tienen vida propia,
contribuyen a garantizar el eficaz
funcionamiento de la justicia, tienen
una naturaleza coactiva, y son pro-
cedimientos incidentales, pues ga-
rantizan el cumplimiento de lo que
€s una pretension principal.

En el horizonte teérico del régi-
men cautelar, uno de los elementos
de mayor trascendencia, unido al
de los presupuestos, es el de sus
caracteristicas, pues facilitan su
identificaciéon en los ordenamientos

1 Tutela anticipada: Permite al juzgador reconocer materialmente la totalidad o parte de la
pretensién del actor, encuentra en el demandado una inconducta procesal expresada en
un manifiesto propdsito dilatorio o en abuso del derecho de defensa.

2 Medida autosatisfacitiva: Requerimiento jurisdiccional urgente, fundamentado en la ve-
rosimilitud calificada, es decir, signada por una fuerte probabilidad de su atendibilidad
del derecho material alegado, que se agota con su despacho favorable, el cual satisface
las necesidades del requirente, a quien no le es menester promover concomitantemente,
o con posterioridad, otra accion para conservar los efectos practicos obtenidos.
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procesales, y auxilian al juez en el

proceso de su adopcion.

Estas caracteristicas que la iden-
tifican, y la diferencian de otras ins-
tituciones, son las que se relacionan
a continuacion:

* Instrumentalidad: Referida a la re-
lacion de subsidiariedad que existe
entre la medida cautelar y la sen-
tencia de mérito, pues la resolucién
precautoria facilita el logro de lo pre-
tendido en el proceso principal. Es
precisamente esta caracteristica la
que distingue a las medidas caute-
lares de otras instituciones procesa-
les y, a su vez, la define, lo que se
manifiesta en el hecho de que solo
pueden solicitarse estando pen-
diente un proceso principal y, cuan-
do se autorizan previamente a este,
quedan vinculadas a su incoacion
en un término perentorio, decursa-
do el cual sin verificarlo produce el
efecto extintivo de la medida que se
hubiera adoptado. Su extincion, l6gi-
camente, se produce con la del pro-
ceso principal; asi, si la pretension
deducida en este es desestimada,
se pierde su contenido funcional
Yy, en el supuesto contrario, 0 sea,
de la estimacién de la demanda, al
desplegarse los efectos propios de
la sentencia dictada se produce su
extinciéon, aunque no siempre auto-
maticamente, y, en su caso, se con-
vierte en medida ejecutiva.

e Jurisdiccionalidad: Solo puede ser
dispuesta por un érgano investi-
do de esta funcién estatal. Esta
caracteristica se refiere a la obli-
gatoriedad de que las medidas
cautelares sean dispuestas por un
organo jurisdiccional. En el campo
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del proceso penal es donde esta
caracteristica adquiere relevancia,
a fin de limitar que otros 6rganos
puedan adoptar medidas caute-
lares. En el proceso civil, tales
medidas son consustanciales al
desempefo jurisdiccional, como
una subfuncién, por lo que esta
caracteristica no tiene mayor nivel
de conflictividad.

Provisionalidad: Relacion de tipo
cronoldgico entre la resoluciéon por
la que se adopta una medida caute-
lar y la definitiva. La provisionalidad
de las medidas cautelares proviene
de su funcion aseguradora ya indi-
cada, lo que hace que tenga una
virtualidad limitada en el tiempo.
Sus efectos no se extienden mas
alla del que demore en obtenerse,
en el proceso a que se vinculen, la
sentencia firme. Entonces, se hace
verdaderamente inutil el manteni-
miento de estas, y se produce su
extincion o modificacién por una
medida ejecutiva, resultante de los
supuestos en que la pretension sea
desestimada, la sentencia principal
sea cumplida, o se hayan realizado
actos ejecutivos que excluyen la ne-
cesidad de las cautelares.
Mutabilidad: Esta asociada a la
provisionalidad, o sea, que el tribu-
nal disponga medida diferente a la
solicitada o que, después de adop-
tada, sea modificada, atendiendo
a que puede modificarse en todo
momento y en cualquier direccion,
ya sea para sustituirla por otra de
las que existan en la ley o por una
medida de tipo innominada; el juez
puede mantener la medida y solo
incrementar su ambito de aplica-



Las medidas cautelares en la determinacion de guarda...

cion, haciéndola mas onerosa para
quien la soporta, o incluso puede
decretar el cese de la medida, ge-
neralmente a solicitud de quien la
sufre, ya sea por haber desapare-
cido las condiciones que motivaron
su adopcion o por la prestacion de
una fianza liberadora.
Proporcionalidad (homogeneidad):
Idoneidad de la medida solicitada.
Ha de existir correspondencia entre
la pretension deducida, o a deducir
en demanda, y el objetivo de la me-
dida cautelar. Esta caracteristica se
encuentra vinculada a la situacion
en torno a ciertas modalidades de
tutela cautelar, en particular las de
provisional satisfaccién, tendentes
a posibilitar una cautela de mayor
agresividad respecto al sujeto pa-
sivo, a partir de la innovacion, lo
que, previa y provisionalmente, sa-
tisface la pretension deducida en el
proceso, de forma total o parcial.

CLASIFICACION

Entre los criterios de clasificacion

de las medidas cautelares que la doc-
trina ha formulado, resalta el emitido
por el eminente procesalista cubano
Juan Mendoza Diaz, profesor titular
de Derecho procesal y miembro del
Instituto Iberoamericano de Derecho
Procesal, el que las estudia desde
tres caracteristicas fundamentales:

Segun la forma en que estan le-
gisladas, pueden clasificarse en:
a) Nominadas, tipicas o especifi-
cas. Aquellas que aparecen des-
critas en la ley, identificadas con
una denominaciéon especifica y
definicion de los presupuestos

para su adopcién. (Ejemplo: el
embargo de bienes.)

b) Innominadas, genéricas, inde-
terminadas o inespecificas. Las
que carecen de una identifica-
cion expresa que las denomine y,
por lo general, dejan en manos
del juez la adopcién de la mo-
dalidad coactiva que considere
mas conveniente a la situacion
de peligro, siempre que se den
los presupuestos genéricos para
la adopcion. Se trata de la posibi-
lidad de reconocerle al juez civil
el poder general de ordenarlas,
aunque no estén expresamente
previstas en la ley. Las medidas
indeterminadas posibilitan que la
ausencia de una especifica para
un peligro concreto no implique
una desproteccion.

. Segun sus efectos sobre la situa-

cion planteada, pueden clasifi-
carse en:

a) Conservativas. Las que tienden
a mantener el estado de hechos
existentes al momento de la for-
mulacion de la demanda. Lo que
se trata es de evitar que el deman-
dado introduzca algun cambio que
pueda hacer ilusoria la sentencia.
Son las que se proponen un prohi-
bir o un imponer. El embargo tam-
bién se considera una modalidad
de este tipo de medida.

b) Innovativas. Medidas que se
proponen la transformacion de un
estado de hechos, ya que modi-
fica la realidad existente. No per-
sigue solamente asegurar una
futura ejecucion, sino la evitacion
de perjuicios hasta la resolucién
definitiva del asunto, pues, cuan-
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do se ordena la realizacion de
una prestacién de este tipo para
evitar un dano inminente, la me-
dida va mas alla del simple ase-
guramiento y produce el efecto
de una satisfaccion anticipada de
la accién.® (Ejemplo: la pension
provisional.)
.Segun lo que se trata de preser-
var, se clasifican en:
Medidas para asegurar bienes.
Encaminadas sobre bienes del
patrimonio del demandado.
Medidas dirigidas a personas.
Dirigidas a la propia persona del
demandado o los hijos, en casos
de Derecho de familia. (Ejemplo:
guarda y cuidado provisional.)
Los efectos de las medidas cau-
telares se vinculan, entonces, con
estas caracteristicas y la naturaleza
juridica de la tutela cautelar, y estan
determinados por el contenido mis-
mo de cada medida cautelar.

PRESUPUESTOS QUE
EXIGEN SU ADOPCION

e Apariencia del buen derecho o

fumus boni iuris: Apreciacion tem-
prana que realiza el juez sobre la
base del derecho probable, pero
aun no demostrado.

Se configura a partir de dos ele-
mentos: la situacion juridica cau-
telable y su acreditamiento. El
primero esta muy vinculado a la
pretensién del proceso principal,
pues, en dependencia de ella, de
la situacion juridica a que se refie-

ra, correspondera la medida con-
creta que exija y, por tanto, sera
el objeto de ella. Su determinacién
se produce a través de diversos
modos, conforme al derecho po-
sitivo. La instrumentalidad sera,
entonces, la que determine la me-
dida que deberia adoptarse.
Quien interese la adopcién de una
medida cautelar necesita justificar
el derecho que reclama. Importa
tanto la delimitacion de la situacion
juridica cautelable como el grado
de demostracién de esta. Sin su
acreditamiento, se posibilita la co-
rrespondiente absolucion por el
juez; con él, partira el tribunal de la
verosimilitud de la situacion alega-
day, por tanto, de la probable esti-
macion de la pretension principal.

* Periculum in mora (peligro por la
demora y por la infructuosidad): No
es el simple temor a un dano juri-
dico, sino un riesgo de dafo irrepa-
rable, evitar peligro inminente.

e Caucion o contracautela: Solicitud
cautelar que implica una garantia
ante danos y perjuicios que se pue-
dan ocasionar al que ha de sufrir la
medida por el hecho de la adop-
cion de esta, si al final la senten-
cia no resulta favorable al actor. La
contratutela es el otorgamiento de
garantias suficientes para el caso
de que la solicitud no sea acogida.

Es regla general que quien in-
tente la adopcién de una medida
cautelar deba, en caso de obte-
nerla, prestar una fianza, a fin de

responder por los posibles dafos y

perjuicios que puedan causarse al

3 W. Kisch: Elementos de Derecho procesal civil, p. 381.
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demandado; constituye, pues, una
garantia patrimonial concreta y es-
pecifica del sujeto pasivo, ante la
medida cautelar de indemnizacion
de los dafnos y perjuicios causados
por una medida cautelar ilicita. La
fianza, en este ambito, se aparta
del sentido estricto de la institucion
sustantiva y equivale, respecto a las
medidas cautelares, al instituto de
caucion o garantia.

Las medidas cautelares pueden
ser solicitadas a instancia de par-
te, o de oficio, y siempre decidira el
organo jurisdiccional, mediante la
resolucion que corresponda; todo
estda en dependencia de la natura-
leza del proceso que se promueva.
La medida puede solicitarse antes
de interponerse la demanda, en el
momento de su interposicion, o en
cualquier momento posterior duran-
te el proceso, dirigida a condicionar
la prestacién de fianza o caucién.
El monto se fija en relacion con el
efecto de la medida solicitada.

La actividad cautelar es, ante
todo, una actividad jurisdiccional que
cumple una funcion garantista del
aseguramiento de la ejecucion de la
sentencia y de la efectividad de esta;
se extiende, incluso, a la anticipacién
del fallo. Aun cuando no exista unani-
midad de criterios, se acentla la idea
de la naturaleza procesal auténoma
de dicha actividad cautelar por so-
bre el criterio del caracter incidental
de esta, en el proceso declarativo,
pues la tutela cautelar no identifica-
da con la del proceso principal tiene
un objeto propio y exige la aplica-
cion de normas procesales especi-
ficas. Considero que deben verse

como un procedimiento, una forma
de actuacion garante de la eficacia
procesal.

A modo de definicion, las medi-
das cautelares han de considerarse
como aquellos medios o institucio-
nes que, directa o inmediatamente,
pretenden conjurar el peligro que re-
presenta la propia existencia de un
proceso declarativo para una futura
ejecucion o, mejor, el tiempo que el
juicio declarativo tarda en sustan-
ciarse.

EN LA NORMATIVA CUBANA

El 10 de enero de 1855, la pro-
mulgacion de una real cédula (cuer-
po legal que extendi6é a los tribu-
nales de ultramar la organizacion
espafola del ministerio fiscal) cohe-
sion¢ y fortalecio el ejercicio de las
funciones judiciales de los procedi-
mientos correspondientes; de ahi
que sea, definitivamente, en la Ley
de enjuiciamiento civil (LEC) donde
se ubican los antecedentes de la le-
gislacion procesal civil cubana 'y, por
ende, la tematica sobre las medidas
cautelares y su procedimiento.

La LEC reguldé, como medidas
cautelares, el embargo preventivo,
el depésito judicial, el aseguramien-
to de bienes litigiosos y la cautela
general de clausura. Todas ellas se
sustentan en el principio de Dere-
cho procesal y constitucional de que
sentencia dictada, sea sentencia
cumplida; es decir, la efectividad de
esta como finalidad del vasto y com-
plicado proceder judicial, partiendo
de la presuncion en favor del actor o
solicitante de un resultado procesal
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estimatorio y partiendo, también, de
una probabilidad que haga suponer
o desconfiar de la eficacia de la sen-
tencia, que justifica la adopcién de
algunas de aquellas medidas, se-
gun corresponda.

Esta ley comprendid, como férmu-
la de cierre de la tutela cautelar, el Ar-
ticulo 1426 (concordante con el 1428
de la ley procesal espafiola vigente).
En su momento, suscité la duda, por
el riesgo de abuso, dado el exceso
que comportaba su ambigledad e
indeterminacion (en su aplicacion
existen manifestaciones de ello).
Dicha indeterminacién supone, de
algun modo, una amenaza para la
utilidad practica de las medidas del
tipo aludidas, que comportan cierta
singularidad.

La legislacion procesal civil cuba-
na discurrid, también, por las orde-
nes militares del gobierno interven-
tor norteamericano, de 1898 a 1902
y ofras disposiciones normativas
dispersas: Ley de procedimiento ci-
vil y administrativo (Ley No. 1261 de
1974), y la vigente Ley de procedi-
miento civil, administrativo, laboral
y econémico (LPCALE), Ley No. 7
de 1977 —modificada por el Decreto
Ley No. 241, de 26 de septiembre de
2006— que, como su antecedente,
la LEC, en vigor en Cuba a partir de
1886, no contiene una sistematica
coherente, en relacion con las medi-
das cautelares, sino referencias dis-
persas. Entre estas, podemos citar:
a) Facultad cautelar del tribunal.

b) De los actos preparatorios (dili-
gencias preliminares); el depdsito

0 secuestro respecto a la exhibi-

cion de cosa mueble.
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¢) Pension alimentaria provisional
en las reclamaciones sobre ali-
mentos.

d) Medidas provisionales sobre guar-
day cuidado de los hijos y pension
alimentaria de estos y del conyuge
con derecho a recibirla.

e) Posesion provisional de determi-
nados tipos de bienes objeto de
expropiacion forzosa.

f) Retencion de los bienes del de-
clarado rebelde.

g) El embargo de bienes para el
aseguramiento de responsabili-
dades pecuniarias.

h) Medidas cautelares o de asegu-
ramiento en ocasion de la accion
ejecutiva de los titulos de crédi-
tos que generan ejecucion, en
defecto del pago.

i) Diligencias preventivas del pro-
Ceso sucesorio.

j) Suspension afianzada de la eje-
cucioén en el proceso de revision,
a sus resultas.

K) Suspension de ejecucion de dis-
posicion general o resolucién ob-
jeto de la accion administrativa
en el proceso judicial.

De la sola enumeracion de las
formulaciones cautelares contenidas
en el procedimiento judicial civil en
Cuba, se aprecia la ruptura con su
antecedente, la LEC. Asi, se aban-
donaron medidas cautelares tales
como el aseguramiento de bienes
litigiosos y las del Articulo 1426 de
la referida ley —1428 en el ordena-
miento juridico espanol-, mas se
constatan férmulas de cautela gene-
ral e indeterminadas, y provisionales
y anticipativas, ademas de las ase-
gurativas, con todos sus elementos
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configuradores, presupuestos y ele-
mentos del procedimiento, como la
contradiccion.

La ley procesal civil cubana, al
tratar sobre las facultades de los
tribunales (Articulo 41), alude a la
facultad para exigir caucion, sin pre-
cisiones sobre sus presupuestos,
tipo, ni modo en que ha de verificar-
se. Tal parece una formulacion ocio-
sa que, luego, no halla fundamento
en la sistematizacion de la norma, a
no ser que, a partir de ella, se obliga
preceptivamente a que el tribunal, al
disponer cautela, sefale su objeto
preciso, clase de medida y cuantia,
en atencién a su naturaleza, y la for-
ma y término en que tiene que pres-
tarse esta, de modo que constituye
un esquema general para cuantas
modalidades de caucion adopte el
tribunal.

En la citada norma, se establece
la regulacion sobre los actos prepa-
ratorios en el proceso ordinario civil
y se significa su distincién con las
medidas cautelares con las cuales
no se identifican, ni por su estruc-
tura, ni por su funcion. No obstante,
es frecuente su utilizacion practi-
ca como forma de cautela, lo que
constituye una férmula recurrente al
efecto, respecto a las pretensiones
referidas a obligaciones de hacer, no
hacer o dar, en particular la diligen-
cia de exhibicion de la cosa mueble,
a la que se le conoce comunmente
como exhibicion y depdsito de cosa
mueble.

En su apariencia, la diligencia de
actos preparatorios participa de al-

4 2.° parrafo del Articulo 369 de la LPCALE.

gunas de las caracteristicas de las
medidas cautelares (por ejemplo, la
pendencia a un proceso principal),
aunque, como peculiaridad, siempre
han de solicitarse previo al ejercicio
de la accion, en el cual se agotan, al
extinguirse con este; conjuran el ries-
go de desaparicion de bienes y, en-
tre otros efectos, comportan caucion,
por el modo de su tramitacion. La alu-
sion expresa al depdsito o secuestro,
cual medida cautelar, lo es en clara
referencia al embargo preventivo, y
no al hecho de dejar la cosa en po-
der del que la tenga, como con error
se estima muy impropiamente.

Por definicidn, los actos prepara-
torios son diligencias de prueba que
se llevan a cabo con anterioridad a
la iniciacién del proceso de conoci-
miento y sirven para prepararlo; no
constituyen una medida cautelar, in-
cluso, cuando impliquen cierta cau-
tela.

En el proceso sumario, en los ca-
sos de alimentos, se autoriza, como
medida provisional o cautelar, la fija-
cion de una pension que debera pa-
gar el demandado, mientras se sus-
tancie el proceso, la cual, en ningun
caso, podra exceder de los limites
establecidos en el parrafo final del
Articulo 463 de la LPCALE, exigible
esta por la via de apremio; y contra
la resolucion que la decrete, no se
admitira recurso alguno.*

Es una clasica medida provisio-
nal anticipativa que se produce en
el desarrollo del proceso, de oficio,
peculiaridad del proceso civil cuba-
no, que no excluye el caracter cau-
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telar de esta actuacién, aun cuando
se abandona en ella el principio dis-
positivo, la contradiccion y la con-
gruencia, pero resulta, atendiendo
al peligro en la demora vy la situa-
cion del alimentado. Se adopta sin
audiencia del demandado (ni antes,
ni después), y no se franquea re-
curso alguno contra dicha decision,
que se ejecuta de inmediato, inclu-
so, forzosamente, y queda sujeta a
las resultas del proceso.

El proceso de divorcio también
autoriza la adopcion de medidas pro-
visionales anticipativas, esta vez con
caracter preceptivo y con audiencia
de la parte demandada. El Articulo
385 de la precitada ley establece que
el tribunal, con vistas al resultado de
la comparecencia a la que se refiere
el articulo precedente, resolvera me-
diante auto lo que corresponda sobre
las medidas, ateniéndose a lo que
los conyuges hayan decidido, o deci-
diendo en otro caso lo que proceda. A
diferencia de la pensién provisional, en
el caso de los alimentos, esta decision
si puede ser recurrida. Aqui, aunque
las partes precisen en sus solicitudes
regimenes abiertos sobre el objeto de
aquellas medidas sobre guarda y cui-
dado de los hijos y pension alimentaria
de estos y del conyuge con derecho a
percibirla, el tribunal necesariamente
tendra que pronunciarse sobre el par-
ticular, guiandose, en ultima instancia,
por lo que resulte mas beneficioso
para los menores.

La funcion tuitiva conferida a los
tribunales en los asuntos de familia,
en la que se involucran menores de
edad, rompe el criterio de la congruen-
cia, como antes apunté, y queda el
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poder cautelar cefido a lo que resulte
mas beneficioso para aquellos.

La ley prevé una cautela antici-
pada, atendiendo al destino de los
bienes objeto de expropiacion for-
zosa, y autoriza a poner estos en
posesion del actor; aunque es muy
escueta la regulacién, al efecto, no
queda excluida de su estimacion
como medida cautelar, dada su con-
figuracién y finalidad. El periculum in
mora se concreta en el fundamento
mismo de esta clase de proceso, la
utilidad publica o el interés social,
que, respecto a algunos bienes, re-
sulta impostergable en el orden de
la satisfaccion de necesidades so-
ciales por la administracion.

La declaracion de rebeldia del
demandado provoca que, a instan-
cias de la parte contraria, se decre-
te la retencién de sus bienes, en
cuanto basten para asegurar lo que
sea objeto del proceso. Resulta un
modo peculiar de caucién que pen-
de obviamente del proceso principal,
pero se extingue con la personeria
en autos del demandado; resulta
nota significativa en la tramitacion
de dicha diligencia por la remision
que se hace al embargo, tal como
establece el Articulo 440 de la ley
rituaria civil.

A pesar de sus imperfecciones,
el embargo es la unica de las me-
didas cautelares o de las formas de
cauciéon que tienen una regulacion
sistematica en el derecho positivo
cubano. Se autoriza respecto a res-
ponsabilidades pecuniarias deriva-
das de un documento, siempre que
el deudor se halle ausente, preten-
da ausentarse o0 pueda presumirse
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que tratara de hacer desaparecer u
ocultar sus bienes; o sea, siempre
que se acredite documentalmente la
prueba, mediante una prueba semi-
plena o prima facie, o exista el riesgo
de imposibilitarse la ejecucion de la
sentencia que se dicte respecto al
asunto principal, por la concurrencia
de las circunstancias establecidas
por la ley, que incluye la presuncion
de la provocacion artificial de un es-
tado de insolvencia.

En el Articulo 463 de esta ley, se
relacionan los bienes inembargables,
que comprenden a los de propiedad
estatal: vivienda permanente del
deudor, instrumentos o medios de
trabajo (incluidos los vehiculos que
ostenten tal caracter), pensiones ali-
mentarias, tierras que se califiquen
como vitales, area de autoabasteci-
miento del pequefo agricultor y de-
mas bienes inherentes a ella (inclu-
yendo aperos de labranza, animales
y cria de estos), y los dos tercios de
los sueldos, salarios y prestaciones
de seguridad social, excepto en los
casos de pensiones alimenticias y
de los créditos a favor del Estado y
las empresas de este, en los que la
inembargabilidad alcanza solo la mi-
tad del monto de dichos ingresos, a
lo que se afade la inembargabilidad
que precisa el Codigo civil cubano
vigente, que preceptua la responsa-
bilidad patrimonial de las empresas
estatales solo en el orden financiero,
y excluye cualquier otro componen-
te patrimonial.

La precaucion en esta clase de
medidas resulta extendida, en el
momento de su ejecucion, a la infor-
macion que a instancia del acreedor

deba suministrarseles a determina-
das personas, entidades y autorida-
des que se indiquen, a los fines de
la efectividad del embargo una vez
constituido. La contradiccion puede
producirla el embargado, una vez eje-
cutada la medida, en cualquier mo-
mento, formulando impugnacion, que
ha de sustentarse en la inexistencia
de los presupuestos legales de la
cautela, cuya sustanciacion se verifi-
cara por la tramitacion incidental, sin
que se franquee recurso alguno con-
tra lo resuelto mediante auto.

Si en el acto de ejecutarse el em-
bargo, la persona —contra la que se
decreté— paga, consigna o constitu-
ye fianza suficiente para responder
de las cantidades que se reclame,
enervara el embargo e impedira su
ejecucion.

Este tipo de medida puede ser soli-
citada al interponerse la demanda o en
cualquier momento posterior durante
el curso del procedimiento y, también,
previamente, sujeta a la prestacion de
fianza, garantia de la interposicion
de la demanda, bajo la concurrencia
inminente de alguna de las situacio-
nes en que se halle el deudor, ya
aducida como presupuesto general
del embargo.

Siempre que se intente la accion
ejecutiva respecto a los titulos de
créditos que generan ejecucion, se
solicitaran al mismo tiempo, segun
el Articulo 492 de la LPCALE, las
medidas cautelares o de asegura-
miento que correspondan a su dere-
cho; en definitiva, la cautela se con-
creta al embargo, pues al no existir
mas medidas cautelares que estén
expresamente aludidas y las tutelas
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especificas ya indicadas, ni regu-
larse ninguna medida asegurativa,
fuera del alcance de aquella, no es
posible recurrir a ninguna otra, por
lo que es ociosa, por su inutilidad, la
formulacion restante del precepto.

Las diligencias preventivas del pro-
ceso sucesorio constituyen una for-
ma concreta de cautela. Con ellas, se
impide la sustraccion u ocultacion de
bienes, documentos, libros o efectos
cuyo valor lo ameriten, en ausencia de
convivientes del causante al momento
de su deceso. Operan de oficio en el
sentido apuntado, y en cualquier caso
que lo soliciten los parientes llamados
a suceder; se materializan en la cons-
titucion del depdsito judicial, cuando
se designa al denominado gestor-de-
positario, quien cuidara del caudal a su
cargo hasta hecha la declaratoria de
herederos, en que cesara de ordinario
la intervencion judicial y se ordenara a
este que rinda cuentas.

Las diligencias penderan del ini-
cio del proceso sucesorio en el tér-
mino perentorio de la ley, en defecto
de lo cual los bienes objeto de las
diligencias se distribuiran con fines
sociales.

La calificacion como medidas cau-
telares, en sentido estricto de las di-
ligencias referidas, resulta discutible
en atencién a que, si bien participan
del requisito de cierta instrumentali-
dad y se constata como presupuesto
de estas el peligro en la demora, no
concurre el de la apariencia de buen
derecho, ni la fianza, y sus efectos
son bien diferentes a los que produ-
cen de ordinario las medidas caute-
lares en razén de su instrumentali-
dad.
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La entrada en vigor del Decreto
Ley No. 241 en 2006, modificativo de
la LPCALE, introduce, en la parte co-
rrespondiente al procedimiento eco-
némico, lo relativo al embargo y otras
medidas cautelares, y se conforma un
catélogo de medidas, que se resefian
en el Articulo 803, cuya aplicacion se
hace extensiva al proceso civil y se
resumen en las siguientes:

1. Embargo preventivo de bienes.
Inmovilizacion de un bien, impo-
sibilidad de usar y un bien dispo-
ner de este. Tiene que solicitarlo
el actor, de oficio. El tribunal que
dispone la medida conocera del
proceso principal. Puede hacerse
antes, con la demanda y duran-
te el proceso, en un plazo de 30
dias; se computa el plazo a partir
del momento en que se realiza la
diligencia en el proceso civil y, en
el econdmico, a partir de que se
presenta la solicitud.

2. Depdsito y secuestro. Persiguen
custodia de bienes. El bien puede
quedar en manos del poseedor 0
del solicitante de la medida, con
la obligacién de preservarlo a re-
sultas del proceso.

3. Anotacién preventiva en registro
publico. Tiene caracter preventivo,
no represivo, porque realmente
solo informa a terceros sobre la
pendencia de litis. No significa que
no puedan realizarse acciones
con el bien especifico, sino que el
encargado del registro debe dar a
conocer el litigio existente.

4. Aseguramiento de medios pro-
batorios. Especie de prueba an-
ticipada para asegurar la efectivi-
dad del proceso.
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5. Suspension o abstencion de ac-
tividad o conducta determinada.
Resulta ser la inmovilizacion del
statu quo de determinados bienes
o situacién juridica, durante el de-
sarrollo y culminacion del proceso.

6. Cualquier otra medida orientada a
garantizar la eficacia del proceso.
De igual modo, en dicha norma,

se establece la forma de proceder
para la imposicién de las medidas
cautelares. Su adopcién procede
cuando concurran circunstancias
debidamente acreditadas que evi-
dencien que ciertamente existe el
riesgo de producirse un dafo irre-
parable para la parte actora, de
no adoptarse la medida. Cuando
corresponda el aseguramiento de
obligaciones de pago, debe presen-
tarse, ademas, prueba documental,
para que pueda inferirse la existen-
cia cierta y actual de la deuda. Por
parte del tribunal, se valoran los
eventuales perjuicios que se pu-
dieran derivar de la imposicién de
la medida para el demandado o un
tercero.

Cuando el tribunal conoce de
la solicitud de la medida cautelar,
debe dar traslado de esta al deman-
dado en tres dias. Se cita a las par-
tes a vista, para que sean oidas, y
debe ser resuelto, sin mas tramites,
lo que en derecho proceda. Puede
ser adoptada de forma directa, si el
caso lo amerita, antes de la celebra-
cion de la vista; estd sujeta a modifi-
cacion, sustitucidon o revocacion, en
dependencia de las circunstancias
que generaron su disposicion.

El procedimiento debera ser con
contradiccion, rapido y preferente

para lograr su propdsito. Compren-
dera, con gran amplitud, la tutela
juridica preventiva. Ha de aplicar el
método de la no taxatividad, posi-
bilitando la libertad de seleccionar
la cautela mas apropiada a las cir-
cunstancias y puede incluir la impo-
sicién de conminaciones, de efectos
disuasivos del incumplimiento, esti-
mulantes del cumplimiento volun-
tario de la decisidn; obviara la eje-
cucion forzosa y abarcara cualquier
pronunciamiento judicial, sea una
sentencia declarativa, constitutiva o
de condena.

DETERMINACI()[\I DE GUARDA
Y CUIDADO Y REGIMEN
DE COMUNICACION

La guarda y cuidado es uno de los
deberes y facultades de los progeni-
tores, que deriva de la titularidad de
la patria potestad. Se entiende como
el conjunto de funciones necesarias
para el cuidado directo del nifio. Su
contenido comprende la convivencia
con el hijo menor, diligencia en su
cuidado y debida proteccién. De las
consecuencias que, en relacién con
los hijos, se derivan de la ruptura de
la convivencia de los progenitores,
quizas sea esta la mas trascendente
e importante para la vida presente y
futura de los menores.

Doctrinal y legislativamente, a la
guarda y cuidado le han sido re-
conocidas varias modalidades: la uni-
lateral, la compartida o alternativa, la
conjunta, la que queda a cargo de
tercero y, dentro de esta, la guarda
a los abuelos.
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De las citadas modalidades, en
la norma familiar cubana vigente
(Ley No. 1289, de 14 de febrero de
1975), se acepta la guarda y cui-
dado unilateral, que comporta esta
responsabilidad a cargo de un pro-
genitor u otro, sea por acuerdo o por
decision judicial.

Con respecto al acuerdo priva-
do de los padres, se podra adoptar
cualquier variante de guarda, pero
si este se adopta en el tramite de
divorcio, solo sera aprobado, me-
diante escritura publica o resolucion
judicial, si aquella se atribuye a uno
de los progenitores, en correspon-
dencia con la guarda unilateral.

En la guarda y cuidado unilateral
se trata de decidir con quién va a vivir
el menor, cuando los progenitores no
convivan. Esta es la que correspon-
de a uno solo de los progenitores,
mientras que el otro queda limitado a
disfrutar de la convivencia con su hijo,
segun el régimen que se establezca
para la comunicacion o visitas. Esta
modalidad es la que, de manera ge-
neral, solicitan o acuerdan las partes,
0 en la que, en caso de discordancia,
establece el juzgador. Aparece refren-
dada en nuestro pais en el Articulo 89
del Cddigo de familia.

La guarda alternativa o compar-
tida, se aplica en los casos de cri-
sis de la pareja constituida por sus
progenitores. Esta destinada a com-
partir por temporadas esta respon-
sabilidad. La alternativa de tiempo
para la convivencia del menor con
un padre u otro se establece por pe-
riodos cortos de 15 dias a un mes, o
etapas mas largas, que pueden ser
semestres o anos.
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Esta variante es el sistema para al-
ternar periodos iguales de conviven-
cia de cada progenitor con el menor.
Asimismo, la atribucién de la guarda
a un progenitor, en amplia relacion
del infante con el otro, para facilitar el
contacto libre, no sujeto a un régimen
de visita, se considera como un su-
puesto de guarda alternativa.

La guarda conjunta procura igual
efecto que el gjercicio conjunto de la
patria potestad. Su reconocimiento
constituye la responsabilidad global
del niflo, que comprende tanto el po-
der de decisidon sobre su direccion,
como su cuidado personal.

En Cuba, es conjunto el ejercicio
de la patria potestad. Ambos pro-
genitores asumen el poder de deci-
sion sobre la direccion y asistencia
de los hijos, aunque no convivan y
uno solo de ellos ostente la guarda
y cuidado, considerada en funcion
del cuidado personal del nifio.

Lo usual en derecho es que el hijo
menor se encuentre bajo la guarda
y cuidado de uno de los progenito-
res, cuando estos no conviven. La
modalidad de guarda a cargo de
tercero es una situacion excepcio-
nal dispuesta en circunstancias que
justifican esa solucion.

La doctrina plantea inconvenientes
a este tipo de guarda, como la nece-
sidad de definir cuales pueden ser las
circunstancias en que procede, quié-
nes estaran facultados para tal deci-
sién, y cudl sera la posicion juridica
del guardador y de los padres.

Este tipo de guarda comprende
el cuidado personal del nino, para
lo cual se requiere desarrollar las
funciones parentales exigidas por la
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convivencia diaria, por tanto el terce-
ro guardador necesita igual autono-
mia de actuacion que la que corres-
ponderia al progenitor guardador.

Los padres, en este caso, no con-
viven con el hijo, pero si les corres-
ponden los derechos-deberes de la
patria potestad y el ejercicio conjunto,
que no ostentara el tercer guardador,
pues este solo esta facultado para
realizar las funciones necesarias re-
lacionadas con el cuidado personal
del menor. Su situacion es distinta a
la del progenitor guardador porque
en este concurre, también, el ejerci-
cio de la patria potestad.

El juzgador adoptara esa solu-
cién en circunstancias excepciona-
les porque esta modalidad de guarda
priva a los progenitores de la convi-
vencia con el hijo, al asumir el tercero
esas funciones. Se ha considerado
que solo se podria justificar tal deci-
sion ante la existencia de las mismas
causas que conducirian a privar a los
padres de la patria potestad.®

Existe la posibilidad de enco-
mendar a un tercero el cuidado di-
recto del niflo, no por las situacio-
nes graves que comprometen los
derechos-deberes de la patria po-
testad, sino debido a circunstancias

especiales que aconsejan esta so-
lucién en interés del menor, sin que
estos hechos constituyan causas de
privacion de la patria potestad a los
padres.

Los procesos imperantes en el
Derecho procesal civil son dos: los de
conocimiento, juicios declarativos, en
los que se reclama del 6rgano juris-
diccional una declaracion de volun-
tad, o sea, una sentencia, tras cono-
cer el fondo del asunto. El otro tipo de
proceso civil, el ejecutivo, esta conce-
bido no para declarar derechos dudo-
s0s o controvertidos, sino para llevar
a efecto los que se hayan reconocido
por actos o en titulos.

En los procesos de conocimiento
se encuentran los sumarios.® Entre
estos la LPCALE distingue los ge-
nerales y los de alimentos. En los
primeros, se encuentra el proceso
sobre el que versa nuestra investiga-
cion: el de determinacion de guarda
y cuidado y régimen de comunica-
cién, asunto cuyo conocimiento esta
atribuido a los tribunales municipales
populares, segun se establece en el
Articulo 5 de la LPCALE, modificado
por el Decreto Ley No. 241. A través
de este asunto, el 6rgano jurisdic-
cional debera definir a cargo de qué

5 J.L.delos Mozos y M. J. Herrero Garcia: “Comentario al articulo 103”, p. 858.
6 Segun el Articulo 358, se tramitaran en proceso sumario:
1. las demandas de contenido econémico en que la cuantia de lo reclamado o el valor
de los bienes sobre los que se litigue no exceda de mil pesos;
2. los conflictos que surjan con motivo del ejercicio de la patria potestad cuando la ejer-

zan ambos padres;

3. los conflictos que surjan entre los conyuges sobre la administracion y disfrute de los

bienes comunes;
. las reclamaciones sobre alimentos;

(S0

de la cosa comun.

. las controversias que surjan entre participes en relacion con la administracion y uso

Las reclamaciones sobre alimentos a que se refiere el apartado 4, se sustanciaran de
conformidad con lo dispuesto en los articulos 368, 369, 370 y 371.
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padre quedara conferida la guarda y
cuidado de los hijos, y la comunica-
cién que han de tener los menores y
el progenitor que no la ostente.

La sustanciacion de este proce-
so, al amparo de la norma citada,
discurre sin mayores inconvenien-
tes procesales. Por la naturaleza
sensible de las cuestiones que pu-
dieran aflorar, se impone en todo
momento que el juez desempefie
un papel activo y que las decisiones
de cualquier indole que se adopten
respondan al interés superior del in-
fante sobre el que verse la litis.

Al admitir la demanda, el juez se
hace responsable de que esta con-
tenga una relacion viable, o sea, han
de estar determinados, con expresa
exactitud: sujeto, objeto, causa y to-
dos los requisitos formales que han
de observarse, teniendo en cuenta
las exigencias legales de los articu-
los 224 y 225 de la LPCALE.

Especial atencion merece lo referi-
do a los sujetos que intervendran en
el proceso, los que incluso no esta-
ran constrefidos a los progenitores
(las partes por excelencia), sino a las
otras personas que pudieran tener un
interés directo en el asunto, y que el
tribunal pudiera llamar terceros, si,
por la lectura de la promocién se ad-
vierte que el conflicto que ha gene-
rado el proceso guarda relaciéon con
esta persona. En esta posicion cabria
citarse a los abuelos u otros terceros
interesados, entre los que se ubicaria
a familiares del infante, o no.

En esto, resulta muy importante
la declaraciéon de conformidad del
demandado con los hechos de la
demanda hecha por el tribunal, pre-
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via solicitud del actor. Si aquel no
contesta la promocion establecida
en su contra, el érgano jurisdiccional
puede dictar la sentencia que pro-
ceda, pero esto no debe convertirse
en un mecanicismo del tribunal, que
debera recurrir a la institucion del
mejor proveer con vistas a recabar
los elementos suficientes en los que
debera sustentar su fallo.

Decidida la apertura del proceso
a pruebas, se hace uso del Articulo
260 de la ley de tramites y, si se tra-
ta de defectos meramente formales
en su proposicion, se concedera un
término no mayor de dos dias para
que lo subsanen. Debera garanti-
zarse que se cumpla con el princi-
pio de inmediacion, para asi evitar
la incongruencia en la resolucion
adoptada.

Para la determinacién de la guar-
da y cuidado, el juez ha de perci-
bir la imposibilidad de que uno de
los padres tenga a su cuidado al
menor, mediante el analisis de si
el progenitor a quien se le otorga
podra asumir las mas elementales
acciones que integran tal institucion:
convivencia diaria, cuidados, expre-
siones de amor filial y ensefanzas
—tanto en el orden educativo como
en el social y moral, acordes con la
edad del nino—, lo que puede impli-
car desvelo, proteccién, disposicion
y ocupacion, todo con la inmediatez
que resulta materialmente imposi-
ble sin la presencia fisica de uno de
los padres.

El juez ha de tomar las previsio-
nes necesarias para corroborar que
al progenitor al que le sera otorgada
la custodia goce de buen comporta-
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miento social, y que las circunstan-
cias que hicieron llegar el asunto al
tribunal sean lo suficientemente pe-
ligrosas para el desarrollo del menor
como para que sea imprescindible
la variacién de tal cuidado.

La conduccion del proceso, en aras
de lo mas beneficioso para el menor,
es la premisa de todo juez, obligado
por su conocimiento a mantener una
actitud activa para lograr celeridad.
También se evidencia la transparencia
con que discurre tal proceso, cuando,
desde momentos tempranos, salen
a relucir los elementos que aportan
al juez la correcta direccion de este
y que lo ayudaran a esclarecer todos
los hechos vinculados a la litis, los
que indudablemente trascenderan al
fallo y, con adecuada racionalidad,
evitaran danar la estabilidad y el equi-
librio del menor.

Los jueces, para determinar so-
bre la guarda y cuidado y el régimen
de comunicacion entre padres e hi-
jos, en primer lugar, deben acoger-
se al acuerdo de los padres y, de
no mediar acuerdo, o ser atentato-
rio con los intereses del menor, el
tribunal decidira unicamente lo que
resulte mas beneficioso para el in-
fante y establecera, para el progeni-
tor al que no se le confiere la guarda
y cuidado, la comunicacion con el
menor, con la periodicidad que cada
caso en concreto requiera.

Asi, sera otorgada la custodia del
menor al padre en cuya compania
se haya encontrado este hasta el
momento de la litis; se preferira a la
madre, si se hallaba en compania de
ambos, salvo que, por razones espe-
cificas del caso de que se trate, sea

aconsejable, en interés superior del
nino, adoptar cualquier otra solucion,
teniendo en cuenta que el padre es
el sustituto natural de la madre. Para
dar comienzo a dicha custodia, siem-
pre que implique cambios bruscos en
el menor, que supongan desestabili-
dad y desequilibrio, se requerira em-
plear ayuda especializada, pacien-
cia y dedicacion, a fin de recuperar
las normales relaciones que deben
existir entre padres e hijos, de modo
que el menor pueda satisfacer, en el
orden de familia, sus necesidades e
intereses, como resulta su incuestio-
nable derecho.

La fase decisoria es el momento
de declarar la norma aplicable y los
hechos probados como ciertos, en
I6gica apreciacion del principio de
congruencia a que se refiere el Ar-
ticulo 146 de la ley de procedimiento.
Asimismo, con vistas a una buena
ejecucion de la sentencia, se sugie-
re fijar la fecha en que comenzara a
surtir efecto lo establecido, sin dete-
nerse a analizar si el proceso ha de
entrar en la fase ejecutoria o no.

En la fase ejecutoria, resulta con-
trovertido que se adopten providen-
cias, en aras de lo mas beneficioso
para el infante, incluso con el vinculo
de los especialistas infanto-juveni-
les. Es necesario esperar a que las
partes insten al tribunal para la eje-
cucion de la sentencia, y mantener
la instancia que resolvié al margen
de lo acontecido con el menor, con
el que se ha sido en exceso celoso
durante toda la litis. Es dable, dada
la naturaleza, la permisién de una
mayor actuacion oficiosa en esta
fase del asunto, sin que ello signi-
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fique la inactividad de la parte eje-
cutante, lo que dificultaria el cumpli-
miento de la sentencia.

Una novedad que se incorpora a
este tipo de proceso —como parte de
los asuntos vinculados al Derecho
de familia— son las disposiciones
emitidas por el Consejo de Gobierno
del Tribunal Supremo Popular (CG-
TSP), que marcan un comienzo en
el mejoramiento del procedimiento
familiar, y llegan a satisfacer las ne-
cesidades reales de la sociedad.

La Instruccion No. 187, de 20 de
diciembre del afo 2007, dispone
que el tribunal, en los asuntos de la
naturaleza que nos ocupa, convoca-
ra a los interesados a la celebracion
de una comparecencia, agotando las
posibilidades que ofrece el Articu-
lo 42 de la LPCALE, identificando
como momento de su realizacion, de
no haberse personado la parte de-
mandada, antes de dictarse la reso-
lucién en que se disponga la practica
de pruebas o se prescinda de ella;
de existir oposicion, cuando se tenga
por evacuado dicho tramite.

También, la citada disposicion
prevé que, siempre que sea racional-
mente aconsejable, el tribunal debera
oir al menor involucrado que cuente
con mas de siete anos de edad, por
via de exploracion, en un ambiente
propicio y con absoluta privacidad,
utilizando como preferencia la sede
de la Casa de Orientacion a la Mujer
y a la Familia, de la Federacién de
Mujeres Cubanas en el territorio, u
otro lugar con condiciones apropia-
das para el acto que se realiza.

Resalta la posibilidad de que,
cuando resulte racionalmente be-
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neficioso, el érgano jurisdiccional
llame, en calidad de terceros, a los
abuelos del menor y oir el parecer
del fiscal al respecto, e incorpore,
adicionalmente, la participacion del
equipo multidisciplinario, coordinado
por la Federacién de Mujeres Cuba-
nas, a los efectos de contar con el
criterio de profesionales especiali-
zados en la materia familiar.

A través de esta Instruccion, se
reafirma la posibilidad de que el tri-
bunal garantice la equidad proce-
sal, incluyendo las medidas de tipo
cautelar, en presencia de la expresa
situacion a la que se contrae el Ar-
ticulo 40 de la LPCALE. Asimismo,
el apartado octavo estipula que el
organo actuante adoptara las me-
didas necesarias con el objetivo de
alcanzar la efectiva ejecucion de las
resoluciones que se dicten como
solucion de los conflictos relaciona-
dos con el objeto de estudio.

Ya en 2009, el maximo dérgano
de justicia en Cuba dictd una dis-
posicion relacionada con el proceso
sumario, que reitera lo relativo a la
celebracién de la comparecenciay la
intervencion del equipo multidiscipli-
nario, e introdujo como nueva termi-
nologia, la escucha del testimonio de
los menores, sin precisar la edad.

Esta norma, en el apartado ter-
cero, establece que “los tribunales
de la jurisdiccion civil aplicaran en lo
pertinente, ademas de las normas
que en tal sentido especificamen-
te les conciernen, las regulaciones
contenidas en la Cuarta Parte, Ca-
pitulo X, articulos 799 al 810, de la
LPCALE, en lo referido al embargo
de bienes y otras medidas cautela-
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res, a los efectos de asegurar de ma-
nera eficaz el ulterior cumplimiento
de las obligaciones de indole civil
decretadas por sentencia firme”.
Actualmente, se encuentra vigen-
te la Instruccién No. 216, de 17 de
mayo de 2012, que dejo sin efecto
la 187, y establecié nuevos aspec-
tos para el proceder en los procesos
de familia, con el objetivo de que los
tribunales cuiden, en todo momen-
to, la observancia de los principios
integradores de inmediacién, con-
centracion, oralidad, igualdad de
las partes, amplias facultades del
organo judicial, tanto en la practica
de las pruebas como en la direccion
del proceso, impulso procesal de
oficio y proteccion cautelar.
Asimismo, dispuso que el tribu-
nal escuchara al menor que esté en
condiciones de formarse un juicio
propio, y tendra en cuenta su opi-
nién, en funcién de su capacidad
progresiva. Cualquier indicador con
relacion a la edad quedo eliminado.
Otra cuestion que certeramente
se establecid en la instruccién cita-
da esta referida a la participacion de
los abuelos y familiares que tengan
estrecha cercania a lo controver-
tido, cuando asi se advierta por el
juzgador, del resultado de la com-
parecencia. A partir de ese momen-
to se les dispensara el tratamiento
procesal previsto para los terceros.
Esta nueva instruccion, a diferen-
cia de la 187, establecié un conjunto
de medidas cautelares, ademas de
las previstas en los articulos 460 y
803 de la LPCALE, en concordan-
cia con la especial naturaleza de la
materia familiar. El tribunal puede

adoptarlas de oficio o0 a instancia de

las partes, y son las siguientes:

1. Restitucidn de la custodia del nifo,
la nina o el adolescente, en caso
de retencion indebida.

2. Prohibicién o autorizacion del cam-
bio de la residencia del nino, la nina
o el adolescente.

3. Asignacion de la custodia provi-
sional del nifo, la niha o el ado-
lescente, a uno de los padres, a
abuelos y, excepcionalmente, a
otras personas mientras dure el
proceso.

4. Permanencia del nino, la nina o el
adolescente en el hogar en que
habitualmente reside, aunque este
no sea el de los padres.

5. Asistencia obligatoria a progra-
mas educativos o terapéuticos,
tratamiento médico, psicoldgico
0 psiquiatrico de nifas, nifos, o
adolescentes o de alguno de sus
padres y otras personas.

6. Prohibicion de visitar el hogar fa-
miliar y lugares de trabajo o estu-
dio u otros similares que frecuente
algun miembro del grupo familiar,
para evitar una conducta que ge-
nere perjuicio fisico o psiquico a
cualquier miembro de la familia.

7. Prohibicién de la disposicién de bie-
nes y la obligacién de restituirlos.

8. Inventario y prohibicion de la dis-
posicion de los bienes comunes,
incluyendo la congelacién de
cuentas bancarias, y la anotacién
preventiva de la demanda en el
registro en que figuren inscritos
dichos bienes, antes y durante
el proceso de divorcio, dirigido a
asegurar la liquidacion de la co-
munidad matrimonial de bienes.
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9. Permanencia de los bienes do-
mésticos imprescindibles para la
educacion y bienestar de los hijos
comunes menores de edad, en el
hogar donde estos residan, tras la
separacion de los padres, y antes
y durante la tramitacion del proce-
so de divorcio y de reconocimien-
to judicial de unién matrimonial no
formalizada, efectos que podran
extenderse hasta la liquidacién
de la comunidad matrimonial de
bienes.

En las medidas relacionadas en
los apartados 8 y 9, el tribunal, en
el propio auto que las acuerde, ins-
truira a las partes de que sus efec-
tos solo se extenderan por 30 dias,
contados a partir de la firmeza de la
resolucion que pone fin al proceso
principal, de no interponerse el inci-
dente en el referido plazo.

En correspondencia con la ur-
gencia que debe primar en la tutela
de los asuntos familiares, en el caso
en que se solicitaran indistintamen-
te antes de interponer la demanda,
actos preparatorios 0 medidas cau-
telares dirigidas a asegurar medios
probatorios, el tribunal accedera a
tramitarlos, siempre que cumplan
los presupuestos previstos en ley
para cada uno de ellos.

Eltribunal adoptara las medidas ne-
cesarias con el objetivo de alcanzar la
efectiva ejecucion de las resoluciones
recaidas en procesos de naturaleza
familiar, incluidas las contentivas de
proteccion cautelar; a dichos efec-
tos, se auxiliara de los integrantes
del equipo multidisciplinario y, como
ultimo recurso, interesara la interven-
cién de agentes del orden publico, en
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conjuncion con otras acciones, para
evitar efectos traumatizantes a los
intervinientes, en particular nifos, ni-
nas y adolescentes.

Como se puede observar en el
contenido de la Instruccion, se le da
un papel protagénico a los abuelos
en la determinaciéon de la guarda y
cuidado del menor. Provisionalmen-
te, se asigna la custodia del menor a
los abuelos, y de forma excepcional,
a “otras personas”, mientras dure el
proceso, sin especificar cuales pudie-
ran ser.

De conjunto con la Instruccion,
se instituyd la Metodologia para la
comparecencia que se convoca a
tenor del Articulo 42 de la LPCALE,
las Reglas minimas para la escucha
de los menores de edad, y para la
constitucion y funcionamiento del
equipo multidisciplinario en el pro-
cedimiento de familia, y la proforma
de dictamen. Asi, se hace mas via-
ble la tramitacion de los procesos de
familia relacionados con menores,
al atenderse el principio del interés
superior del nifio y lograrse unifor-
midad en la realizacion del proceso,
lo que marca un paso de avance en
el Derecho procesal de familia.

En el caso concreto del Tribunal
Municipal Popular de Santiago de
Cuba, la mayoria de los procesos
de este tipo se establecian por exis-
tir desavenencias entre los padres
de los menores, en relacién con el
régimen de comunicacion del pro-
genitor que no ostentaba la guarda
y cuidado del menor. Se evidencio
que, en los procesos promovidos
por el padre del menor para solicitar
la guarda y cuidado del menor a su
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favor —los que constituyeron nueve
asuntos desde 2010 hasta el primer
trimestre de 2012—, se declaré con
lugar la demanda, ya que las ma-
dres presentaban problemas en el
orden penal, maltrataban al menor
o simplemente lo abandonaban. En
todos los casos se aprecia que los
menores se encontraban bajo el
cuidado del progenitor.

Durante la celebracion de compa-
recencias, nos percatamos de que,
pese a la labor conciliadora del tri-
bunal, y especialmente en los casos
en que no se logré acuerdo con las
partes, los padres iban al proceso
resentidos por los problemas perso-
nales entre ellos. Se separaban del
asunto para cuestionarse mutua-
mente aspectos que dieron al traste
con la relacion, alejados totalmente
de los intereses del menor.

Ante las situaciones descritas, el
juez ha de tener claro que su deci-
sién repercute unicamente sobre el
menor, y que con su decision se le
pudiera ocasionar un desequilibrio
total y un dafno a su estabilidad, mu-
chas veces sin tener edad o capaci-
dad para comprender lo que sucede
a su alrededor, pues ciertamente
ha de producirse un cambio de cos-
tumbres y modo de vida en él.

Otra cuestion que nos llamé la
atencién gira en torno a la poca par-
ticipacion que se les da a los abue-
los en los asuntos de este tipo, in-
cluso los conflictos que se suscitan
entre los progenitores, relacionados
con los infantes, guardan relacion
con aquellos y, en el mejor de los
casos, son estos los que tienen, de
hecho, la custodia de los menores.

Con este analisis hemos podido
apreciar los logros alcanzados a tra-
vés de la implementacién de dispo-
siciones emitidas por el CGTSP, en
aras de perfeccionar el procedimien-
to familiar, al dotar al érgano juris-
diccional de mejores herramientas
para su actuacion, con lo que se ga-
rantiza el ejercicio pleno y efectivo
de los derechos y garantias de los
destinatarios de la gestion judicial.

A MODO DE CONCLUSIONES

La actividad cautelar es una acti-
vidad jurisdiccional que cumple una
funcion garantista del aseguramiento
de la ejecucion de la sentencia y de
su efectividad, que se extiende a la
anticipacion del fallo, con objeto pro-
pio, y que exige la aplicacién de espe-
cificas normas de procedimiento.

La presencia de las medidas cau-
telares en la normativa cubana data
de la LEC (1886), muchos de cuyos
postulados fueron enriqueciendo, de
manera dispersa, leyes cubanas, in-
cluidala 1261 (1974), de procedimien-
to civil y administrativo, y la vigente
No. 7 de 1977 (LPCALE), modificada
por el Decreto Ley No. 241, de 2006,
que constituye un verdadero catalogo
de medidas cautelares dedicadas al
procedimiento econdmico, aplicables
también al proceso civil.

La norma familiar vigente en Cuba
instituye, como modalidad de la guar-
da y cuidado, la unilateral, y atribu-
ye esta responsabilidad a uno de los
progenitores, por acuerdo entre es-
tos o por decision judicial. Este ins-
tituto tiene una especial connotacién
en las relaciones familiares actuales,
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dada la complejidad y caracteristicas
especiales inherentes a ella.

La Instrucciéon No. 216, de 2012,
del CGTSP, establece medidas cau-
telares propias para los asuntos
vinculados al Derecho de familia.
Incorpora la necesidad de la asig-
nacién de la custodia provisional del
nino, la nina o el adolescente a abue-
los y, excepcionalmente, a otras per-
sonas, mientras dure el proceso.

La adopcion de medidas caute-
lares en los procesos de determina-
cién de guarda y cuidado y régimen
de comunicacion, en los casos que
resulte conveniente, propiciara do-
tar al interesado de una tutela judi-
cial urgente, dada la naturaleza de
los intereses que se protegen, y con
el objetivo de alcanzar la efectiva
ejecucion de la resoluciones que se
adopten.
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Premio del Concurso 40.° Aniversario de los Tribunales Populares

ALEJANDRO GARCIA CATURLA,
MARTIR DE LA JUDICATURA

Cor. Ismael Lema Aguila,
presidente, Sala de lo Militar, TSP

“La muerte me estd rondando, ay, mama

71

Pa’ llevarme al cementerio [...]".
A. G. Caturla

“No tiene la virtud mds enconados enemigos
que los que la ven de cerca”.?

José Marti

ADA 12 de noviembre el pueblo de Remedios rinde homenaje a Ale-

jandro Garcia Caturla, a quien un dia otorgo la condicion de Hijo

Eminente y Distinguido de la ciudad, y 10 afos, 10 meses y 19 dias
después, en el ano 1940, vio morir por la accién homicida de uno de sus
propios ciudadanos, lo cual no dejé de ser un hecho insdlito, pues si bien
representaba a la autoridad judicial, fue asesinado por alguien que por su
ocupacién debid ser un auxiliar de esa propia jurisdiccion.

La memoria popular cubana ha registrado su nombre como un céle-
bre musico y compositor. El Diccionario de la Musica Cubana, del cono-
cido biografo y técnico Helio Orovio, lo describe en 17 paginas —la resefa
mas extensa de todas las que aparecen en dicho catalogo— de la siguiente
manera: Las ramas de su universalidad actualisima estuvieron siempre fi-
nalmente unidas al tronco musical de la nacion, nutridas por las multiples
raices que lo integran. No tomo su profesion de abogado como un simple
modus vivendi. Su preocupacion por la justicia lo llevo a realizar importan-
tes trabajos [...]. Su cardcter, en permanente lucha contra los convenciona-
lismos sociales y artisticos, lo llevo a la muerte.?

Las investigaciones hasta el momento realizadas, en torno a la vida del
musico, develan una personalidad consagrada al derecho, al punto de sa-
crificar su talento para el arte y el éxito personal que le deparaban por
cumplir con dignidad la profesion que habia asumido. Las circunstancias
en que se produjo la muerte motivaron en la historiadora Maria Antonieta

1 Cantos de cafetales, creada en Quemado de Guines por encargo de su amiga y admira-
dora Maria Mufoz, inspirada en el son Mamd, la muerte me estd buscando, 1937.

2 Ramiro Valdés Galarraga: Diccionario del pensamiento martiano, no. 9137, p. 686.

3 Helio Orovio: Diccionario de la musica cubana, p. 167.
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Alejandro Garcia Caturla, martir de la judicatura

Henriquez un interrogante que se convierte, ademas, en desafio para los
investigadores del derecho: ;Martir acaso de la judicatura?*

El contexto juridico en que le correspondié a Caturla ejercer el dificil
y complejo mundo de la justicia penal difiere del actual sistema judicial
en aspectos esenciales, como el caracter colegiado de todos los tribuna-
les, denominados también “populares” no solo porque imparten justicia en
nombre del pueblo de Cuba, sino porque su integracién la componen jue-
ces profesionales junto con los legos, que en ese entonces no existian.
Su estructura en el nivel inferior al provincial, solo cuenta con tribunales
municipales populares. Veamos cudles eran las caracteristicas de aquella
organizacién en la que Alejandro Garcia Caturla ejercio sus funciones de
juez municipal, primero, y de instruccion en el momento del crimen.

La Ley organica del poder judicial, aprobada por Decreto presidencial
No. 127, de 27 de enero de 1909, dejo intactos los presupuestos juridicos
fundamentales marcados por leyes espafiolas vigentes, habida cuenta de
que no existian razones para modificar en este momento las leyes de en-
juiciamiento, tanto la de lo civil como la de lo criminal, que con un disefio y
contenido avanzados en su época fueron instauradas en la Isla durante las
postrimerias del dominio colonial espafnol. Para mantener una adecuada
coherencia, la mencionada Ley de 1909 compild las leyes espanolas y de-
cretos reales, las 6rdenes militares y las leyes del Congreso cubano.

Se conservaron, en esencia, las mismas clases de tribunales que exis-
tian hasta el momento en el pais: Tribunal Supremo, audiencias y juzgados,
estos ultimos clasificados como juzgados de primera instancia, de instruc-
cion, correccionales y municipales. La division judicial se correspondia con
la territorial que habia adoptado el pais desde la propia constitucion de la
Republica en 1902: distritos, partidos y términos municipales. El Tribunal
Supremo, en la capital de la Republica; una audiencia, en cada uno de los
distritos; en cada partido, uno o mas juzgados de primera instancia, instruc-
cion y correccionales, y en cada término municipal, uno o mas juzgados
municipales. En el transcurso de los anos, fue sufriendo ajustes.

Los tribunales, denominados asi en términos genéricos, se integraban de
forma colegiada en el Tribunal Supremo y las audiencias, cuyos miembros
pertenecerian a la “magistratura”, mientras que los juzgados tenian una
composicion unipersonal, considerandose sus jueces como integrantes de
la “judicatura”.’ En cuanto a la funcién de impartir justicia, cada uno la ejer-
ceria en el territorio de su jurisdiccion y de manera general, los jueces (mu-
nicipales y correccionales) fallarian en primera instancia los asuntos segun
su competencia. Los jueces de primera instancia y de instruccién tendrian
otras funciones; los primeros, en cuanto a conocer de asuntos civiles y de

4 Maria Antonieta Henriquez: Alejandro Garcia Caturla, p. 10.
5 Andrés M. Lazcano y Mazon: Comentarios a la Ley organica del poder judicial, p. 15.
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las apelaciones contra los fallos acordados en los juzgados municipales,
por la condicién de jueces de cabecera del partido judicial.

En cambio, el juez de instruccion tenia como responsabilidad la de instruir
las causas y practicar las diligencias necesarias en estas; es decir, investigar
los delitos, como parte de la judicatura, pero sin potestad para fallar® son
funciones que en la actual organizacion del sistema judicial, a partir de una
definicion ajustada a los principios del sistema acusatorio, corresponden al
instructor policial o al fiscal, no a los jueces, como entonces.

Ademas, estaba obligado el juez de instruccidon a cumplir otras tareas
judiciales en auxilio e inspeccion a los juzgados pertenecientes al mismo
partido judicial, por disposicién del presidente de la Audiencia. Pueden en-
tenderse, entonces, las tareas que ocupaban a Caturla en el momento del
fatidico acontecimiento.

Los sucesos que produjeron la muerte del juez de instruccion Alejandro
Garcia Caturla se narran con precision en la Sentencia No. 536, dictada el
14 de junio de 1941, por la Audiencia de Las Villas, correspondiente a la
causa numero 850 del afio anterior, que radico el Juzgado de instruccion de
Remedios, seguida contra José Argacha Betancourt, por un delito complejo
de asesinato cualificado por alevosia, atentado a la autoridad y dafos a la
propiedad:

[...] Enterada la expresada Benedicta Espinosa Espinosa que en el refe-
rido atestado no se habia hecho constar el motivo de los maltratos de que
habia sido objeto por parte de su concubino comisiond a su hermana Eufe-
mia Espinosa Espinosa para que compareciera ante el Juzgado de instruc-
cion y denunciara el hecho, lo que hizo esta el dia doce del expresado mes
de noviembre de mil novecientos cuarenta en que concurrio al Juzgado de
instruccion de Remedios y comparecio ante el juez doctor Alejandro Garcia
y de Caturla, que se encontraba en funciones de su cargo [...].”

Existian relaciones de concubinato entre el autor del crimen José Arga-
cha Betancourt, y Benedicta. El primero, pese a tener como ocupacion la
de custodio en la Carcel de Remedios, la obligaba a ejercer la prostitucion
y participaba en el producto de ese ilicito comercio, hasta que ella se negd
y Argacha la golped despiadadamente, causéndole contusiones y esco-
riaciones en la cara y otras partes del cuerpo. Los vecinos se enteraron y
dieron parte a la policia.

6 Ibid., p. 16.
7 Sentencia No. 536, dictada el 14 de junio de 1941 por la Audiencia de Las Villas, en la
causa numero 850 de 1940, del Juzgado de instruccion de Remedios, p. 2.
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El atestado fue presentado ante el Juzgado correccional,® porque la acu-
sacion unicamente se referia a las lesiones leves, cosa que no conformé a
Benedicta y, desde la cama donde se recuperaba, traté de poner en manos
de la justicia las verdaderas causas del abuso, con pretensiones de un cas-
tigo mayor. Es asi que la hermana procuré en su nombre la actuacion del
juez de instruccion, quien, al conocer de la denuncia y amparado en la causa
numero 848 radicada en ese juzgado, se persond en el domicilio de la perju-
dicada y esta ratificé sus imputaciones.

El dia 12 de noviembre de 1940, Alejandro Garcia Caturla, en sus fun-
ciones de juez de instruccion del partido judicial de Remedios, cumplia,
dentro del limite de sus atribuciones y competencia, todo cuanto la ley le
demandaba en el sentido de defender los derechos que se encomendaban
a su tutela. Antes, siendo ya Doctor en Derecho Civil, desde el 19 de enero
de 1927, con titulo expedido por la Universidad de La Habana, habia actua-
do como juez municipal en Placetas, Caibarién, Ranchuelo, Palma Soriano
y Quemado de Guines. En los dos primeros como suplente, y titular en los
restantes.

La formacién intelectual de Caturla estuvo privilegiada por la condicion
economica y social de la familia, en cuyo seno transcurrié su infancia y la
etapa juvenil. Sus padres eran personas instruidas, sucesores de una na-
ciente burguesia asentada en la Villa de Remedios,® que disfrutaba en el
siglo xix de las bondades econémicas ofrecidas por la industria azucarera
en la zona, en un ambiente de tradicidon patridtica por estar el origen de
su familia ligado a las guerras independentistas de los cubanos contra el
dominio espanol.

Otro componente social importante que caracterizaba los asentamien-
tos ubicados en la region norte de la actual provincia de Villa Clara, desde
finales del siglo xvin y en el siguiente, en la actual ciudad de Remedios, fue
la cultura negra, de manifestaciones rituales determinantes en la formacion
étnica de la zona y que influyeron de forma ostensible en el futuro musico.

El brigadier de origen espafol José Caturla Spering se instal6 en ese te-
rritorio a principios del siglo xix. Poseedor de un ingenio, se convirtié en una
de las figuras mas prominentes en el fomento de la agricultura. José Ca-

8 Estos estaban integrados por los jueces correccionales, modalidad instaurada en el
sistema judicial cubano por la intervencion norteamericana, que seguia un procedi-
miento sumarisimo por delitos y contravenciones, instaurado por la Orden militar 213
de 1900. Lazcano y Mazén: Op. cit., p. 16, y Ramén de la Cruz Ochoa: “Las ideas
penales en la primera mitad del siglo xx”, en Andry Matilla Correa, El Derecho como
saber cultural, p. 284.

9 La Villa de Remedios fue fundada en el primer cuarto del siglo xvi por el capitan espafiol
Vasco Porcallo de Figueroa. Notas de la historiadora de la ciudad de Remedios, Natalia
Paola Ramos, fallecida el 17 de octubre de 1992, citado por Maria Antonieta Henriquez:
Alejandro Garcia Caturla, p. 12.
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turla de Rojas fue uno de sus hijos, quien tuvo una personalidad influyente
en la vida social de la ciudad, de tal indole que llegé a ser su alcalde. Del
matrimonio entre Caturla de Rojas y Laudelina Garcia Carrillo, fue concebi-
da, entre otros nueve hijos, Diana Victoria, madre de Alejandro, procreado
en matrimonio con su primo Silvino Garcia Balmaceda, comandante del
Ejército Libertador.

No faltaria su padre a cuanta labor sirviera para enaltecer a los martires
por la independencia de Cuba, mientras su madre era poseedora de una fina
sensibilidad artistica que la mantendria presente en reuniones y tertulias de
la sociedad remediana, dejando escuchar sus ejecuciones al piano.

Fue este el entorno familiar y social que rodeé a Caturla en los primeros
anos de su vida, luego de su nacimiento el dia 7 de marzo de 1906, que
marcé su proyeccion futura hacia el arte y, en general, lo introdujo en los
laberintos de la sociedad en que vivié y desarroll6 su obra.

Se inici6 desde su infancia, por tradicion familiar y vocacién propia, en
el estudio del piano y el violin; ademas, incursion6 en el canto. Recibid
educacién musical por maestros de su ciudad natal; de la capital del pais,
en su juventud; y, en cierto momento en que tuvo la oportunidad de viajar
a Francia, fue instruido por una conocida profesora de Paris. Una de sus
obras alcanzé notorio éxito en los festivales sinfonicos iberoamericanos de
Barcelona en el afio 1929, que le valié obtener la distincion otorgada por el
Ayuntamiento de Remedios.

Dos composiciones presentadas en el Concurso Nacional de Musica,
organizado en el afio 1938 por la Direccion de Cultura de la Secretaria de
Educacion, se alzaron con un primer premio y mencion, respectivamente.
Fundd orquestas de conciertos en Caibarién y La Habana, ademas de ha-
ber compuesto diversas piezas musicales, tanto de caracter popular como
sinfénicas. Impartioé conferencias y publicé criticas especializadas en diver-
sas revistas de la época. Llegd, incluso, a interpretar el piano acompanante
de peliculas silentes en varios cines de la capital del pais. Alejo Carpentier,
su amigo personal y destacado critico, lo catalogé como uno de los mas im-
portantes compositores de toda nuestra historia, y de los mejores dotados
que haya tenido América.

La pasion por el arte y la perspectiva cultural con que apreciaba su difu-
sidn, le introdujo desde joven en el periodismo como cronista social y critico
teatral. Impartié clases y conferencias sobre la pedagogia musical y sobre
la musica nueva de su época. Su dedicacion al arte le retribuyé un profundo
placer estético y goce de servir a la cultura de su pueblo; por ello, considerd
el arte no como pasatiempo, sino como funcion fisioldgica.

Para desarrollar su obra y trascender en el mundo de la composicion
musical, estimando que el grueso esencial de su creacion se produjo des-
pués de 1927, fecha a partir de la cual comenzd a ejercer en la judicatura,
Caturla distribuyé con mucho orden su tiempo disponible entre la profesion
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judicial y su pasién por el arte. No parecian compatibles una con la otra,
pero lo cierto es que nunca las abandond, a pesar del esfuerzo y sacrificios
que para él y su familia implicé. Tanto en la creacion artistica como en la
imparticién de justicia halld, un sentido para la vida.

No es, entonces, casual que el pensamiento del joven Alejandro, cultiva-
do a través de la abundante correspondencia que mantenia con amigos y
personalmente durante sus constantes visitas a la capital del pais, se man-
tuviera actualizado en las nuevas tendencias culturales y criticas especiali-
zadas sobre la creacion musical, pero a su vez de las modernas corrientes
juridicas. Incursiond, durante su trayectoria profesional en el desarrollo del
derecho, mediante su colaboracion con publicaciones nacionales y locales.
Present6 articulos en la revista Repertorio Judicial, disefiada para la divul-
gacioén de trabajos vinculados al derecho y, ademas, fundd, junto con su
hermano Othén Garcia Caturla, la revista Atalaya, publicacion remediana
que tuvo un corte progresista, de clara proyeccion martiana, donde se ex-
ponian obras poéticas de las figuras nacionales mas importantes, ensayos
y criticas musicales.

Dedicé tiempo al estudio de problemas acuciantes en el terreno judicial.
Desarroll6 un proyecto sobre la creacion de juzgados correccionales de ter-
cera clase. Participd en la elaboracion de otros proyectos, como la reforma
del Codigo electoral y expuso fundadamente sus puntos de vista sobre el
Proyecto Laredo-Bru, que establecia las bases para un nuevo Cédigo penal
en 1935, en el que considerd oportuno elogiar la compilacién de todas las
disposiciones dispersas, emitidas a partir de la intervencion norteamerica-
nay, entre otras propuestas, exigié mayor rigor punitivo para las conductas
delictivas relacionadas con el juego ilicito, y el reforzamiento de medidas
preventivas para contrarrestar la mendicidad y la delincuencia infantil.

Alternaba este proceso intelectual con la creacion musical. Escribio Alejo
Carpentier, en ocasiéon de su muerte, [...] Alejandro Garcia Caturla ejerce
las funciones de juez en Remedios. Es totalmente ignorado por la estoli-
da «cultura oficial» de la época, a pesar de que sus obras se publican en
Nueva York y en Europa. Dicen algunos que el gjercicio de su carrera no le
era engorroso: Por el contrario, algunas sentencias suyas se citaban como
efemplo de jurisprudencia y se reproducian en revistas especializadas.

Los dos temas antes mencionados: el juego ilicito y el tratamiento penal
a los menores de edad, fueron, entre otros, objeto de su preocupacion, tanto
en el plano juridico como en su componente social; por ello, dedicé reflexio-
nes y propuestas en articulos y sentencias que posteriormente circularon en
el sector por la importancia de su contenido. Continuar el estudio profundo de
estos materiales constituye una tarea imprescindible que permitira conocer
mas a fondo el pensamiento del juez y el verdadero aporte de su obra.

10 Radamés Giro (seleccion y prélogo): Caturla, el musico, el hombre, p. 183.
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En los siguientes pasajes de la sentencia que comentamos se hace no-
tar el caracter y profundidad con que desempefiaba sus funciones en la
judicatura:

[...] Conocido ese hecho por el procesado y por un hermano suyo que se
encontraba en la casa de la concubina cuando se constituyo en ella el Juzga-
do y sabiendo que actuaba de juez de instruccion el doctor Alejandro Garcia
y de Caturla, que tenia fama de enérgico e inflexible y temeroso de que lo
procesara hizo ese mismo dia un escrito que remitio al senor presidente de
la Audiencia, tildandolo de parcial y no conforme con esta gestion decidio
personarse ante el citado juez [...]."

En una de las prevenciones dirigidas por el Tribunal Supremo a los jue-
ces, acordada en sesion que se efectud el dia 13 de octubre de 1930, se
alertaba [...] que esta suprema potestad que la Constitucion y las Leyes
les ha conferido, los obliga a una gran prudencia sin vacilaciones y a una
sostenida energia sin arrogancia, manteniéndose siempre por encima de
los intereses de las partes en las contiendas judiciales que hayan de re-
solver|[...]."”2

Era este mandato suficiente para que el juez Caturla actuara en cual-
quier asunto con apego a los procedimientos vigentes. Pero sus conceptos
sobre la honestidad y la honradez lo hacian proceder con estricta rectitud y
sin titubeos a la hora de cumplir con su deber.

Desde joven, se identifico con el pensamiento progresista de los intelec-
tuales de su época, aglutinados alrededor de figuras como la de Fernan-
do Ortiz, que junto con otros destacados investigadores, intentaban [...]
descubrir el verdadero rostro de la patria, por el lado de la historia politica
y econdmica, o de la etnografia y el folklore, o de la tradicion intelectual y
patridtica. Si algo los distinguia y vinculaba, por encima de sus diferencias
individuales, era la fe comun en la educacion y la cultura como caminos de
salvacion nacional [...]."

Muchos de estos intelectuales eran también juristas, como lo fue el pro-
pio Fernando Ortiz, promotor en Cuba de lo que se llamo “positivismo cri-
minoldgico”, quien se nutrid del Derecho penal y la criminologia italiana,
portador por tanto de una nueva postura antropoldgica que daba un con-
tenido humano al Derecho penal, renovando los conceptos racionales de
la escuela clasica, ajena a los multiples problemas sociales existentes en
la época.™ Fernando Ortiz cred su propio bufete, del que fueron alumnos
prominentes Martinez Villena y Pablo de la Torriente Brau.

11 Sentencia No. 536, p. 2.

12 Lazcano y Mazén: Op. cit., p. 10.

13 Cintio Vitier: Ese sol del mundo moral, p. 153.
14 Matilla Correa: Op. cit., p. 286.
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Existié una evolucion del pensamiento juridico cubano de avanzada con
respecto a otros paises latinoamericanos, confirmado con la promulgacion
del primer Cddigo penal en la region (Codigo de defensa social de 1936),
que partié en su concepcion de privilegiar la funcion preventiva del Derecho
penal, por encima de la retributiva, en defensa de la sociedad, sin descono-
cer al individuo. Este cédigo estuvo precedido por otros proyectos, uno de
los cuales se debid, también, a la obra de Fernando Ortiz, quien, ademas,
cruzo ideas con Caturla en cuanto a la indagacion en las raices afrocuba-
nas de nuestra nacionalidad.

El caracter de las relaciones que fomenté el joven con los circulos in-
telectuales de la época, convertidos en verdaderos centros de debates y
desarrollo de las nuevas ideas, que, sin obviar el papel de las ciencias
en general, se concentraron fundamentalmente en la cultura y el derecho,
despertaron en el creador fuertes inquietudes, marcando su postura ante
las nuevas y revolucionarias corrientes sociales y politicas, pese a que no
milité en organizacion o partido alguno, pues sus funciones judiciales se lo
impedian.

Sus gestiones en pos de perfeccionar los conocimientos sobre la musi-
ca, mas alla de su tierra natal, lo llevaron a conocer y compartir ideas de
vanguardia en el arte, con figuras importantes de la literatura cubana, como
Alejo Carpentier, de cuyos textos se valié aquel para sus composiciones
musicales.

En cuanto a José Antonio Portuondo, destacado ensayista y critico de
arte con orientacion marxista, Caturla intercambié también corresponden-
cia y este publico opiniones acerca de su obra, reconociéndolo como formi-
dable creador de ritmos nuevos. Ademas, lo elogié encomiablemente cuan-
do, en plena lucha contra Machado, estando la Universidad clausurada y en
medio de una tensa situacién en la Republica, Caturla cre6 una Orquesta
de Conciertos en Caibarién para difundir esa musica en el pueblo. Tenia, a
su entender, un sentido politico aquella aventura. Lo considerd un hombre
de izquierda en el mas alto sentido de la palabra, porque entendia perfec-
tamente el proceso histdrico.

De Nicolas Guillén, musicalizé algunos poemas, como hizo también con
la obra de José Zacarias Tallet. Ademas, se vinculd con importantes auto-
res con quienes compartié el mundo de la composicion musical, entre otros
los conocidos: Amadeo Roldan, Ernesto Lecuona y Gonzalo Roig, y el com-
positor espafol nacionalizado en Cuba y entrafable amigo, José Ardévol.
También con el pintor Eduardo Abela sostuvo relaciones de amistad.

La Republica en que vivid, mediatizada desde su propia creacion en
1902, fue la antitesis de todos los valores patrios y la dignidad derrochados
en las maniguas cubanas por sus padres y abuelos. [...] El saqueo de la
hacienda publica se multiplicaba de ano en afno, de gobierno en gobierno,
al igual que el juego y la prostitucion, la inestabilidad de los empleados,
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el acorralamiento de los obreros y la miseria de los campesinos sin tierra,
eran angustiosos [...]."”° Los constantes enfrentamientos de las clases po-
pulares con las fuerzas publicas fueron catalizando las posiciones de iz-
quierda y paulatinamente se alzaron voces intelectuales de prestigio contra
los desmanes del gobierno, que pronto despertarian la conciencia nacio-
nal, adormecida por la frustracion que dejo el despojo de la victoria contra
Espana en la oportunista intervencion norteamericana.

Se incorporaron a la lucha figuras surgidas del estudiantado universita-
rio como Julio Antonio Mella, Rubén Martinez Villenas y Antonio Guiteras,
quienes en su momento protagonizaron rebeliones populares contra los
regimenes tiranicos, como el encabezado por Gerardo Machado.

La crisis econdmica de 1920 trascendid al resquebrajamiento de las
estructuras sociales en su conjunto. En estos mismos anos, se recibié el
influjo de importantes acontecimientos internacionales. La fundacion del
primer Estado obrero y campesino en Rusia contribuyé a la difusién de la
ideologia marxista-leninista como sustento de aquel grandioso aconteci-
miento; la Revolucion Mexicana, con su programa democratico-agrario y
la amplia participacion popular; el movimiento de reformas universitarias
en Argentina, y la lucha contra las constantes intervenciones yanquis en el
area que propagaron un profundo sentimiento popular antimperialista en
Latinoamérica, formador de una nueva conciencia y manera de actuar en
los sectores mas combativos de la sociedad cubana.

Algunos de estos intelectuales, con los que, de una manera u otra, Ca-
turla mantenia contactos adoptaron en este periodo una postura enérgica
en contra del proceso de reforma constitucional que prorrogé al gobierno
de Machado. Encabezada por Martinez Villena, un grupo compuesto por
estas personalidades de las ciencias y la cultura, firmé, en marzo de 1927,
un Manifiesto contra la tirania, acto conocido como La protesta de los 13,
que ademas suscribieron Juan Marinello, Fernando Ortiz, Emilio Roig y el
propio Alejo Carpentier, entre otros destacados intelectuales cubanos, pro-
vocando inmediatamente la reacciodn violenta del régimen.

El encarcelamiento de muchos de sus miembros, entre ellos de su ami-
go Carpentier, motivo la atencion de Caturla desde Remedios. Este grupo
nucled lo que fue denominado como Minorismo, que sintetizd polémicas
ideas y tendencias en defensa del arte nuevo, el vernaculo especialmente,
y comenzé a retomar un pensamiento auténticamente cubano y renovador
en el plano cultural. Carpentier advirtio insistentemente a los musicos que
se vinculaban al minorismo sobre el infinito caudal de la musica popular y
folclérica cubana, poco cultivada en sus distintas variantes.

Caturla se identifico incondicionalmente, mostrando su expresa disposicion
a suscribir todo lo que sus miembros acordaran. Fue, de este grupo, un reno-

15 Vitier: Op. cit., p. 152.
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vador intelectual; por eso, en octubre de 1927, publicé en Remedios, bajo su
direccion, un periddico denominado Los Minoristas.'®

Fue un hombre que despreciaba las opiniones de los ignorantes y los
malintencionados y los prejuicios de todo tipo. Refiere, sobre él, el musico
José Ardévol: [...] es un hombre entero, seguro de si mismo, vitalisimo y
apasionado, honesto sin hipdcritas puritanismos; cordial y generoso, pero
intolerante con la mediocridad, rebelde y audaz, con coraje para enfrentar-
se a todo, siempre inconforme con la injusticia y la corrupcion que le rodea-
ba, sin prejuicios de ningun tipo, sinceramente interesado en lo negro, mas
alla del punto de vista exotizante [...]."”

Esta ultima cualidad hace referencia, sin duda, a las relaciones matri-
moniales de Caturla con dos mujeres negras, con las que procred 11 hijos,
respecto a los cuales dijo, unos dias antes del crimen, “[...] como somos
hijos de la muerte y ahora yo trabajo y ellos estan bien (los nifios) pero yo
no sé como la pasaran cuando yo falte, voy a preparar el testamento [...]"."8
Estas relaciones le trajeron mas de un enfrentamiento con los prejuicios
raciales de la época, ambito en que también desafié a la sociedad discrimi-
natoria y profundamente racista en que vivio.

Testigos del dia de los hechos refieren que, en horas de la tarde, Caturla
realizo el itinerario acostumbrado. Acudia todos los dias en ese horario a
las oficinas del correo para revisar su correspondencia; primero, pasaba
por la casa de su padre. Ya en esa direccién, caminaba por la calle de José
Maria Espinosa, hoy Independencia; se detuvo frente al reloj del parque y
mird hacia él: eran las 6:30 p.m., continué su camino.

Refieren los hechos probados en la Sentencia No. 536, de la Audiencia
de las Villas, que, momentos antes del crimen, Argacha Betancourt, des-
pués de merodear en horas de la tarde por la casa del padre de Caturla,
consiguio encontrarlo en la esquina que forman las calles José Maria Espi-
nosay Maceo: “[...] estuvieron conversando algunos minutos normalmente
y sin que en ninguno de los dos se advirtieran gestos ni actitudes violentas
y sin que se haya podido determinar lo que hablaron [...]"."°

Nada se conoce exactamente sobre si pudo haber pretendido Argacha
la abdicacién del juez o simplemente le pidié clemencia. Lo cierto es que
Caturla mantuvo en ese momento una postura firme y serena, suficiente
para provocar la colision de sentimientos humanos opuestos. No era de

16 Henriquez: Op. cit., p. 62.
17 Ibid., p. 135.

18 Ibid., p. 148.

19 Sentencia No. 536, p. 2.
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esperar que el juez abandonara el cumplimiento de sus obligaciones. Una
descripcion de su actitud profesional testimoniada por uno sus colegas,
Juan E. Casasus, publicada en la revista Repertorio Judicial, puede despe-
jar este interrogante: “Ese, su santo amor por la justicia, cuya vara nunca
SuUpo, en sus manos, inclinar, ni la dadiva del opulento ni la suplica del ami-
go, ni la amenaza del poderoso, le concité multiples, airados enemigos, que
mas de una vez cruzaronse en el camino recto de su noble vida [...]".2°

Una de sus primeras muestras de inconformidad fue la manifestacion que
se produjo contra el dictador Machado en los ultimos meses de su gobierno,
que lo comenz6 a identificar de alguna forma con la lucha politica que se
libraba. En ocasion de que un importante director organizara un concierto de
musica contemporanea al frente de la Orquesta Filarmonica de La Habana,
pidi6 a Caturla y a otros musicos, como Amadeo Roldan y José Ardévol,
unas “fanfarrias” para el final de uno de los programas. Todos de acuerdo de-
cidieron que esas piezas aludieran a la ida del tirano. Informado disimulada-
mente el publico de la intencién de las obras, ovasioné cada numero musical
durante varios minutos.

Sus enfrentamientos directos contra los desmanes e injusticias que se
cometian desde el poder comenzaron a presentarse en el aino 1934, cuan-
do fungia como juez municipal?' de Ranchuelo, cargo por el que habia opta-
do en busca de promocién en la carrera judicial. Libré desde alli pequenas
batallas a favor del respeto a las leyes vigentes. Eran tiempos en los que
los asuntos judiciales le ocupaban también en suplencias en los juzgados
de primera instancia, instruccion y correccional de Santa Clara y visitaba
registros civiles de la zona.

La caida de Machado, dos afos antes, no habia cambiado la situacidn
politico-social que atravesaba el pais. Las fuerzas militares, en contubernio
con el Gobierno y la derecha, implantaban el terror; hasta el poder judicial,
siempre conservador, salvo escasas excepciones individuales y, aunque
palidamente, se opuso al militarismo extremo.

Caturla se vio obligado a reaccionar contra los excesos de una sociedad
corrupta. Emprendioé en esa localidad una batalla contra los hermanos Tri-
nidad, propietarios de una fabrica de tabacos y cigarros. Fallé siempre en
contra de sus pretensiones y los obligd a pagar el jornal a los trabajadores.
Tuvo, también, que denunciar a las autoridades judiciales de la Audiencia
de Las Villas —y estas disponer una investigacién— por las amenazas de un
juez suplente, quien se manifestaba inconforme con la actuacion enérgica

20 Ibid., p. 130.

21 Fungié con anterioridad como juez municipal suplente segundo de Placetas, nombrado
el 24 de diciembre de 1927;y en el cargo de juez municipal suplente de Caibarién, desde
el 6 de febrero de 1929, hasta el 11 de octubre de 1933, cuando se le designé al men-
cionado Tribunal Municipal de Ranchuelo, donde tomé posesion el 18 del propio mes y
afo.
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de Caturla contra un sujeto antisocial que este individuo amparaba. Las
investigaciones que se realizaron comprobaron la postura digna del juez
y neutralizaron las intenciones de alterar el orden y el buen desempefio
judicial. No obstante, Caturla solicité permutar para el término municipal de
Palma Soriano, traslado que le fue aceptado y, el dia 16 de julio de 1935,
tomo posesién en dicho Juzgado.

Una vez mas, resulté su actuacion intolerante a los abusos de poder. Se en-
frent6 en el nuevo cargo al juego ilicito, mal extendido en la zona y el pais en
general, por el contubernio y la proteccion de las propias autoridades. La denun-
cia a una red en la que participaban personajes importantes de la politica local
motivo la actuacion del juez, quien, sin titubeos, impuso las correspondientes
sanciones a los culpables. También fallé contra una compania norteamericana
propietaria del central Miranda, por infringir la Ley de nacionalizacion del traba-
jo en varias ocasiones, disponiendo el pago de una multa.

Los acontecimientos relatados sucedieron entre octubre y el 2 de di-
ciembre de 1936. La reaccion no se hizo esperar. El 11 de este ultimo mes,
en horas de la noche, fue atacado en su vivienda con disparos de perdigo-
nes que se incrustaron en la puerta de la casa. El suceso hizo, incluso, que
se divulgara entre los pobladores la falsa noticia de la muerte del juez mu-
nicipal, deseada ya por unos cuantos. Fue esta la primera agresion fisica
que generaba su desempeno incorruptible y limpio ante el delito y los des-
manes de los poderosos. No quedaron dudas de la posicién ante la ley de
los autores de este intento de asesinato, aunque ninguno fue procesado.

Ante el acoso y el peligro de muerte, gestiond su regreso a la provincia
de origen y opté por una plaza vacante que dejo, en el Juzgado de Que-
mado de Gines, el fallecimiento del juez que la ocupaba. Le fue concedi-
da por la Sala de Gobierno de la Audiencia de Las Villas y, en esa nueva
responsabilidad, tomo posesién el 8 de febrero del afno 1937. Alli le corres-
pondié enfrentar el oscurantismo, entronizado en la poblacién, debido a la
incultura e ignorancia de las capas pobres: fue una pareja, denunciados
porque simulaban ser santeros y sacaban restos humanos del cementerio
para ciertos ritos que tenian un caracter tenebroso y timaban a personas
con falsas esperanzas de solucionar sus necesidades. Fue en este lugar y
seguramente por los sucesos anteriores, donde se inspir6 a escribir la obra
musical Cantos de cafetales, ya mencionada.

Los peligros que acarreaban su desempefio y, en general, los diversos
riesgos y privaciones que generaban su actividad judicial fue motivo de flui-
do intercambio con sus familiares y amistades mas cercanas, como lo fue
con Alejo Carpentier, quien, en mas de una ocasion, expreso su tristeza por
verlo “encartonarse en su carrera juridica”, lejos de los grandes centros de
arte y reconoci6é que Caturla habia renunciado a la fama.

El 8 de agosto de 1938, tomd posesion en el Juzgado de instruccion de
Remedios. Su recto desempefio le habia granjeado la confianza de los ma-
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gistrados de la Audiencia de Santa Clara, y pronto comenzaria a integrar sala
como magistrado interino de la provincia. En ocasion de su presencia habi-
tual en la Audiencia y en el propio mes de enero del afio de su muerte, llegd a
sus manos una carta que le dirigieran los presos de la Carcel de Santa Clara,
donde le decian: ...es Ud el verdadero juez, que no ha manchado la toga tan
honrada y justa para obrar segun la ley lo explica [...] es Ud el juez justiciero
que no se aparta de ley para beneficiar al malvado por ninguna cantidad [...]
venga honorable y digno Doctor Caturla, que lo esperamos [...] como el ver-
dadero justiciero que no [...] se deja coaccionar [...].%

Aunque los maltratos por los cuerpos represivos del régimen eran usua-
les, tuvo Caturla que iniciar auto de procesamiento contra un policia, her-
mano del sargento primero del Puesto Militar de Remedios por golpear de
forma abusiva a un detenido. Sus expresiones sobre el caso fueron conoci-
das en el pueblo: “De ninguna manera pueden maltratar a un preso, yo soy
la maxima autoridad, no lo hago ni consiento que se haga”.?® Poco tiempo
después, en el poblado de Zulueta, se produjo la muerte de un joven y se
conociod en las investigaciones que el autor habia sido un teniente del Ejér-
cito, al cual proceso Caturla con exclusion de fianza.

No tardaron las maximas autoridades militares de la provincia en perso-
narse ante el juez de instruccion pidiéndole modificar el auto de procesa-
miento, en postura arrogante y autoritaria. Caturla, mostrando una actitud
inconmovible, rechazé la solicitud con argumentos y, seguidamente, expre-
s6 al oficial que “[...] no olvidara que él también estaba dentro de los pre-
dios y ambitos del juez de instruccién, que no podian ser quebrantados ni
por el terror ni por la fuerza [...]".2* Por supuesto, esta conducta determiné
que inmediatamente comenzaran las gestiones para lograr el traslado del
juez y fuera sustituido por un juez venal que respondiera a intereses ajenos
a la verdadera justicia. Era, indiscutiblemente, una figura perturbadora para
los acostumbrados a imponer sus intereses ante el poder judicial.

Comenzaron a propagarse en el pueblo rumores acerca de la posible
muerte del juez. No solo personas allegadas del Juzgado le alertaron: “[...]
doctor, cuidese, Ud es muy joven, y es un crimen que le pase algo [...]", le
dijo uno de los secretarios. La noticia llegé a oidos de su madre, Diana vy,
como otros miembros de la familia, se llené de grandes preocupaciones,
pero reacciond y solicité garantias para la vida de su hijo al coronel Gomez
Gomez, jefe militar de la provincia en Santa Clara, el que le dio a entender
que el juez estaba contra el Ejército y que ya en el Estado Mayor se decia
eso e, impudicamente, prometidé designar una pareja de escoltas para el
juez, los mismos que querian matarlo. Al conocer de esta respuesta, Ca-

22 Henriquez: Op. cit., p. 117.
23 Ibid., p. 120.
24 Idem.
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turla expreso6 a su esposa: “[...] si yo por cumplir con mi deber tengo que
andar con una pareja de guardaespaldas, que me maten [...]”; y concluyo:
“[...] esta visto que yo no sé administrar justicia en Cuba [...]".8

Rogandole su madre, Caturla escribié un telegrama al Ministro de Defen-
sa [...] RESPETUOSAMENTE SOLICITO DE UD. EFICACES GARANTIAS
PARA MI VIDA PERSONAL Y FAMILIAR PUNTO NOTICIAS CIERTAS LLE-
GADAS A MI SE PLANTEA POR MIEMBROS DE EJERCITO Y POLICIA
NACIONAL ESTE DISTRITO DARME MUERTE COMO CONSECUENCIA
DISGUSTO PRODUCIDO POR HABER PROCESADO DIA DIECISEIS CO-
RRIENTES EN CAUSA 759/940 JUZGADO INSTRUCCION ESTE PARTIDO
[...]HERMANO SARGENTO PRIMERO ESCUADRON ESTA CIUDAD BER-
NARDO MISMOS APELLIDOS PENSANDO APROVECHAR CIRCUNS-
TANCIA ENCONTRARME GIRANDO VISITAS JUZGADOS MUNICIPALES
CUARTA CLASE ESTE DISTRITO POR DESIGNACION PRESIDENTE AU-
DIENCIA ENCLAVADOS EN LUGARES APARTADOS PUNTO.%¢

-1V -

El dia 12 de noviembre de 1940, luego de recibir un anénimo, pidié garan-
tias al Ministro de Gobernacion, en misiva donde solicitaba la renovaciéon de
su licencia para portar arma de fuego en su condicion de juez de instruccion
del partido judicial de Remedios, acorde con lo dispuesto en el Articulo 11 del
Decreto Ley No. 685.2” No hubo mas tiempo para respuestas.

[...] pero este después de haber andado algunos pasos retrocedio y
desenfundando un revdlver Colt Calibre treinta y ocho de la propiedad del
Estado que portaba con licencia por razon del cargo de Vigilante de la
Cércel de Remedios que desempenaba, siguio apresurada y sigilosamente
al doctor Garcia de Caturla y ya proximo a él lo llamo y al virarse este que
caminaba desprevenido y no esperaba tal agresion, el procesado le hizo un
disparo a menos de un metro de distancia con el que lo alcanzd y al llevarse
una mano instintivamente a la herida y continuar girando sobre sus pies le
hizo otro disparo a boca tocante cuyos proyectiles le produjeron la muerte
instantes después [...].%8

La sentencia describié en detalles los hechos publicos y notorios en que
muchas personas certificaban que José Argacha Betancourt disparé y dio
muerte al Dr. Alejandro Garcia Caturla. Los dictamenes periciales también
lo acreditaron. La informacion con que se contaba permitié caracterizar al
culpable “[...] de dudosa conducta, de baja condicién moral y de mala si-

25 Giro: Op. cit.,, p. 211.

26 Henriquez: Op. cit.,, p. 121.
27 idem.

28 Sentencia No. 536, p. 2.
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tuacion econdmica [...]” y del occiso, como pdstumo reconocimiento, se
acreditdé en el documento judicial que “[...] era un excelente funcionario
judicial probo, competente y celoso de cumplidor de su deber y un musico
y compositor genial reconocido asi por la critica nacional y extranjera”.

El tribunal impuso la sancion que correspondia, segun las leyes y la gra-
vedad del crimen, pero no se develaron sus verdaderas causas. El sistema
judicial estaba incapacitado para esclarecerlas y sus autoridades carecian
de soberania suficiente para demostrar que el criminal no fue otra cosa que
un instrumento de la corrupta sociedad engendrada por la Republica me-
diatizada. Quedaba al desnudo la ineficacia del poder judicial para impartir
la verdadera justicia que se necesitaba.

En un articulo publicado en la revista Repertorio Judicial, después de la
muerte de Caturla, con el titulo “In Memorian”, escrito por Juan E. Casasus,
colega que compartio estrados con Caturla, refiere que [...] no le permitieron
recoger «los frutos sazonados de su mente fecundisima» pero se caracterizé
por ser «competente, estudioso, probo, justo y, por encima de todo, valiente,
con aquel coraje que pedia Marco Tulio y como tiene que serlo quien sirva a
la causa de Temis en nuestra tierra».?

Puede concluirse, con todo fundamento, después de conocer los testimo-
nios y hechos relatados, que no tenia la aludida historiadora, precisamente,
un interrogante, sino la certeza de que Alejandro Garcia Caturla es, con todo
mérito, un martir de la judicatura; pero, sin duda, dejé respetuosamente a los
juristas confirmar tal declaracion y es lo que ha pretendido este trabajo, que
constituye un nuevo acercamiento, continuidad de otros que lo preceden.
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Mencion del Concurso 40.° Aniversario de los Tribunales Populares

EJEMPLOS DE INTRANSIGENCIA
REVOLUCIONARIA

Lic. Placido Batista Veranes,

presidente, Sala de los DCSE, TSP

“Solo lo que se entiende plenamente y se ama con el entendimiento,
puede ser traducido a los hechos con segura fecundidad”.

Juan Marinello

extinguida Audiencia de La Habana, en especial, al Dr. Jesus Val-
dés Garcia, que asumieron una posicion de vanguardia, a finales de
1960, contra elementos reaccionarios del sector judicial.

Tuve conocimiento de los hechos en 1974, cuando un grupo de estu-
diantes del curso regular de la Escuela de Ciencias Juridicas fuimos inser-
tados en dicho tribunal, como parte de los planes de estudio-trabajo. El Dr.
Valdés nos relaté lo acontecido, en el enfrentamiento politico-ideoldgico a
un grupo de magistrados (confundidos unos, y de conciencia otros), que no
querian asimilar los cambios producidos por la Revolucién triunfante.

También nos incitd a escribir acerca de todo aquello, si queriamos. Me
interesé, mas por curiosidad que por deseos de redactar, y me cedié al-
gunos datos sobre el particular, como el numero del Acuerdo adoptado en
la plenaria de jueces efectuada al respecto, ejemplares de Bohemiay de
la Revista Cubana de Jurisprudencia (donde el intelectual y revolucionario
Juan Marinello elogiaba un Acuerdo emitido por el Tribunal Supremo que
reafirmaba la valiente posicion mantenida por esos magistrados, en apoyo
al Gobierno Revolucionario), etcétera.

Han transcurrido casi cuatro décadas y mi deuda con el Dr. Valdés sigue
en pie. Ahora que tanto se nos incentiva a escribir, y que resulta tan nece-
sario el conocimiento de situaciones histéricas surgidas en el ejercicio de
la judicatura en la etapa revolucionaria, pretendo abordar el asunto, sin mu-
chas pretensiones, también como homenaje al 40.° aniversario del Sistema
de Tribunales Populares.

La Revolucion, en su lucha por lograr los objetivos que la llevaron al
triunfo y para afianzar los intereses de la inmensa mayoria del pueblo, des-
de los primeros momentos, adopté medidas politicas, econdémicas y socia-
les tendentes a esos fines. Asi, la ley fundamental de la Republica, de 7
de febrero de 1959 (sancionada por el Consejo de Ministros del Gobierno
Revolucionario), en la primera disposicion transitoria adicional, establecié
que todas las disposiciones legales y reglamentarias penales, civiles y ad-
ministrativas promulgadas por el alto mando del Ejército Rebelde —durante

ESTE articulo constituye un homenaje a cuatro magistrados de la
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el desarrollo de la lucha armada contra la tirania derrocada el dia 31 de
diciembre de 1958-, continuarian en vigor en todo el territorio de la nacién,
hasta que se instaurara el gobierno de eleccion popular, salvo modificacio-
nes o derogaciones posteriores.

Entre las leyes dictadas en ese momento histérico, figuraron las del 10
de octubre de 1959: Ley No. 2, sobre como proceder con aquellas perso-
nas participantes en la farsa electoral del 3 de noviembre de 1958, como
candidatos a cargos electivos; y No. 3, acerca de la Reforma agraria, con
caracter provisional (posteriormente, fue superada en magnitud y profundi-
dad por el Gobierno Revolucionario).

En esa etapa, la organizacion judicial y la labor de los tribunales, en sus
actividades jurisdiccionales y administrativas, no sufrieron cambios impor-
tantes, salvo la forma de nombrar a los magistrados de las audiencias que,
por la Constitucion de 1940, ya se habia agregado un turno mas a los dos
existentes anteriormente: uno, los de ascenso por rigurosa antigiiedad en la
categoria inferior, y dos, el de concurso, para anadir un tercer turno, median-
te el ejercicio tedrico y practico de oposicion, al que podian concurrir funcio-
narios judiciales, fiscales y abogados no mayores de 60 afos de edad.

Los abogados en ejercicio debian reunir los demas requisitos exigidos
para poder ser nombrados magistrados de las audiencias y del Tribunal
Supremo. Por esta via, y mediante tal procedimiento, especificamente des-
pués de las vacantes ocasionadas por fallecimientos, jubilaciones, renun-
cias y la depuracion judicial que se ejecutaba, el organismo se nutrié de un
importante grupo de jovenes juristas y funcionarios que rindieron una im-
portante labor en el gjercicio de la judicatura, los que se destacaron por sus
concepciones ideoldgicas y, aunque eran minoria, libraron una verdadera
batalla contra elementos reaccionarios que permanecian en el sector.

La depuracion efectuada en esos momentos era necesaria para la erra-
dicacion de jueces y personal auxiliar que habian colaborado de manera
importante y esencial con el derrotado régimen tiranico.

A medida que la Revolucion avanzaba en su caracter popular y antim-
perialista, se apreciaba que esa depuracion era insuficiente, pues aun exis-
tian elementos retrogrados, como el magistrado (traidor) Francisco Alabau
Trelles, quien, mediante espurios alegatos, impugnaba las reformas judicial
y agraria, con el pretexto de asegurar su mezquino propdsito: reforzar las
maniobras urdidas por el imperialismo y la oligarquia explotadora; y hacer
ineficaces los beneficios derivados, en primer lugar, de esas reformas, en
bien de los trabajadores, campesinos y contra los terratenientes y, en se-
gundo, hacia otras leyes revolucionarias.

Esta posicién, abiertamente contrarrevolucionaria, provocé que, en la
revista Bohemia del 17 de abril de 1960 (no. 16) fuera publicado un articulo
dirigido a la opinion publica, titulado “La justicia debe estar al servicio del
pueblo”, el cual, entre otras ideas, expresaba:

Justicia y Derecho| 161
ARo 12, no. 22, junio de 2014



Lic. Placido Batista Veranes

Adviene la Revolucion y se renuevan los componentes judiciales, pero
pronto resulta ostensible como los resultados no se compadecieron con el
propdsito que inspird la renovacion y promocion. ¢ Quién puede dudar que
el cambio de régimen que se opera por la Revolucion que asume el poder
en nombre del campesino y del trabajador, del hombre sencillo del pueblo
habia de reflejarse en la administracion de Justicia? Asi ha ocurrido en
verdad en buena parte. Pero no en todo, ni siquiera en lo que es mas im-
portante. Cierto que hay un poder revolucionario que gobierna y hace leyes
para el pueblo. Entre hombres de pueblo y hombres que gobiernan no hay
diferencia alguna. El Ejército Rebelde es el pueblo uniformado. ; Podemos
decir lo mismo de los componentes de la administracion de justicia? ;Es
cierto que son el pueblo administrando justicia? ¢ Es cierto que las leyes se
interpretan conforme a los intereses del pueblo? ; Es cierto que en el que-
hacer diario ya no se atiende primero al poderoso que al hombre humilde?
En una palabra, ¢es cierto que estamos incorporados a la Revolucion?

Y, mas adelante, anadia:

Convengamos que con la llamada Reforma Judicial, lejos de incorporarnos
al proceso revolucionario, nos alejamos y de continuar en esa trayectoria,
llegaria el dia en que estemos frente a la Revolucion y frente al pueblo. Por
eso rechazamos todo intento de estructurar integralmente la administracion
de justicia por la libre y sin contar con el Poder Revolucionario, por conside-
rarlo perjudicial, toda vez que conduce a dividir el Poder Revolucionario en
momentos en que es mds necesaria su unidad para la defensa de la Patria.
Y entendemos que el unico medio para incorporarnos a la Revolucion es
el de que todos y cada uno de los componentes de la Administracion de
Justicia comiencen a realizar los actos positivos de sentidos revoluciona-
rios, evitando ser instrumentos de privilegios derrotados, so pretexto de la
vigencia de supuestos principios juridicos.

El mencionado articulo fue acogido con entusiasmo y reafirmado por
muchos funcionarios, magistrados y personal auxiliar vinculados a la admi-
nistracion de justicia. Entre ellos, se destacaron los magistrados que redac-
taron la siguiente solicitud:

Sr. Presidente, Audiencia de La Habana, diciembre 8 de 1960.

Senor: los que suscriben, Magistrados de diversas Salas de la Audiencia
de La Habana, a usted ruegan que en el dia de manana, una vez terminada
la Sala de Gobierno que se integra todos los viernes, se sirva convocar a
un Pleno de todos los Magistrados, con la finalidad de hacer constar su so-
lidaridad con el Gobierno Revolucionario y manifestar didfanamente que en
ningun momento hemos sido interferidos en forma alguna en el libre ejer-
cicio de nuestra funciones. Respetuosamente, Dr. Francisco M. Hernandez
LIdpiz, Dr. Francisco V. Jérez Pacheco, Dr. Jesus Valdés Garcia y Dr. Hum-
berto Hernandez Nodarse. (Expediente 272 de 1960, Sala de Gobierno de
la Audiencia de La Habana.)
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En virtud de tal solicitud, fueron citados los integrantes del Pleno de la
referida Audiencia, con excepcion de los doctores Manuel Hernandez (habia
renunciado como presidente de la Audiencia) y Arsenio Roa Uriarte (presi-
dente de la Sala Segunda de lo Civil y de lo Contencioso-Administrativo, de
licencia); también, por estar de licencia, los magistrados Rafael Herrera Té-
llez (Sala Primera de lo Civil y de lo Contencioso-Administrativo), Cayetano
Socarras (con tal condicion desde el mes de noviembre y, vencida esta, no
se habia reintegrado, indisciplina por la que se dio cuenta a la superioridad) y
Alberto Hernandez (enfermo). Otros dos no citados fueron Fabio Raymundo
Sanchez (celebraba un juicio en la Audiencia de Santa Clara) y Enrique Gon-
zalez Pérez de Alejo (presidente de la Sala Tercera de lo Criminal, presentd
excusa el dia anterior por estar indispuesto).

Librada la correspondiente convocatoria, el Pleno sesioné con la pre-
sencia de Fernando Suérez de Ceballos, Oscar Quintana Fernandez-Avila,
Humberto Hernandez Nodarse, Gabriel de la Torre Campuzano, Francisco
V. Jérez Pacheco, Francisco M. Hernandez Llépiz, Jesus Valdés Garcia,
Andrés de J. Pérez Bustamante e Isidro A. Vilches Gonzalez, quienes vo-
taron en favor de la solicitud; y los también magistrados Manuel L. Gémez
Calvo, Joaquin Ruiz Aramburu, Pedro Lucas Lozano Urquiola, José Argote
Valdés, Francisco Firmat Pividal, Armando Rodriguez Valdés, Eradio Baca-
llao Coto, Julio César Trujillo Hernandez, Conrado del Castillo Ruiz, Antonio
Bueno Hernandez, Alvaro R. Garcia Rojas, Ricardo L. Granda Deben, Al-
fonso F. Rego Fernandez, Maximo Martinez Vélez, Antonio Méndez Anaya,
Mario de Rojas Mateo de Acosta, Olga Prohias Quintero y José Montero
Céspedes, en contra.

La mayoria de los magistrados que votaron por declarar no haber lugar
para la solicitad alegaron, como argumentos, que el Pleno carecia de fa-
cultades para hacer pronunciamientos de ese tipo, pues las oportunidades
para reunirse estaban especificamente determinadas en la Ley orgéanica del
poder judicial y la convocada no era una de ellas; ademas, porque la Sala de
Gobierno del Tribunal Supremo, por disposicién de 5 de noviembre de 1934,
ratificada en anos anteriores, habia expresado que les hacia saber a las
audiencias que unicamente era licito convocar y reunir al Pleno del Tribunal
“en los casos en que un precepto de cualquier ley vigente de la Republica lo
autorice y no otras”. Con ese tecnicismo juridico, se dejé de hacer un inclau-
dicable pronunciamiento en apoyo al emergente Gobierno Revolucionario.

Como respuesta a tal actitud, los cuatro magistrados firmantes de la soli-
citud de convocatoria al Pleno, en otro acto de patriotismo y lealtad hacia el
pueblo y los principios revolucionarios, y reiterando su intransigencia contra
ese desfavorable pronunciamiento del Pleno, emitieron su voto particular, el
cual reproduzco a continuacion:

Los que suscriben salvando su voto por discrepar absolutamente del acuer-
do de la mayoria en el sentido que a continuacion se expresa: Primero.- que
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invocar acuerdos del Tribunal Supremo correspondientes a los afios 1932,
1933 y 1934, o de cualquier otra época anterior a la Revolucion, para impug-
nar la competencia del Pleno en asunto de tan extraordinaria importancia
como es HACER CONSTAR nuestra solidaridad con el Gobierno Revolucio-
nario, y que en ningun momento hemos sido interferidos en forma alguna en
el libre ejercicio de nuestras funciones, revela a plenitud el resuelto y delibe-
rado propdsito de encontrar un pretexto legal, cualquiera que este fuera, in-
clusive uno tan desacreditado como el de que se ha servido la mayoria, pero
que pudiera servirle desde una posicion formal legalista para negar su apoyo
al fondo de la cuestion planteada. Segundo.- que tal actitud es tan inconse-
cuente y grave, cuanto que ha tenido que pasar por alto el reciente acuerdo
del Pleno del actual Tribunal Supremo con motivo del abandono del cargo y
asilo del traidor Emilio Menéndez, y del que hace caso omiso para adherirse
a los acuerdos correspondientes al Tribunal Supremo de las épocas de los
dictadores Machado y Batista. Tercero.- que se ha comentado insistentemen-
te, que desde hacia algun tiempo el expresidente de esta Audiencia Manuel
Hernandez y otros Magistrados estuvieron celebrando reuniones mediante
las cuales aquel trato de ganarse adeptos que se solidarizaran con su deser-
cion, y algunos se mostraron resueltos a simultanearlos y otros a imitarlos
en oportunidades posteriores y previamente convenidas. Que asimismo es
publico y notorio, que distintos funcionarios judiciales de este Distrito y em-
pleados de esta Audiencia, con distintos pretextos, pero con el unico designio
de servir a la restitucion del poder extranjero en nuestra patria, abandonaron
su territorio para refugiarse en el del enemigo y desde alli atacarla y frente a
estos hechos se ha mantenido por este Tribunal una actitud pasiva, no obs-
tante tenerse conocimiento de los mismos. Cuarto.- que tal conducta pudiera
interpretarse como un apoyo al plan general de agresion del imperialismo
norteamericano, y que va encaminado a estimular la desercion en grupo, el
asilo de funcionarios, la fuga a Norteamérica, propagar la alarma, la confu-
sion, la falsa idea de la ausencia de garantias en el pais, todo lo que pone
de entredicho la lealtad al juramento prestado, y plantea la necesidad de
aclarar dicha situacion. Quinto.- que si este Tribunal ha tenido competencia en
ocasiones para acordar la ayuda para la Reforma Agraria, para contribuir a la
colecta para la compra de aviones y armas para defender a la Nacion y ayudar
a los planes de industrializacion del Gobierno por el mismo fundamento, la tie-
ne ahora para aportar una vez mas su contribucion, e impedir en lo que a este
Tribunal se refiere, la campana traicionera de los enemigos de la Nacion. Sex-
to.- que en tal virtud, los que suscriben declaran que nunca habia sido ni mas
legitimo, ni mas honrado un acto de este Tribunal, que cuando como en este
caso, se le depara la oportunidad de defender y mantener contra todo enemigo
nacional o extranjero las leyes revolucionarias, como nos ordena el juramento
por todos prestados. La Habana, 14 de diciembre de 1960. (Expediente 272 de
1960, Sala de Gobierno de la Audiencia de La Habana.)
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Los sucesos expresados trascendieron de forma notable en la poblacién y
crearon una verdadera conmocion en la opinion publica, que provocé la inter-
vencion, en los medios televisivos, del Comandante en Jefe Fidel Castro Ruz,
donde criticamente enjuicié esos acontecimientos.

La depuracion judicial que se desarrollaba se profundizd, librandola de

obstaculos y trabas que impedian la toma de conciencia del momento his-
térico en que el pais vivia y estaba necesitada de la unidad de todos. En tal
sentido, el 21 de agosto de 1961, la Sala de Gobierno del Tribunal Supremo
adoptd el Acuerdo No. 783, que dispuso:
Primero.- que en todos los tribunales y juzgados de la Republica se organicen
cursos de estudio y divulgacion sobre el socialismo y la mision fundamental
de la justicia socialista, sobre las leyes fundamentales de la Revolucion y los
métodos de interpretacion para la debida proteccion de la legalidad socialista;
sobre la Declaracion de La Habana, donde se fijan los objetivos bdsicos de
nuestra Revolucion democrética y socialista. Segundo.- los referidos cursos
de estudio se organizardan e impartiran de modo que no interfirieran el ejer-
cicio normal y preferentemente del trabajo judicial. Tercero.- se designa a los
compaferos Santiago Cuba, Fernando Alvarez Tabio y José Garcia Alvarez
para que organicen, y lleven a efecto la realizacion de los cursos de estudio
correspondientes a los trabajadores del Palacio de Justicia, coordinando esas
tareas con los demas tribunales y juzgados de la Republica, de tal modo que
pueda ser realizado con cardcter uniforme y con las orientaciones del presen-
te Acuerdo, a su vez a los comparieros que habran de encargarse de cada
Distrito Judicial de impartir y coordinar estos cursos, atemperandose a los que
acuerde la comision antes designada. Cuarto.- proponer a las Facultades de
Ciencias Sociales, Economia y Derecho de las Universidades oficiales un in-
tercambio cultural en la forma que en definitiva se acuerde. Quinto.- los cursos
de estudio a que se refiere este Acuerdo deberan comenzar lo antes posible,
a partir del primero de septiembre del presente ano de la Educacion. (Acuerdo
No. 783, de 21 de agosto de 1961, Sala de Gobierno del Tribunal Supremo.)

Acerca del mencionado Acuerdo, el eminente intelectual, politico y revo-
lucionario Juan Marinello publicé un articulo que titulé “Un acuerdo ejem-
plar’, en el cual, entre otros pronunciamientos decia que: “Su significacion
es tan relevante como su pertinencia. Se trata, a todas luces, de uno de
los documentos de mayor relieve del actual proceso revolucionario, y ello
esta confirmado por la violencia con que lo han saludado los enemigos de
nuestro pueblo”.

Igualmente, el lider de la Revolucion y Primer Ministro del Gobierno,
en aquel momento, expresé que el Acuerdo era digno de aplausos, pues
pasados los dias de impetu transformador que tenia como objetivo barrer
una realidad corrompida, antipopular y antinacional, e iniciada la etapa en
que, establecidas las normas fundamentales, ha de robustecerse la lega-
lidad revolucionaria, donde las leyes revolucionarias debian aplicarse con
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firmeza y sabiduria, no cerrandole a los ciudadanos el camino de decir sus
quejas o reparos, pues una Revolucion sin ordenamiento juridico propio lle-
va camino de convertirse en subversion anarquica, porque un movimiento
liberador de la magnitud histérica como el nuestro, que supo consolidar en
leyes sus objetivos, principios y propdsitos y, aplica esas leyes con acierto,
tiene asegurada la victoria. (Revista Cubana de Jurisprudencia, no. 1, ene-
ro de 1962.)

La conducta revolucionaria e intransigente mantenida por los cuatros
homenajeados, dignos magistrados que supieron mantenerse firmes, tuvo
en la Audiencia de La Habana una acertada respuesta con la creacion de
los circulos de estudio en toda la extensa jurisdiccion que, entonces, tenia
la provincia de La Habana. Se responsabilizé al Dr. Jesus Valdés Garcia al
frente del grupo de magistrados que los impartiria, y se designo a prestigio-
sos magistrados para atender determinados territorios: el de San José de
las Lajas lo presidio el Dr. Mario Ugido Rivero; en Jaruco, el Dr. Humberto
Hernandez Nodarse; y, en Guines, el Dr. Fernando Suarez Ceballos.

De esa manera, se fue cumpliendo con el espiritu trazado por el Acuer-
do referido, que constituye el inicio de un ejemplo que, hasta nuestros dias,
han mantenido los tribunales populares: el de impartir justicia en nombre
del pueblo de Cuba, en defensa de la Revolucion y la Patria socialista.
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EL ROL DEL ABOGADO
EN LOS PROCESOS DE FAMILIA

M.Sc. Guillermo Rodriguez Gutiérrez,
abogado, Bufete colectivo de La Lisa

En la mayoria de los procesos judiciales es comun la participacion de
los profesionales de las Ciencias Juridicas dedicados al oficio y al arte de
“abogar” por las personas que son partes interesadas en dichos asuntos;
constituye esta una garantia de proteccion en el ejercicio de los posibles
derechos que crean asistirle. Ellos son el enlace entre el justiciable y el
tribunal. Es el abogado el portador de la pretension del necesitado, con un
sentido profesional, técnico juridico y ético.! De ilustres juristas, y especial-
mente abogados, estd permeada nuestra historia, y los profesionales de
hoy debemos honrar ese legado con nuestra modesta participaciéon en los
procesos donde debamos intervenir, y una actitud integra ante la vida.?

Cierto que es considerada una profesion liberal, pero en nada alejada de la
defensa de los intereses publicos y de toda la sociedad, en tanto contribuye a
la proteccion de los derechos individuales tutelados por aquella.®

En Cuba, dicho ejercicio goza de las mas amplias garantias, aun cuando
tiene un disefio organizacional sui géneris respecto a otras latitudes.*

1 Decreto Ley No. 81, de 8 de junio de 1984, Ediciones MINJUS, Ciudad de La Habana
1985, p. 3: “POR CUANTO: El ejercicio de la abogacia en nuestra patria se efectia
en atencion al interés publico de esa mision y a su trascendencia social, conforme a
determinadas normas, toda vez que la actuacion ante los tribunales y otros érganos
jurisdicciones esta intimamente relacionada con la realizacidon de la justicia socialista,
la represion de las conductas antisociales, el debate sobre derechos e infracciones de
normas establecidas y la interpretacion y aplicacion de las leyes”.

2 Fidel Castro Ruz: Discurso de clausura ante la Asociacion Americana de Juristas, La Ha-
bana, 17 de septiembre de 1987, obtenida del folleto Informacion Juridica del Centro Na-
cional de Desarrollo Profesional (nimero extraordinario) de Ediciones ONBC, pp. 9-10.
“Muchos revolucionarios en la historia del hombre han sido abogados; quizas, porque to-
maron conciencia, fueron capaces de alcanzar esos valores y desempefiaron un impor-
tante papel en la historia”. “Marti, era abogado, Agramonte, era abogado; Céspedes, era
abogado; muchos de nuestros proceres de la independencia eran abogados; Lincoln,
era abogado; Lenin, era abogado; Marx, era abogado”. “Y si un abogado cualquiera en
esas épocas histéricas desempefid un papel importante ¢qué no podran desempenar
miles de abogados?”.

3 Delio Carreras Cuevas: Cultura para el abogado, Ediciones ONBC, 2001, p.137: “El abo-
gado y la capacidad de interpretar correctamente las leyes es cosa grave y seria, inde-
pendientemente de ser el acto de defender en juicio o pleitos o de alegar de la justicia o
derecho de las partes, que se valen justamente del abogado para ese fin”.

4 Juan Mendoza Diaz: La abogacia en Cuba, Ediciones ONBC, La Habana, 1993, p. 11.
“Los abogados de la Organizacion no tienen la condicién de empleados, sino la cate-
goria de miembros de esta asociacion profesional y estan sujetos a un régimen laboral
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Aunque la actuacion de los abogados en los procesos civiles y de familia
tienen distintas etapas, desde el instante en que contacta la persona interesa-
da con el profesional hasta que obtiene la sentencia o resolucién que finiquita
el proceso, el presente trabajo se concentra basicamente en algunos apuntes
de su labor técnica en el inicio de la entrevista con el cliente y en su papel en
la comparecencia que es convocada por el tribunal, en virtud del Articulo 42 de
la ley de tramites civiles y la aplicacion de la Instruccion No. 216 de 2012, del
Consejo de Gobierno del Tribunal Supremo Popular (CGTSP).

Pretendemos analizar y demostrar la importancia que reviste la presen-
cia del abogado en dicho momento procesal y la contribucién que este
puede legar a la justicia familiar, cuando se prepara y actua con exquisita
profesionalidad, ética y humanismo, propio de una auténtica formacion fa-
milista, a la vez que se realiza una valoracion critica de las normativas mas
intimamente relacionadas con la labor profesional del abogado en esta ma-
teria y su posible perfeccionamiento.

PREPARACION ESPECIALIZADA

No hay que ser necesariamente erudito ni tenaz y eficiente conocedor de
la psicologia, la sociologia, la medicina, la antropologia, la filosofia y otras
ramas del saber para ser abogado particularmente dedicado al Derecho de
familia. Lo mas trascendente, lo primario, es ser un buen ser humano, tener
sensibilidad natural, amor hacia los ninos, la familia, estar consciente de la
importancia de la formacion armodnica e integral de los infantes y adoles-
centes, tener una actitud ética, ser capaz de defender con vehemencia los
mejores valores humanos, ser veraz, y tener habilidades para conciliar.

No se debe asumir un contrato para defender un asunto en materia fa-
miliar cualquiera que este sea, como un numero mas, ni para cumplir un
plan de contratacion, y ello comienza desde que se sienta ante el letrado la
persona a desahogar su pena, rencor, rechazo, sus dudas, inquietudes o su
problematica en ese ambito. Desde ese primer contacto, se puede ganar o
perder la batalla, que no es la contienda contra el adversario, sino la lucha
por alcanzar un acuerdo o una solucion viable y beneficiosa para todos, par-
ticularmente para los menores que puedan estar en el centro del conflicto. El
conjugar armonicamente el interés de parte que debe defender el abogado,
con el expresado fin, requiere de una labor muy profesional. La actuacion
letrada en todo caso es convencer, motivar para llegar a ese fin 0 solucion
beneficiosa siempre que sea viable, y como primera opcion antes de litigar.

y disciplinario diferente del de los juristas que trabajan en otros organismos, lo que se
corresponde con las exigencias que sobre el particular quedaron establecidas, en los
Principios basicos sobre la funcién de los abogados, aprobados en el VIl Congreso de
las Naciones Unidas sobre prevencioén del delito y tratamiento del delincuente”.
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Es clésico en el cotidiano bregar que se califique a los abogados, en
dependencia de la materia del derecho que habitualmente mas trabajan,
en penalistas, laboralistas, civilistas, etc.; pero, dentro de este ultimo, se va
haciendo mas indispensable una especializacién, en Derecho de familia,
como familistas, con una carga transdisciplinaria, desde el lado mas sensi-
ble del derecho, el mas humano.

Es curioso que, a pesar de ser los asuntos de familia abrumadoramente
los mas asiduos en las estadisticas de los tribunales de instancia® y, por
consiguiente, lo que mas hacen los abogados civilistas, no por ello significa
que estén imbuidos en su actuacion de un auténtico espiritu familista, pues
lo que ha sucedido es una asimilacion de las bases y principios litigantes
del proceso civil, que es, ademas, supletorio para las otras ramas. No obs-
tante, la situacion actual ha ido cambiando, entre otras variadas acciones,
con las nuevas instrucciones del maximo 6rgano de justicia del pais.

Esta especializacion, no ya por el simple incursionar en esta materia,
sino desde la optica organizacional o gremial, no es nueva en el mundo.
La mas antigua es la Unién Internacional de Avocats (UIA), unida a varias
instituciones de este corte creadas en el Reino Unido.®

Los cubanos debemos alcanzar igual especializacion tomando en cuen-
ta y respetando las caracteristicas de la familia cubana, sus bases politicas,
econdémicas, sociales.

Aunque es muy importante la transdisciplinariedad, no necesitamos ser
psicologos de profesidn, ni socidlogos, aunque incorporar conocimientos
basicos o tener un bagaje en ese orden contribuye a una mejor insercion y
a que la natural vocacion se desarrolle y fortalezca. Es por ello que resultd
de gran utilidad la preparacién que, en el ultimo lustro, se pudo materializar
con denodado afén en la formacion de nuevos masteres en Derecho de
familia, sustentados en la transmision de altos conocimientos de distintas
disciplinas, por valiosisimos profesores y académicos que no solo han re-
novado su espiritu y conciencia del Derecho de familia, sino que, ademas,
han continuado alentando su estudio y profundizacion en bien de una su-
perior justicia familiar.

5 Lamayoria de los procesos que se tramitan en la jurisdiccion civil son cuestiones de indole
familiar. Segun estimados del Tribunal Supremo Popular (TSP), que rectora la aplicacion
de las normas familiares en el sistema judicial cubano, mas del 80% de los asuntos de que
conocen y resuelven los tribunales en Cuba son de orden familiar. En 2008, los tribunales
civiles municipales tramitaron alrededor de 42 600 casos Y, de ellos, el 80,5% guardaba
relacion con el Derecho de familia: los divorcios constituyen mas de la mitad de los casos
con el 57,7% de la radicacién y los juicios sobre alimentos representan el 9,3%. (Liyelis
Gonzalez Garcia: La violencia intrafamiliar y el procedimiento especial de familia, trabajo
de Diploma bajo la direccion de la M.Sc. Yamila Gonzalez Ferrer, Universidad de La Haba-
na, Facultad de Derecho, 2010, p. 67.)

6 Paulo Lins E. Silva: “La historia y la ética del abogado de familia” (conferencia magistral
en Abogacia, 2012, Palacio de Convenciones), en Abogacia y derecho, gestion de con-
flictos juridicos, Ediciones ONBC, La Habana, 2012, p. 151.
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Cuando llega el cliente al bufete, generalmente esta plagado de angus-
tias, preocupaciones por el conflicto, en ocasiones, viene acompanado de
otro familiar, fundamentalmente cuando son muy jévenes, o bien de su nue-
vo cényuge. Nada obsta para que, en ese conocimiento previo, el abogado
convoque y se entreviste, si resulta necesario y los interesados aceptan, a
los abuelos u otros parientes cercanos que puedan darle luz sobre el caso,
antes de proceder a la contratacion formal del asunto.

En este tipo de materia, es mucho mas importante que en otros tipos de
contiendas escuchar con detenimiento toda la historia del cliente, y que lo
esencial de esta quede reflejada en el cuaderno de trabajo, como exigen
nuestros parametros de calidad, porque sin duda estamos ante pasiones
encontradas, sentimientos lacerados, y casi todo el conflicto actual tiene un
fundamento histérico en esa familia, en un pasado, a veces en una forma-
cion dislocada que se recibié desde la infancia, en un hogar disfuncional, y
que los actuales actores inconscientemente reproducen.

También debe observarse la proyeccién de la persona, edad, nivel alcan-
zado, extraccidn social, pero Unicamente para aumentar la capacidad de
comprension del interlocutor y, hasta cierto punto, tratar de ponerse en su
lugar, mas siempre tratando de despojarse de prejuicios por cuestiones de
género, raza, origen nacional, y cualquier otro elemento discriminatorio.

Generalmente, es el abogado el primer profesional del derecho que
conoce del caso o0 a quien se aproxima el interesado. Somos la primera
barrera, el primer eslabén, y de ese primer contacto pueden derivarse mu-
chas cosas a favor o en contra, puede que la persona resuelva incluso el
conflicto en esa sola consulta profesional, ética, profunda; puede derivarse
en mediacion, esclarecerse puntos oscuros para el cliente, quedando des-
pejado mejor el objeto del conflicto.

En la consulta, en ocasiones, el cliente devela problemas de la mas pro-
funda intimidad, que no acontece necesariamente en otras materias, donde
es frecuente que el cliente oculte o niegue aspectos importantes del hecho
o de su conducta aun a su propio defensor; por tanto, es recomendable
tener un ambiente relajado de privacidad.

De modo que siempre la primera opcién sera lograr un acuerdo satis-
factorio, aun cuando en apariencia, por el relato del cliente, sean supues-
tamente irreconciliables las posiciones. En ultima instancia, no hay que ol-
vidar que estamos escuchando la posicion de una sola de las partes. De
concurrir ambos en un mismo acto, entonces, ya es sefnal inequivoca de
que puede objetivamente obtenerse dicho concurso y no debe perderse la
oportunidad que ese momento ofrece.’

7 Lins E. Silva: p. 166: “De nosotros, abogados de familia, debe partir un principio de con-
ducta ejemplar en el cumplimiento de la practica profesional. Somos responsables por el
destino del futuro de la base social del Estado, y si hiciéramos de nuestra militancia una
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Para los que nos dedicamos al Derecho de familia, es basico, ademas
de profundizar la relacién abogado-cliente por derroteros mas conciliado-
res, cambiar igualmente el estilo de confrontacidn con el colega con el cual
se enfrenta en el estrado, no para ceder libérrimamente, ni para tener una
actitud pasiva, pues ello contraviene con su funcién, sino que en un princi-
pio no debe ver a su companero como un enemigo, sino como un posible
colaborador. Si las circunstancias resultan muy adversas e irreconciliables
en el conflicto, habra que litigar inexorablemente, pero que ello sea pro-
ducto, en todo caso, de la posicion contumaz del cliente, nunca porque el
abogado haya atizado las pasiones o las diferencias entre las partes.

PECULIAR INTERVENCION EN LOS ACTOS JUDICIALES

De todos los actos procesales, en la sustanciaciéon de estos asuntos,
es a la comparecencia a que se contrae el Articulo 42 de la Ley de pro-
cedimiento civil, administrativo, laboral y econémico (LPCALE), a la que
precisamente le dedica primordial atencion la Instruccién No. 216, del CG-
TSP, una de las disposiciones mas renovadoras y audaces dictadas por el
maximo dérgano de justicia del pais en esta materia,® que le permitio a la
justicia familiar adecuarse a las nuevas tendencias del Derecho procesal
y a las corrientes filoséficas de la mayor proteccién a los derechos de los
menores.®

Este precepto se convirtié, de un articulo virtualmente preterido dentro
del ritualismo procesal, en el artifice y valladar que salva las peculiaridades
de la materia familiar, otorgandole una dimensién que le permite fomentar
y procesar las delicadas y complejas especificidades de los conflictos de
familia, a falta de una modificacién legislativa y ser, ademas, un momento
propicio para el llamamiento al proceso de terceros con interés legitimo.

Este es el escenario donde se desarrollan trascendentales acciones
para todo el proceso ulterior, donde se gesta la accion conciliadora con

mercantilizacion en busqueda de beneficios materiales y subjetivos, eso traeria conse-
cuencias desastrosas y nos haria responsables por un futuro inestable e incierto de la
propia nacién en que vivimos”.

8 Instruccion No. 216, de 17 de mayo de 2012, del CGTSP, publicada en la Gaceta Oficial
de la Republica, en la edicion ordinaria no. 21, del viernes 22 de junio de 2012, pp. 681-
683.

9 Olga Mesa Castillo: “La experiencia de las salas de justicia familiar: Validacion de la na-
turaleza y el enfoque interdisciplinario del Derecho de familia”, conferencia impartida en
el XVII Congreso Internacional de Derecho Familiar, en Mar del Plata, Argentina, octubre
2012, p. 15: “Sobre estas disposiciones del Tribunal Supremo, algunos procesalistas
patrios consideran criticamente que solo consiguen mitigar las disfunciones del proceso
civil en vigor, mediante su flexible interpretacion, pero que en definitiva no satisfacen los
requerimientos necesarios de un procedimiento especial para asuntos de familia”.
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las partes, interviene siempre el fiscal, se escucha a los abuelos, con el
caracter de terceros intervinientes, tendremos la valoracion técnica y ase-
sora del equipo multidisciplinario, si bien este tiene una intervencion previa
necesaria con el acceso a las actuaciones, y deriva la posterior escucha al
menor, si fuera dispuesto.

Asi, la fuerza colectiva, cada cual desde su rol, puede lograr aportes a
la solucién del conflicto.

Sin duda, la intencion de los redactores de la instruccidn es el contacto
directo y escucha de las partes y, en ese orden, van pronunciandose los
demas que participan, pero el abogado es el ultimo en dicha escala de
prelacion, hasta el punto de que puede celebrarse el acto sin su presencia,
lo que devela que, al menos en este acto, no es precisamente para ser
escuchado.

Ahora bien, disponer la celebracion de la comparecencia aun sin la re-
presentacion letrada, lo cual consideramos que debe ser muy excepcional,
pues es obligacién elemental del abogado asistir a todos los actos del pro-
ceso, no significa que, cuando esté presente, sea minimizado su alegato.

Al citarse a los abogados, segun la Metodologia anexa a la instruccion,
se observa que es al unico al que se le fija una clara advertencia, al sefa-
larsele que podra intervenir, pero sin repeticiones de lo ya expuesto.

Transpira la norma un cuidado o prevencion respecto a la participa-
cion letrada, que llama sin duda a la reflexién, y que pudiera haberse
basado en la experiencia practica o antecedentes de situaciones con de-
terminados operadores que, en ciertos casos, no hayan articulado inter-
venciones con el verdadero espiritu familista que debe caracterizar estos
asuntos, y se les haya hecho dificil desprenderse del espiritu litigante y
contradictorio del procedimiento civil tradicional, dificultando los acuer-
dos, cuando estos pudieran objetivamente lograrse en el caso concreto
debatido; igualmente criticable resulta que utilicen su intervencién como
una prolongacién de la fase de alegaciones, o para suplir omisiones en
sus escritos polémicos, porque ello lacera a aquellos que, con exquisita
profesionalidad, han realizado su labor contribuyendo a la conciliacién o
se afanan en esa direccion.

De lo anterior, se colige, en primer lugar, mas que una critica, el alertar
que todos los abogados deban contribuir eficazmente a elevar su papel
en los procesos de familia, sin dejar de cumplir su funcién defensora, e
incrementar la profesionalidad con intervenciones atinentes al momento
procesal en que se hallen, concretas, practicas, cargadas de buena fe, po-
sitividad, humanismo, animo conciliador, aportando soluciones, en fin, poco
a poco, hacerse imprescindibles, no por su condicion de letrados en si, sino
por su aporte beneficioso y sustancial en el debate y la posible solucion a
la controversia, 10 que no sucede actualmente ni es el objetivo de la ins-
truccion, pues ciertamente la regulacién de que la ausencia del abogado
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no es causa para la suspension del acto situa teéricamente en un plano

secundario su papel.

El derrotero a seguir, en mi opinion, debe ser la constante superacion e,
incluso, la habilitacion de abogados con una concepcion renovada, actual y
esencialmente humana del Derecho de familia, desprovistos de beligerancia
banal, apertrechados de la importancia de preservar en el proceso los mas
altos valores de la familia, aun cuando el acuerdo difiera de la pretension
originalmente esgrimida, o de la contestacion.

La Instruccion No. 216 precisa los fines de la comparecencia:

» Sanear el proceso, es decir, dejar bien esclarecidos los hechos y las pre-
tensiones, concretizando lo que es objeto del debate y sustrayendo todo
aquello que lo enturbie.

* Fijar los términos del debate donde quedarian definidas no solo las po-
siciones claras de cada parte, sino el enfoque de cada una de ellas y el
marco en el cual se desarrollara la controversia.

* En los casos en que resulte pertinente, por su naturaleza disponible, fomen-
tar el dialogo constructivo mediante la conciliacion para lograr acuerdos.

Aunque estos objetivos son fines en si mismos, el fin ultimo de cualquier
modo lo seria el acuerdo que armonice con los intereses familiares.

La participacion de los abuelos como terceros se dispondra segun el
apartado quinto, luego del resultado de la comparecencia, si resultara im-
prescindible; pero ello, considero, no obsta para que el letrado, desde la
fase de alegaciones, dibuje esta posibilidad y, ademas, su posible admi-
sién, dado el conocimiento adelantado que tiene del conflicto, fundamen-
talmente en el caso del actor.

Se pretende con ello proteger la relacion afectiva abuelos-nietos tan nece-
saria igualmente en la formacion de nuestros nifios, nifias y adolescentes.

El tribunal, de no mediar acuerdo, procedera a pronunciarse sobre la ad-
mision de las pruebas oportunamente propuestas; o sea, ello excluye cual-
quier intento de proponer alguna otra no incluida en los escritos polémicos.
Pudiera quererse en ese acto introducir nuevos documentos o pruebas,
quizas a raiz de los propios debates acontecidos que, aunque atinadas
en el fondo, procesalmente no son admisibles, pese a la importancia que
pudieran tener para el interés del menor, ni en ese momento ni en todo el
proceso, si se es coherente con las limitaciones que, al menos para las par-
tes, supone el Articulo 248 en relacion con el 623, apartados 3y 4, de la ley
procesal, pudiendo Unicamente de oficio obtenerse una flexibilizacién de
la admisién de pruebas para mejor proveer, lo que califica como un motivo
adicional de las trabas o inconvenientes que alberga el procedimiento civil
para resolver o enfrentar las peculiaridades de los asuntos de familia.

El CGTSP, y todos los académicos y especialistas que contribuyeron a
que se dictara una Instruccion como la No. 216/2012 merecen todo el reco-
nocimiento de la comunidad juridica del pais. Dicha instruccion fue audaz y
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muy oportuna, y no creemos que, por ahora, se le deba pedir mucho mas, ya
que surge por la voluntad integradora y el ejercicio de la funcion tuitiva que
le viene asignada a los tribunales que, por las posibilidades derivadas del
ritualismo del proceso civil, lo hace mas limitado.

El apartado noveno introduce la novedosa y valiente decision de las me-
didas cautelares que garantizan un nivel de ejecutabilidad inmediata, lo que
favorece a la justicia. Sobre este aspecto, mucho se ha escrito, y podria ser
objeto de otros trabajos en profundidad, pero baste decir que el abogado
debe saber aprovechar con inteligencia, y de forma previsora, este tipo de
medidas en beneficio no solo de la pretension, sino basicamente cuando lo
considere oportuno para el interés del menor o adolescente, previa discu-
sion con el cliente de la forma y tipo de medida a solicitar.

El abogado tiene que despojarse del “animus” de litigar, del interés de
“ganar’ el proceso a toda costa obteniendo la pretension de su mandante,
aunque esta no sea congruente con lo mejor para el menor. Tiene que ser
capaz de motivar a su poderdante, ejercer una funcién pedagdgica, hacer-
lo razonar y reflexionar previo a la comparecencia. No obstante, debe ser
particularmente cuidadoso en el accionar por la “calidad” y autenticidad del
acuerdo a que se arribe, porque no puede sentir ninguna de las partes que
existe determinada presién para lograrlo a ultranza ni que se vulneran sus
derechos, a fin de evitar que se produzcan recursos posteriores contra la
resolucion que aprueba el acuerdo, como ha sucedido excepcionalmente,
y pareceria contradictorio, si es que se habia logrado un entendimiento s6-
lido y, ademas, porque un acuerdo consciente, que las personas entiendan
y asimilen, es mucho mas facil su ejecucion.

El litigar a toda costa pone en posicion vulnerable a su cliente, al ir con-
tra el espiritu mismo reinante en estos procesos; no es inteligente ni bene-
ficioso para nadie y dificulta la labor del juzgador.

El abogado se situa, fisicamente en el acto, al lado de su cliente, segun
la Metodologia, para poder comunicarse constantemente entre ambos, y
hacerlo en privado durante el acto, si se solicita.

No obstante, creo, teéricamente hablando, pues no esta asi regulado
actualmente, que para cuando, a criterio del tribunal, bien de oficio o0 a
instancia de partes, a pesar de haberse realizado un esfuerzo por todos
los intervinientes, no se haya podido alcanzar un acuerdo, se creara un

10 Instruccion No. 216, de 17 de mayo de 2012, CGTSP. En la fundamentacion del noveno
apartado, se refiere que: “Con vistas a la naturaleza del bien juridico que se protegera,
el tribunal adoptara medidas cautelares de oficio o a solicitud de las partes a los efectos
de asegurar de manera eficaz el ulterior cumplimiento de las obligaciones decretadas
por resolucion firme, restablecer la equidad procesal o cuando se aprecie que existen
circunstancias que las hagan aconsejables; para lo que se aplicara, en lo pertinente ade-
mas de las normas que regulan el embargo de bienes y las medidas provisionales, las
disposiciones contenidas de los articulos 40 y del 799 al 810 de la Ley de procedimiento
civil, administrativo, laboral y econémico”.
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espacio de menor tension para las partes, como lo es la sede judicial, y sea
una de las vias a emplear la concesion a estas y sus representantes de
conciliar por si mismas, en un término prudencial, y que presenten el acuer-
do al que arribaron, haciendo un simil con el tratamiento dado a las partes
en procedimiento econémico, en el Articulo 772 de la LPCALE, conforme
quedd introducido por el Decreto Ley 241/06, aunque con las adecuaciones
correspondientes que no signifiquen una dilacién excesiva en la solucién
del conflicto.™

De cualquier modo, en la practica, en general, los jueces de oficio o0 a
instancia de las partes o sus letrados, acceden a que estos, por un tiempo
prudencial y todo dentro del mismo acto, se reunan, a fin de que arriben
a un concenso, limando asperezas, e informen de si llegaron, o no, a un
acuerdo concreto que, en tal caso, someten a la consideracion y aproba-
cion del juzgador.

Particularmente en la experiencia vivida, ha dado muy buenos resultados
el conversar primero los letrados entre si, para que a continuacion, cada
uno contacte con su representado por separado, incorporando, si fuera el
caso, a los abuelos por esa linea y, posteriormente, un encuentro conjunto
de todos, pero llevando ya una propuesta concreta de acuerdo acompana-
da de la correspondiente fundamentacion previamente concensuada con
las partes en los contactos individuales que se sostuvieron por separado,
primando en todo momento la franqueza y la transparencia.

En muchos casos, somos padres, abuelos, tios, padrastros, o cualquier
otra posicion dentro de la familia y con frecuencia transmitimos nuestra
propia experiencia personal que pueda servir de pauta para llevar la com-
prension a los litigantes, pero todo ello de forma correcta, e inteligente, sin
imposiciones, respetando las especificidades del caso, y buscando los pun-
tos comunes, tratando de no retroceder en lo logrado e ir directo a aquello
que pueda quedar de discrepancia; no obstante, todo debe hacerse con
relativa agilidad y concrecion, sin perder la profundidad de lo que se dis-
cuta, pues tampoco puede constituir ello un escenario que se prolongue

11 Decreto Ley No. 241/2006, Consejo de Estado, Gaceta Oficial de la Republica, edicién
extraordinaria no. 33, de 27 de septiembre de 2006, p. 330, Articulo 772: “En cualquier
estado del proceso, cuando el tribunal aprecie que se hace necesario o aconsejable que
las partes alcancen mayor grado de comunicacion al objeto de establecer, o resolver por
si mismas, algunos de los extremos asociados a las pretensiones deducidas, puede fijar
un plazo prudencial para que éstas procedan a conciliar.

”En su caso, a solicitud de las partes, el tribunal podra disponer una prérroga del término
concedido para la conciliacién.

"Dentro del término fijado por el tribunal, o de la prérroga concedida, las partes vendran
obligadas a presentar a este informe con los resultados alcanzados en la conciliacion”.
Articulo 773.- “Celebrada la conciliacion, si las partes llegaran a acuerdo concluyente, el
tribunal verificara los extremos que consten de la transaccion e impartird, en su caso, su
aprobacién mediante auto fundado por el cual se pondra fin al proceso”.
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excesivamente en el tiempo, ya que el tribunal por lo regular espera por ese
y otros sefnalamientos mas, y estamos en presencia de un solo acto, que no
admite innecesaria dilacion.

Las partes deben estar alertadas por el representante procesal, amén de
lograr el acuerdo que resulte valido y beneficioso, de que cualquier manifes-
tacion en el acto puede tener la fuerza probatoria de la confesion judicial, a
tenor del punto 16 de la Metodologia para la celebracién de la comparecen-
cia, anexa a la Instruccion No. 216 en relacion con el Articulo 260 de la LP-
CALE y sobre lo cual no seria preciso articular pruebas, confesion que puede
beneficiarle o perjudicarle a su interés.

En el accionar del letrado en estos procesos, si bien no siempre puede
haber sido todo lo loable que se demanda en determinados casos, no debe
obviarse que el abogado familista es representante procesal; pero, a su
vez, ha de desdoblarse, segun se requiera, en asesor, consejero, confesor,
conciliador, hasta censor del cliente, nunca defensor a ultranza, nunca pro-
vocador de situaciones de conflicto. Esos son los abogados a que debemos
aspirar y que, de hecho, tenemos, solo que hay que motivarlos, prepararlos,
convocarlos. Creo que una experiencia plausible la constituyeron las edicio-
nes de la Maestria interdisciplinaria de Derecho de familia.

Distinto es que el tribunal aprecie que hay una posicion manifiestamente
obstaculizadora al diadlogo para lo cual baste con hacer un llamado al re-
presentante que incurra en dicha actitud, o la aplicacién, ante la reiteracion,
de las correcciones disciplinarias previstas en los articulos del 184 al 193
de la LPCALE.

Las caracteristicas del proceso obligan a que el abogado tenga o acuda
con buena fe y voluntad conciliadora, pero, por otra parte, también tiene
que acudir desde los escritos polémicos, con las pruebas de que intente
valerse en el caso de los procesos sumarios e incidentales, y consciente de
que no puede modificar en la comparecencia. En el ordinario, es salvable
en la fase probatoria, al ser posterior a dicha comparecencia, el periodo de
proposicion.

Las pruebas que tradicionalmente mas se emplean son las documen-
tales privadas o publicas, segun sea el caso, de distintas organizaciones
sociales que estan presentes en la comunidad, en el entorno existencial
del conflicto, vecinos, de centros de trabajo o estudios, de los médicos de
familia u otros profesionales de la salud que hayan atendido al menor por
dolencias o tratamientos determinados o bien por situaciones de indole
psicologica que se deriven del conflicto, testificales de familiares, amigos
y otros, sin descartar periciales de diferente indole, en dependencia del
elemento factico que se desee probar.

En este aspecto, las situaciones pueden ser diversas, en dependencia
del asunto y de la profesionalidad del letrado, pero no debe abusarse de la
articulacion de pruebas que, en muchos casos, resultan innecesarias para
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el logro de la pretension que se formula. En ocasiones, hay personas capri-
chosas en cuanto a su interés de proponer determinada prueba, que es a
todas luces innecesaria o improcedente, bien en calidad o en su extension
y, en tal caso, con sumo cuidado, es deber convencerla del error, con todo
el arsenal técnico-profesional con que cuenta el letrado, y con el apoyo de la
ley, amén de dejar consignada en la entrevista, o en la hoja de tramites, lo
que finalmente se decida alrededor de ese punto por la responsabilidad que
ello reviste en la relacion abogado-cliente y la calidad en el servicio juridico.

Es por ello que la instrucciéon aporta precisiones que son indicaciones
dadas al juzgador para examinar, de oficio, con independencia de que ha-
yan sido propuestas por las partes oportunamente, tanto a testigos repre-
sentantes de las organizaciones de masas de la comunidad, maestros vincu-
lados a la educacion de los menores y otros funcionarios afines, incluida la
revision de los expedientes que estén habilitados por las entidades oficiales
en relacion con el asunto en disputa.

Los letrados, en el contenido de las pruebas o en las testificales, deben
evitar los interrogatorios que, tal vez sin llegar a ser capciosos, sugestivos
o impertinentes (recae en ellos la improcedencia procesal apreciable por el
juez), en el fondo, sutiimente, lleven cargas de agresividad hacia la contra-
parte o a la condicion de madre o padre. Es deber de todos tender a la per-
feccion en el tratamiento ético de estos asuntos.

La Dra. Olga Mesa Castillo sabiamente nos alerta que “el Derecho de
familia es un derecho especifico y singular, perfectamente diferenciado del
Derecho civil, su naturaleza juridica se basa en consideraciones ideoldgi-
cas, politicas y éticas y en los altos intereses sociales contenidos en las
instituciones por él tuteladas”.'

En ese cauce, la prestigiosa catedratica pondera al Derecho de familia
mas publico que privado y mas social que publico, y coincide con prestigio-
sas juristas argentinas™ en la llamada “humanizacion, internacionalizacion
o constitucionalizacion” del Derecho de familia que, a mi juicio, lo vincula
cada vez mas con la doctrina general de los derechos humanos.

Mencion aparte, del unico acto que se realiza inaudita pars y particular-
mente vetado para los abogados: La escucha del menor. Aqui solo intervie-
ne el fiscal, el juez ponente (o sea, excluye también a los jueces legos) y un
psicologo del equipo multidisciplinario, y su objetivo es claro, y no obstante
la importancia de la labor del letrado, no se debe victimizar al menor, pero
creo que deben valorarse para el futuro ciertas excepciones, por ejemplo
en los adolescentes, dado el progresivo incremento de su capacidad voliti-
va y en dependencia de cual es el punto neuralgico de la disputa.

12 Olga Mesa Castillo: Derecho de familia, Editorial Félix Varela, La Habana, 2010, p. 25.

13 Aida Kemelmajer de Carlucci y Marisa Herrera: “Matrimonio, orientacion sexual y fa-
miliar, un aporte colaborativo desde la dogmatica juridica”, en La Ley, Buenos Aires,
04/06/2010, p. 1, citado por Olga Mesa Castillo, Op. cit., p. 16.
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La exploracion del menor en lo penal tiene sus antecedentes y caracteris-
ticas propias, diferentes ciertamente al concepto de escucha y donde el abo-
gado si participa, aunque las partes no estan directamente en el escenario
visual del menor, cuando se practica en la fase preparatoria por ser victimas
de delitos contra el honor o la sexualidad, y con sus peculiaridades en el jui-
cio oral, pero con presencia de las partes.

En el esfuerzo por armonizar el ordenamiento procesal civil cubano con
las peculiaridades de la justicia familiar, se ha dado un fendémeno curioso
frente al principio tradicional de supletoriedad de las normas del Derecho
civil, que algunos estudiosos llaman supletoriedad invertida, pues ha sido
el éxito demostrado de la aplicacion de las novedosas practicas de la jus-
ticia familiar las que han servido de sustento para hacerlas extensivas a
los procesos civiles, como acontecié con la aprobacion de la ya derogada
Instruccién No. 191/2009 y la vigente Instruccion No. 217/2012, ambas del
CGTSP.™

De modo que los abogados civilistas han visto invadir el procedimiento
con las influencias de los cambios de visidn provenientes de la justicia fami-
liar, y a tono con ello deben ser, también, artifices de su correcta aplicacion
en lo que les concierne.

A MODO DE CONCLUSIONES

El Derecho de familia pretende alcanzar una vision cada vez mas hu-
mana, mas integradora, que garantice una real y efectiva tutela publica a
sus destinatarios. La actuaciéon de nuestros jueces es vital y el eje central
alrededor del cual se sustenta la calidad en la solucién del conflicto; sin
embargo, ello no es lograble completamente si no es con la intervencion,
desde el primer momento del conflicto, de abogados con una concepcion
renovada, diferente, humana y particularmente ética y profesional del De-
recho de familia, ya que, por lo general, son los pioneros en la atencion
a estos asuntos, y la puerta de entrada al conocimiento del tribunal y los
demas participantes en el proceso.

La posibilidad de acuerdo no nace siempre en la comparecencia misma,
sino que sus bases pueden surgir desde la entrevista que sostiene por primera
vez el cliente con el abogado, mucho antes de la concertacion del contrato de
servicios juridicos.

No debe ser nunca la primera opcion la de sostener un espiritu beligerante
en los asuntos de familia, como acontece frecuentemente en las contiendas
patrimoniales, pues resulta particularmente sensible esta impronta, cuando

14 Instruccion No. 217, de 17 de julio de 2012, del CGTSP, publicada en el no. 32 de la
edicion ordinaria de la Gaceta Oficial de la Republica, el 6 de agosto de 2012.
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nos encontramos en el centro de la litis o del proceso a nifias, nifios o adoles-
centes, aunque ello no excluye que, si fuera necesario, se litigue con la pro-
fesionalidad, técnica y pasion necesarias, pero llevar ese derrotero solo como
ultima ratio.

Es por todo ello que, en atencion a las corrientes actuales del Derecho
de familia, resulta tan atinente desarrollar una vocacion auténticamente fa-
milista, en los profesionales que se desempefan en esta rama, como sus-
tento del nuevo rol que deban desempenar en el proceso.

Se requiere de una especial sensibilidad y actuacion ética no solo con el
necesitado incurso en la problematica familiar, las demas partes o terceros in-
tervinientes, sino igualmente hacia los colegas que actuan como contrapartes
y hacia los juzgadores.

Los abogados, en cada actuacion, debemos partir del principio de ver al
letrado que representa a la contraparte como un colaborador, con el cual se
debe trabajar a fin de llegar a una solucién o propuesta que facilite el acuer-
do, que responda a lo mejor para los menores dentro de las peculiaridades
del asunto concreto sometido al tribunal, e incluso lograr fuera de los estra-
dos una labor igualmente consecuente que contribuya, con su asesoria, al
cabal cumplimiento de las decisiones judiciales.

La aprobacion y puesta en marcha de la Instruccion No. 216/2012, del
CGTSP, no solo constituye un importante hito para pretender armonizar las
peculiaridades de la justicia familiar con el procedimiento civil vigente, sino
también sienta una posicion de avanzada de nuestros magistrados, aunque,
como toda obra humana, es susceptible de mejorias y de redisenar, en mi
opinién, un mejor papel de los abogados en el proceso.

En este aspecto, deben encaminarse los esfuerzos en dos direcciones,
que converjan y se unan por un mismo fin: de una parte, el salto que se
necesita de la membresia de abogados de alcanzar un mayor nivel de pro-
fesionalidad, humanidad, espiritu conciliador, apoyados en la ciencia del de-
recho y en la transdisciplina en funciéon de las peculiaridades del proceso
familiar; la continuidad de maestrias, especialidades o al menos de cursos
de postgrado es una corriente que no debe abandonarse. De otra parte, que
se avance paralelamente en la mas apropiada integracion de los abogados
en la solucion de los conflictos familiares, como garantia de avanzar mucho
mas en la obtencidn de una verdadera justicia familiar. Nuestras nifas, nifos
y adolescentes lo agradeceran.
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especialista judicial, TSP

MERITO JUDICIAL

ON motivo del 40.° aniver-
‘ sario de la constituciéon del

Sistema de Tribunales Popu-
lares, se rindi6 homenaje a compa-
feros que han contribuido, de ma-
nera destacada, a la administracion
de justicia en Cuba.

En primer lugar, por su ejem-
plar actitud, consagracién y notable
contribucién al desempeno efectivo
y transparente de la justicia, se les
entreg6 el Reconocimiento al Méri-
to Judicial al Comandante en Jefe
Fidel Castro; al General de Ejército
Raul Castro; y a José Ramén Ma-
chado Ventura, segundo secretario
del Partido Comunista de Cuba.

Asimismo, fueron reconocidas
varias personalidades del &mbito ju-
ridico, jueces y trabajadores del Sis-
tema, por su consagrada, ejemplar
y sostenida trayectoria en nuestros
tribunales: José R. Amaro Salup,
Juan Escalona Reguera, Graciela
Prieto Martin, Placido Batista Vera-
nes, Carlos M. Diaz Tenreiro, Nancy
O. Morales Gonzalez, Eulogio A. Ro-
que Diaz, José F. Ledn Rivas, Maria
M. Fagundo Morin, Miriam Quintana
Iglesias, Martha M. Miranda Milord,
José R. Gonzdlez Guadarramas,
Carmen R. Rojas Alvarez, Nereida
M. Castafieda Delgado, Pablo Pren-
des Lima, Ramén Rodriguez Bernal,
Roque E. Silvera Reyes, Claribel
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Lorenzo Morffi, Elio A. Estrada He-
redia, Alberto E. Sanchez Concep-
cion, Liduvino B. Reyes Gutiérrez,
Manuel Meléndez Blanco, José M.
Liranza Tamayo, César Morales
Acosta y Juan A. Ortega Landestoy.

DESARROLLAN L.e SIMPOSIO
SOBRE PROCEDIMIENTO
DE FAMILIA

El 17 de septiembre de 20183,
se desarrollé el | Simposio sobre la
prdctica judicial en el procedimien-
to de familia, organizado por el Tri-
bunal Supremo Popular (TSP) con
vistas a trabajar por el perfecciona-
miento de la labor de los tribunales
en la solucién de conflictos en esa
materia.

Las sesiones se centraron en tres
paneles:
1.-“La conciliacién judicial en los

procesos de familia”, a cargo de

las juezas Isabel Arredondo Sua-
rez (TSP) y Greisy Gutiérrez Turi-
fio (TPP, La Habana).

2.-“La comparecencia conforme al

Articulo 42 de la LPCALE;calidad

de su celebracion en los procesos

de familia”, por las juezas Yanet

Alfaro Guillén (TSP) y MailinMe-

rencio Martin (TPP, La Habana)
3.-“La interdisciplina en los proce-

sos de familia”, de Yomays Oliva-
res Gainza (TPP, La Habana).



Actualidad judicial

Ademas de las ideas centrales
explicadas por los ponentes en cada
uno de ellos, las multiples interven-
ciones de los participantes enrique-
cieron sobremanera los debates, en
particularlas de Rubén Remigio Fe-
rro, presidente del TSP; Carlos Dias
Tenreiro, presidente de la Sala de lo
Civil y de lo Administrativo del TSP;
Olga Mesa Castillo y Juan Mendoza
Diaz, catedraticos de la Universidad
de La Habana; Ariel Mantecon, pre-
sidente de la ONBC; Teresa Amare-
lle, secretaria general de la FMC; y
Yamila Gonzalez Ferrer, secretaria
de la UNJC, entre otros directivos,
especialistas y jueces que ejecutan
estas experiencias en el ambito del
procedimiento de familia.

De especial interés fue la con-
ferencia magistral impartida por el
psicologo Manuel Calvino, en la que
esbozo los elementos que caracteri-
zan los cambios que se han ido pro-
duciendo en la familia cubana.

En las palabras de clausura,
Remigio Ferro remarcd que, entre
todos, debemos seguir construyen-
do un camino y un propdésito en el
ambito de resolver los conflictos fa-
miliares, cuestion esta que va mas
alla del papel de los tribunales, pues
no termina en ellos, sino con su se-
guimiento. Finalmente, acot6 que
existen asuntos que requieren de la
intervencion de la interdisciplinarie-
dad, con un dictamen que ayude al
tribunal en la toma de decisién o en
la conciliacion de un diferendo.

(Para mayor informacion, y detalles,
véase el material audiovisual preparado
por el TSP, disponible en el Centro Na-
cional de Documentacion e Informacion
Judicial y sus unidades territoriales).

REUNION DE BALANCE ANUAL

El 31 de enero de 2014, se rea-
liz6 la reunion de balance anual del
Sistema de Tribunales Populares,
donde se analizaron los resultados
de los principales indicadores de
trabajo de la actividad judicial, du-
rante 2013.

Sobresalieron los temas relacio-
nados con el cambio de competen-
cia en la materia penal, los avances
en el perfeccionamiento del proce-
so civil, la uniformidad en la practica
del procedimiento de familia, el im-
pacto de calidad como resultado de
la capacitacion a la totalidad de los
jueces de lo laboral y la actuacién
de los nuevos sujetos del sector no
estatal en los procesos econémicos.
También se revisé el comportamien-
to de la atencién a la poblacién, los
resultados de las inspecciones a la
actividad judicial, la evaluacion del
desempeno de cuadros, jueces y
trabajadores, la actividad de forma-
cion y desarrollo, los resultados de
la labor investigativa, los avances en
la informatica y en el mejoramiento
constructivo de las sedes judiciales.

Rubén Remigio Ferro, presidente
del Tribunal Supremo Popular (TSP)
reflexioné acerca del llamado que
hiciera el General de Ejército Raul
Castro Ruz, en la primera sesion
ordinaria de la VIl legislatura de la
Asamblea Nacional del Poder Po-
pular, el 7 de julio de 2013, a la lu-
cha constante en el fortalecimiento
de un clima permanente de orden,
disciplina y exigencia en la sociedad
cubana, en particular cuando recal-
c6 que “los 6rganos estatales, cada
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uno en lo que le corresponde, entre
ellos los tribunales, deben contribuir
a este empeno, siendo los primeros
en dar ejemplo de apego irrestricto
a la ley, reforzando asi su autoridad
ante la sociedad y asegurando el
apoyo de la poblacién (...)".

Finalmente, se dio a conocer la
creacion de dos nuevas direccio-
nes: 1) Comunicacion Institucional
y Relaciones Internacionales; y 2)
Organizacion, Planificacion e Infor-
macion, esta ultima con un activo
papel en la implementacién de la
Instruccion No. 1, del presidente de
los Consejos de Estado y de Minis-
tros, para la planificacién de los ob-
jetivos y actividades en el Sistema
de Tribunales Populares.

Estuvieron presentes Homero Acos-
ta Alvarez, secretario del Consejo de
Estado, José Luis Toledo Santander,
presidente de la Comisién de Asun-
tos Constitucionales y Juridicos de la
Asamblea Nacional del Poder Popular,
y representantes del Comité Central del
Partido, del Sindicato de la Adminis-
tracion Publica, la Fiscalia General
de la Republica, los ministerios del
Interior y de Justicia, y la Organiza-
cion Nacional de Bufetes Colectivos.
Asistieron, también, jueces del TSP,
los presidentes y vicepresidentes de
los tribunales provinciales e invitados,
entre ellos, el Consejo de Gobierno
del TPP de La Habana y los presiden-
tes de los tribunales municipales de
ese territorio.

JORNADA CIENTIFICA
Entre los dias 23 y 24 de enero
de 2014 se desarrolld la jornada
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cientifica del TSP, en el que fueron
presentadas 24 ponencias de todas
las materias, con la que concluyd
todo el proceso preparatorio previo
al VII Encuentro Internacional Justi-
cia y Derecho.

El encuentro conté con una con-
ferencia magistral, a cargo de la Dra.
Martha M. Moreno Cruz, acerca de
Las transformaciones de la economia
cubana desde el prisma juridico; y la
presentacion de dos libros: Luis M.
Buch, Justicia y Revolucion, esboza-
do por su principal colaborador, José
Félix Leén Rivas —presidente de la
Sala de lo Civil, de lo Administrativo,
de lo Laboral y de lo Econémico del
TPP de Pinar del Rio—, quien resendé
las diferentes facetas de Buch como
politico, revolucionario y juez de este
alto 6rgano de justicia, personalidad
de la judicatura cubana homenajea-
da en el aho del 40.° aniversario de
la constitucion de los tribunales po-
pulares; y Los tribunales en Cuba,
pasado y actualidad, presentado por
su autor, Yumil Rodriguez Fernan-
dez, funcionario de la Secretaria del
Consejo de Estado, acompafado
por Homero Acosta Alvarez, secre-
tario del Consejo de Estado, quien
destaco el valor de este texto, en el
que, por primera vez, se recoge par-
te de la historia de la administracion
de justicia en Cuba.

APORTE JURIDICO

El maximo érgano de justicia par-
ticipé en la 23.2 edicién de la Feria
Internacional del Libro con Enfoque
de la préctica judicial en sede penal,



Actualidad judicial

de un colectivo de autores, en su
mayoria, jueces de la Sala de lo Pe-
nal, presentado por su coordinadora
Maria Caridad Bertot Yero; y Compi-
lacion de disposiciones del Consejo
de Gobierno del Tribunal Supremo
Popular (en las materias civil, ad-
ministrativa y de familia), de Carlos
M. Diaz Tenreiro y Yanet Alfaro Gui-
lIén, presidente y jueza, respectiva-
mente, de la Sala de lo Civil y de
lo Administrativo del TSP. Asimismo,
Yumil Rodriguez Fernandez, funcio-
nario de la Secretaria del Consejo
de Estado, presentd Los tribunales
en Cuba, pasado y actualidad.
También se presentaron varios
textos juridicos de Ediciones ONBC:
Ley No. 105/08, de Seguridad Social,
de Radul Lino Avello Peha; Decreto
Ley No. 305, “De las cooperativas
no agropecuarias”, de Bismark La O
Sierra; Decreto Ley No. 304, “De la
contratacion econdmica”, de Manuel
Félix Roig; Estudios sobre el proce-
so penal, de Danilo Rivero Garcia;
Fundamentos del derecho ambien-
tal cubano, de Orlando Rey Santos;
Cadigo penal anotado y concordado
con las disposiciones del Consejo de
Gobierno del Tribunal Supremo Po-
pular, de Danilo Rivero Garcia y Ma-
ria Caridad Bertot Yero; y Abogacia
2013, de un colectivo de autores.

COLABORACION
VIETNAM-CUBA

Entre los dias 10 y 15 de marzo
de 2014, visit6 la sede del TSP una
amplia delegacion vietnamita, enca-
bezada por Truong Hoa Binh, presi-
dente del Tribunal Popular Supremo

de la Republica Socialista de Viet-
nam. Fueron recibidos por su homoé-
logo cubano, Rubén Remigio Ferro.

Ambas partes ratificaron la dis-
posicion de consolidar y diversifi-
car la colaboracion bilateral entre
dichas instituciones judiciales. Hoa
Binh afirmé que esta visita fortalece
y promueve los vinculos histéricos
que unen a nuestros heroicos pue-
blos y, cual muestra solidaria, realizé
un donativo de equipamiento infor-
matico. Por su parte, Remigio Ferro
ratificé el compromiso esencial de
acompanar el proceso de perfeccio-
namiento del socialismo y de conti-
nuar impartiendo una justicia eficaz,
y entrego al jefe de la delegacion el
Reconocimiento al Mérito Judicial,
la mas alta condecoracion que otor-
ga el Sistema de Tribunales.

Como parte del programa de
atencion a la visita, el también
miembro del Secretariado del Comi-
té Central del Partido Comunista de
Vietnam y la delegacién acompa-
nante fueron recibidos por Esteban
Lazo, presidente de la Asamblea
Nacional del Poder Popular; Home-
ro Acosta, secretario del Consejo de
Estado; José Ramon Balaguer, jefe
del Departamento de Relaciones In-
ternacionales del Comité Central del
Partido; Maria Esther Reus, ministra
de Justicia; y Rafael Pino, vicefiscal
general de la Republica.

La delegacion del hermano pais,
ademas, sostuvo un encuentro, en
Santa Clara, con el presidente del
TPP de Villa Clara y su Consejo de
Gobierno, y visité el Complejo Mo-
numentario Ernesto Che Guevara,
acompanada por Remigio Ferro.
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La visita viethamita al TSP fue un
gesto de reciprocidad a la realizada
al Tribunal Popular Supremo de Viet-
nam, en septiembre de 2013, por
una delegaciéon de nuestro maximo
organo de justicia, encabezada por
su presidente, Rubén Remigio Fe-
rro. En aquella ocasion, la represen-
tacién cubana fue recibida, incluso,
por Truong Tan Sang, presidente de
la Republica Socialista de Vietham,
y Nguyen Van Dua, segundo secre-
tario permanente del Comité del
Partido de Ciudad Ho Chi Minh, en-
tre otras distinguidas autoridades.

XVII CUMBRE JUDICIAL
IBEROAMERICANA

Durante los dias 2, 3y 4 de abril
de 2014, se desarrolld la XVII Cum-
bre Judicial Iberoamericana, en San-
tiago de Chile en la que participé una
representacion del TSP integrada por
Oscar M. Silvera Martinez, vicepresi-
dente, e Hilda Garcia Galano, direc-
tora de Comunicacion Institucional y
Relaciones Internacionales.

Bajo el eje tematico Una justicia
de futuro: planificada, integrada y
tecnolégicamente desarrollada, se
concentraron las reflexiones reali-
zadas con la evaluacién de los te-
mas preparados por los grupos de
trabajo, los que dieron continuidad
a proyectos iniciados en ediciones
anteriores:

e Participacion, informacion, trans-
parencia y acceso a la justicia en
materia ambiental

e Proyecto de Plan iberoamericano
de estadistica judicial
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e Transparencia, rendicién de cuen-
tas e integridad de los sistemas de
justicia iberoamericanos

e Instituto Iberoamericano de Altos
Estudios Judiciales

* Portal iberoamericano del conoci-
miento juridico

Particularmente, y en ocasion de
esta edicion, se originaron otros pro-
yectos:

* Tecnologia de los poderes judiciales

e Cooperacion judicial internacional

* Protocolo iberoamericano para
garantizar la seguridad de las vy
los juzgadores como base de su
independencia

* Protocolo iberoamericano de ac-
tuacion judicial para mejorar el ac-
ceso a la justicia de las personas
y grupos en condiciones de vulne-
rabilidad, con especial énfasis en
la justicia con enfoque de género

e Buenas practicas en la planifica-
cion estratégica de los poderes ju-
diciales.

Fueron renovados y/o ratificados
los integrantes de las seis comisio-
nes de trabajo de la Cumbre. Cuba
esta representada en las de Etica ju-
dicial, Justicia medioambiental, y Se-
guimiento de las Reglas de Brasilia.

Quedo designada como sede, y se-
cretaria Pro-témpore de la XVIII Cum-
bre Judicial Iberoamericana, la Corte
Suprema de Justicia de la Republica
del Paraguay, con el tema Hacia la
consolidacion de la seguridad juridica,
la cultura de paz y el desarrollo social.

Como sede alterna se designo la
Corte Nacional de Justicia de la Re-
publica de Ecuador y, a la vez, sede
prioritaria para la XIX Cumbre Judi-
cial Iberoamericana.



Actualidad judicial

Se hicieron reconocimientos a
las representaciones de las autori-
dades judiciales de México y Bolivia
(donde se desarrollaran las reunio-
nes preparatorias) y a Guatemala y
Colombia (sedes de las rondas de
talleres); y, en especial, a Chile, por
la excelente organizacion y facilita-
cion de los trabajos de coordinacion
y preparaciéon de la Cumbre.

A la par que se desarrollaba la
Asamblea en plenario, por iniciativa
de Chile, se mostro la V Feria de Jus-
ticia y Tecnologia, espacio en el que
se apreciaron multiples herramientas
tecnolégicas de utilidad para la fun-

cion jurisdiccional. Asimismo, median-
te cuatro mesas de conversacion, se
expusieron temas relacionados con
seguridad informatica, digitalizacion y
gestién documental, gestién judicial,
expediente digital, interconexién e
interoperabilidad, gestion del conoci-
miento y tecnologia al servicio de la
justicia oral.

La Feria se propuso demostrar
las posibilidades de los recursos
tecnolégicos en funcion de mejorar
los niveles de desempefio y calidad
de la labor de los jueces y las ofici-
nas judiciales.
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EL UNIVERSO DE LOS NUMEROS (l)

Lic. Juan Ramdn Rodriguez Gémez,
editor-corrector del TSP

A celebracién del XL (o 40.°) aniversario del Sistema de Tribunales

Populares propicié la reiterada referencia a esa cifra (de forma oral o

escrita) en multiples ocasiones, y no siempre se hizo en las formas
acertadas, razén que me motivo a insertar aqui el universo de los numeros
—parcialmente abordado antes—, aunque, para ello, sea imprescindible in-
terrumpir la serie “Mejoremos algunas expresiones”.

Lo trato de manera independiente (en tres ediciones), pues, en verdad,
reviste caracteres especiales: en primer lugar, porque, adentrarse en él,
exige tantos detalles que, antes que comentarlo, es mejor reproducir in-
tegramente lo que al respecto compendian las fuentes mejor acreditadas
para ello; en segundo, porque tratar sus tematicas por separado, siempre
exigiria determinadas aclaraciones, en relacion con otros aspectos, que
complicarian la idea y dejarian margen para la duda y la inquietud; en terce-
ro, porque recoge multiples conocimientos de cultura general, necesarios
para todos; y, en cuarto, porque, independientemente de que, en algunos
casos, se admita mas de una variante, estamos obligados a definir la nor-
ma nuestra o, dicho de otro modo, a determinar cual de esas formas debe-
mos usar, para lograr homogeneidad en los textos, en especial, los que
seran publicados, pues esto consituye, también, un elemento de la imagen
institucional.

Con ese objetivo, me remiti a la ultima edicién de la Ortografia de la
lengua espanola (2010) e, incluso, quiso la suerte que, en el proceso de
busqueda, me obsequiaran un ejemplar de la segunda reimpresién de esta,
producida en mayo de 2012 en México, cuyo cuerpo central abarca 745
paginas (otras 52 las dedica a textos preliminares).

Sin duda alguna, se trata de un texto excesivamente abarcador, con
infinidad de pormenores y detalles, al que siempre habra que volver para
necesarios ajustes. Como resultaria imposible reproducir en Lapsus calami
todo lo que alli se recoge acerca del asunto que me ocupa, preferi contras-
tarla con otra fuente valiosisima (el Diccionario panhispanico de dudas,
impreso en Madrid en octubre de 2005), y de esta, extraer los elementos
esenciales, a los que, cuando resulta imprescindible, sumo las precisiones
recogidas en la Ortografia, mediante redondas blancas, entre corchetes.

En cuanto al original, respeto integramente el texto. La unica alteracion
consiste en que subdivido los parrafos para evitar su excesiva extension,
propia de un diccionario, pero no adecuada para los objetivos didacticos de
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El universo de los nimeros ()

Lapsus cdlami. Las particiones (no mutilaciones) de estos las identifico con
tres puntos entre corchetes.

En este viaje a través de los numeros, procedo de la siguiente forma:
las palabras introductorias y finales, las presento en redondas blancas; lo
citado textualmente, en cursivas blancas, sin comillas de inicio y cierre de
parrafos; y las acotaciones que intercalo entre parrafos, en cursivas ne-
gras. Por supuesto, en cada una de estas partes, hay elementos (como los
ejemplos y las estructuras nuevas) que exigen diferenciarse del resto, lo
cual se logra cambiando el tipo de letras.

Y me permito otra observacién: Para no mutilar el texto, en dos de las
entregas de “El universo de los numeros”, es imprescindible repetir parte de
lo citado al respecto bajo el subtitulo CoN NUMEROS CARDINALES Y ORDINALES, €n
“Evitemos incorrecciones (lll, final)”, publicado en la edicién no. 16, de junio
de 1911, entre las paginas 157 y 159.

He aqui, lo recogido al respecto en el mencionado Diccionario (pp. 461-463):

NUMEROS. Existen dos sistemas bésicos para representar los nimeros
mediante signos: la «<numeracion arabiga», llamada asi porque fue introdu-
cida en Occidente por los arabes, y la «numeracion romana», heredada de
los romanos. Ademas, los numeros pueden representarse mediante pala-
bras, denominadas «numerales» (- NUMERALES). [...]

En la numeracion arabiga, cualquier niumero puede representarse mediante
la combinacion de solo diez signos, llamados cifras o digitos: 0, 1, 2, 3, 4, 5, 6,
7, 8, 9; la numeracion romana se basa en el empleo de siete letras del alfabeto
latino, a las que corresponde un valor numeérico fijo (= 3.1).[...]

Debido a su mayor simplicidad, la numeracion arabiga sustituyo en la
Edad Media al sistema romano, que ya no se emplea en la actualidad, sal-
VO en unos pocos casos (— 3.2).[...]

En los textos escritos pueden emplearse tanto cifras como palabras (—1).
Para el uso de cifras o de palabras en la indicacion de la fecha y la hora,
—FECHA, 2 y HORA?; 3. Para la ortografia de los numeros escritos con
cifras, — 2.

1. Uso de cifras o de palabras. La eleccion de cifras o de palabras en
la escritura de los nimeros depende de varios factores: el tipo de textos de
que se trate, la complejidad del numero que se deba expresar y el contexto
de uso.[...]

Sin duda, estos tres factores influyen (y hasta determinan) en la
forma en que debiéramos escribir siempre (me refiero, en particular, a
los materiales que genera el Sistema de Tribunales).

Asi, en general, en textos cientificos y técnicos es mds normal, por su
concision y claridad, el empleo de cifras, y resulta obligado cuando se trata
de operaciones matemadticas, computos estadisticos, inventarios, tablas,
graficos o cualquier otro contexto en que el manejo de numeros es cons-
tante y constituye parte fundamental de lo escrito. [...]
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Por las mismas razones de concision y claridad, en carteles, etiquetas,
titulares periodisticos y textos publicitarios es también general el empleo
de cifras. [...]

Por el contrario, en obras literarias y textos no técnicos en general, resul-
ta preferible y mas elegante, salvo que se trate de numeros muy complejos,
el empleo de palabras en lugar de cifras. A este respecto pueden ofrecerse
las siguientes recomendaciones generales:

1.1. Se escribirdn preferentemente con letras:
a) Los numeros que pueden expresarse en una sola palabra, esto es,

del cero al veintinueve, las decenas (treinta, cuarenta, etc.) y las cen-
tenas (cien, doscientos, etc.): Me he comprado cinco libros: tres en-
sayos y dos novelas; Este afno tengo cincuenta alumnos en clase; A
la boda acudieron trescientos invitados.

b) Los numeros redondos que pueden expresarse en dos palabras (tres-

cientos mil, dos millones, etc.): Acudieron cien mil personas a la ma-
nifestacion; Gané tres millones en un concurso.

c) Los numeros que se expresan en dos palabras unidas por la con-
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junciony (hasta noventa y nueve): Mi padre cumplié ochenta y siete
anos la semana pasada; En la Biblioteca de palacio hay treinta y cin-
CO manuscritos.

No es recomendable mezclar en un mismo enunciado numeros es-
critos con cifras y numeros escritos con letra [sic]; asi pues, si algtn
numero perteneciente a las clases antes sefialadas forma serie con
otros mas complejos, es mejor escribirlos todos con cifras: En la Bi-
blioteca de palacio hay 35 manuscritos y 135 226 volumenes impre-
sos, 134 de ellos incunables.

No obstante todo lo anterior, es una norma bastante generaliza-
da en el universo editorial (libros, publicaciones periodicas,...),
nacional e internacionalmente —y mucho mas simple—, escribir
los nimeros del uno al nueve, con letras; y todos los demas,
con cifras, siempre que no se combinen ambos elementos. Es,
por cierto, la linea que seguimos en los trabajos que revisamos
a diario, en la revista Justicia y Derecho, y en todo lo que se pro-
cesa con vistas a su aprobacion oficial.

Ademas, para nuestros textos, en cuanto a estos tres primeros in-
cisos, recomiendo una excepcion, con dos situaciones: Escribir
con cifras los numeros de articulos (Articulo 2, del Cédigo penal;
Articulo 630, de la LPCALE); y, de igual forma, los numeros de
leyes, decretos leyes, resoluciones, acuerdos, dictamenes, ins-
trucciones, sentencias,... siempre que vayan encabezados por
la palabra nimero: Ley No. 82, Acuerdo No. 307, Instruccion No.
215, Sentencia No. 443,...
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d) En textos no técnicos es preferible escribir con letras los nimeros no
excesivamente complejos referidos a unidades de medida. En ese
caso, no debe usarse el simbolo de la unidad, sino su nombre: Reco-
rrimos a pie los ultimos veinte kildbmetros (no *los ultimos veinte km).
Cuando se utiliza el simbolo es obligado escribir el numero en cifras
(— 1.2d).

Esta fuente usa el asterisco (*) delante de palabras, frases, ci-
fras, etc., para indicar usos incorrectos, inadecuados o no reco-
mendados. Respeto aqui tal manera de presentarlos.

e) Todos los numeros aproximados o los usados con intencion expre-
siva: Creo que nacié en mil novecientos cincuenta y tantos; Habria
unas ciento cincuenta mil personas en la manifestacion; jTe lo he
repetido un millén de veces y no me haces caso!

f) Los numeros que forman parte de locuciones o frases hechas: No
hay duda: es el numero uno; Eramos cuatro gatos en la fiesta; Te da
lo mismo ocho que ochenta; A mi me pasa tres cuartos de o mismo.

1.2. Se escribirdn con cifras:

a) Los numeros que exigirian el empleo de cuatro o mas palabras en su
escritura con letras: En verano la poblacién asciende a 32 423 habi-
tantes (mds claro y de comprension mas rapida que treinta y dos mil
cuatrocientos veintitrés). [...]

En algunos documentos, como cheques bancarios, contratos, letras
de cambio, etc., por razones de seguridad, la expresion en cifras va
acompanada normalmente de la expresion en palabras: Paguese al
portador de este cheque la cantidad de veinticinco mil trescientos
treinta y ocho euros [25 338 €].

Considero que podemos seguir esta norma, también, en los ca-
sos de sentencias en las que se fijan cantidades numéricas con-
tables. Como ejemplo, tomo un caso real publicado y lo adecuo
a tal propuesta: Esta unidad debera restituir el bien mediante
la reposicion de mil seiscientos cuarenta y cuatro kilogramos
(1644 kg) del producto, en un término de 15 dias. De no hacerlo,
se procedera a la indemnizacion por los perjuicios causados, en
una suma ascendente a novecientos ochenta y dos pesos con
veinticinco centavos, en moneda nacional ($982,25 CUP).

b) Los numeros formados por una parte entera y una decimal: El indice
de natalidad es de 1,5 (o0 1.5, en los paises que usan el punto como
separador decimal) nifios por mujer. [...]

En cuanto al uso de la coma (,) o el punto (.) para separar la parte
entera de la decimal (—2.3).

También en este caso, en cheques bancarios, contratos, letras de
cambio, etc., la expresion numérica suele acompanarse de la expre-
sion linguistica: Paguese al portador de este cheque la cantidad de
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c)

d)

e)

f)
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mil doscientos treinta y cuatro euros con veinticinco céntimos [1234,25 €].
[..]

El sustantivo cuantificado por una expresion numérica decimal, inclu-
So si esta designa cantidad inferior a la unidad, debe ir en plural: 0,5
millones de pesos (y no *0,5 millén de pesos).

Los porcentajes superiores a diez: En las ultimas elecciones voto el
84% de la poblacién. No debe dejarse espacio de separacion entre el
numero y el signo %. [...]

Hasta el diez suele alternar el empleo de cifras o palabras en la indi-
cacion de los porcentajes: El 3% (o tres por ciento) de los encuesta-
dos dijo no estar de acuerdo con la medida. [...]

El simbolo % debe leerse siempre «por ciento», no *«por cien», salvo
en el caso del 100%, que puede expresarse en letras de tres modos:
cien por cien, cien por ciento o ciento por ciento (—ciento, 3). [...]
No debe usarse el signo % cuando el porcentaje se expresa con pa-
labras (*el tres %). Tanto si se escribe con cifras como con palabras,
la expresion de los porcentajes debe quedar dentro de la misma linea
[no partir asi]: *3 / %, *tres / por ciento, *tres por / ciento.

Para los casos tratados en el inciso c), valgan tres precisiones:
—En todos los casos de porcentajes, preferimos la cifra con el
signo: el 3%, el 10%, el 90%.

—Cuando sea imprescindible escribir 100% con letras, optamos
por la tercera variante: ciento por ciento.

—Quede claro que el signo % debe leerse (y escribirse) por ciento;
pero el sustantivo correspondiente a esto no se identifica como
el por ciento, sino como el porciento o el porcentaje (variante
validada por nosotros en los textos del Sistema de Tribunales).
Los numeros referidos a unidades de medida, cuando van seguidos
del simbolo correspondiente: Madrid dista 40 km de Guadalajara; Ma-
fNana se alcanzaran los 35 °C. No se deben escribir en lineas diferen-
tes la cifra y el simbolo:*40 / km, *35 / °C.

Los numeros seguidos de la abreviatura del concepto que cuantifi-
can:5 cts. (‘cinco céntimos’), 45 pags. (‘cuarenta y cinco paginas’), 2
vols. (‘dos volumenes’). No se deben escribir en lineas diferentes el
numero y la abreviatura: *5 / cts.

Los numeros pospuestos al sustantivo al que se refieren (expresado
0 no mediante abreviatura), usados para identificar un elemento con-
creto dentro de una serie: pagina 3 (o pag. 3), habitacion 317 (o hab.
317), numero 37 (o num. 37), tabla 7, grafico 15, efc.

En textos generales, usaremos siempre las variantes sin abre-
viaturas, con dos excepciones:

—En las notas bibliograficas y la bibliografia, para identificar la
(o las) pagina(s), usaremos p. y pp. (segun se trate de una o
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varias, respectivamente): p. 2, pp. 2-3. Esto, por supuesto, nada
tiene que ver con las fichas de catalogacion (solo para el uso de
bibliotecas, archivos, centros de informacion o documentacion,
etc.).

—En cuanto a la palabra namero, para cuestiones bibliogréficas,
en general, preferimos la abreviatura no.: Justicia y Derecho, ano
10, no. 19. Cuando se trata de la identificacion de documentos
oficiales (como indiqué después de los tres primeros incisos de
1.1), escribimos No.: Ley No. 82, Acuerdo No. 307,...

2. Ortografia de los numeros escritos con cifras. Para escribir correcta-
mente los numeros expresados en cifras, debe tenerse en cuenta lo si-
guiente:

a) Al escribir numeros de mas de cuatro cifras, se agrupardn estas de

fres en tres, empezando por la derecha, y separando los grupos por
espacios en blanco:8 327 451 (y no por puntos o comas, como, depen-
diendo de las zonas, se hacia hasta ahora: *8.327.451; *8,327,451).
Los numeros de cuatro cifras se escriben sin espacios de separacion:
2458 (no *2 458). En ningun caso deben repartirse en lineas diferen-
tes las cifras que componen un numero: *8 327 / 451.

b) Nunca se escriben con puntos, comas ni blancos de separacion los

numeros referidos a afos, paginas, versos, portales de vias urbanas,
codigos postales, apartados de correos, numeros de articulos lega-
les, decretos o leyes: afio 2001, pagina 3142, cddigo postal 28357.
Para separar la parte entera de la decimal debe usarse la coma, se-
gun establece la normativa internacional: el valor de « es 3,1416. No
obstante, también se admite el uso anglosajon del punto, extendido
en algunos paises americanos: el valor de n es 3.1416.

En este sentido, la variante que recomienda la Ortografia no me
parece la mas acertada, pero es una referencia importante y enri-
quecedora que no debemos pasar por alto. Como abordarla aqui
in extenso significaria una digresion, paso tal topico para el final
de esta primera parte de “El universo de los numeros”; y, alli,
ademas, incluyo mi opinion (ver Observacion).

d) Las cantidades que tienen como base un sustantivo de significacion

numeral como millén, millardo, billén, trillén y cuatrillon, siempre que,
al menos, las tres ultimas cifras de su escritura en numeros sean
ceros, podran abreviarse mezclando el uso de cifras y letras en su
escritura: 327 millones, 3,6 billones, 2 cuatrillones. Son sustantivos,
entre otras cosas, porque si se expresa el elemento que cuantifican,
este debe ir precedido de la preposicion de: 327 millones DE habitan-
tes, 2 millardos DE ddlares. [...]

Este método abreviado no es valido para las cantidades en miles, ya
gue mil no es un sustantivo (la forma sustantiva es millar), sino que
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forma parte de adjetivos numerales compuestos de dos palabras, en
cuya escritura no deben mezclarse cifras y letras; asi, no debe escri-
birse *154 mil personas o *12 mil millones, por la misma razoén que
no escribimos *30 y siete ni *cincuenta y 4. Debe escribirse 154 000
personas, 12 000 millones (o doce mil millones; (—1.1b).

e) En la expresion abreviada de los numerales ordinales (— ORDINA-
LES), se utilizan cifras seguidas de letras voladas. Como correspon-
de a las abreviaturas, se escribira punto entre la cifra y la letra volada
(—»ABREVIATURA, 6d): 1.° (primero), 2.2 (segunda), 3.* (tercer).

3. Uso de los numeros romanos
3.1. La numeracién romana se basa en el empleo de siete letras del alfabe-

to latino, a las que corresponde un valor numérico fijo: | (= 1), V (= 5), X

(=10), L (=50), C (= 100), D (= 500), M (= 1000). Para escribir correcta-

mente un numero utilizando este sistema, es necesario tener en cuenta

lo siguiente:

a) Aunque en textos antiguos se usaban a veces letras minusculas para
representar los numeros romanos, hoy deben utilizarse solo letras
con forma mayuscula. Cuando se refieran a sustantivos escritos en
minuscula, se recomienda escribirlos en versalitas (letras de figura
mayuscula, pero del mismo tamano que las mindsculas): siglo v, pa-
ginas xix-xxii; y en versales (letras mayusculas de tamano superior
al de las minusculas, cuando vayan solos o se refieran a sustantivos
escritos con inicial mayuscula: Alfonso X, Il Congreso Internacional.
Cuando los numeros romanos se usan con valor ordinal, no deben
acompanarse de letras voladas: *tomo vi.°, *II.2 Guerra Mundial.
Respecto al uso de las versalitas, otras dos observaciones:

—Aunque tal forma de identificar los siglos fue establecida desde hace
mucho tiempo, y la recogen varias normas editoriales, no la hemos
seguido, hasta hoy; pero la aplicaremos a partir de ahora.

—En cuanto al uso de las versalitas para identificar pdginas,
(—3.2g).

b) No debe repetirse hoy mas de tres veces consecutivas una misma letra;
asi, el nimero 333 se escribe en romanos CCCXXXIII; pero 444 no puede
escribirse *CCCCXXXXIII; se escribe CDXLIV. No obstante, en la Anti-
gliedad, podian repetirse hasta cuatro veces consecutivas las letras | y X.

¢) Nunca se repetira dos veces una letra si existe otra que por si sola
representa ese valor; asi, no puede escribirse *\V\V, para representar
el numero 10, porque ese valor lo representa la letra X.

d) Cuando una letra va seguida de otra de valor igual o inferior, se su-
man sus valores: VI (= 6), XV (= 15), XXVII (= 27).

e) Cuando una letra va seguida de otra de valor superior, se le resta a la
segunda el valor de la primera: IV (= 4), IX (= 9), XL (= 40), XC (= 90),
CD (= 400), CM (= 900).
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f) El valor de los numeros romanos queda multiplicado por mil tantas
veces como rayas horizontales se tracen encima: asi, L (= 50 000),
[...]

3.2. En la actualidad, solo se usan los nimeros romanos, casi siempre con
valor ordinal, en los casos siguientes:

a) En monumentos o ldpidas conmemorativas, para indicar los anos:
MCMXCIX (= 1999). Esta costumbre esta cayendo en desuso y ac-
tualmente es mads normal usar la numeracion arabiga.

b) Para indicar los siglos: siglo xv, siglo xxi. Se escriben siempre pos-
puestos al nombre. No deben usarse, en este caso, numeros arabi-
gos: *21.

¢) Para indicar las dinastias en ciertas culturas: los faraones de la xvi
dinastia. Se escriben normalmente antepuestos al nombre. Pueden
sustituirse por la abreviatura del numeral ordinal correspondiente: la
18.2 dinastia.

d) En las series de papas, emperadores y reyes de igual nombre: Juan
XXIIl, Napoledn lll, Felipe IV. Se escriben siempre pospuestos al
nombre.

e) En la numeracion de volumenes, tomos, partes, libros, capitulos o
cualquier otra division de una obra [y] en la numeracion de actos,
cuadros o escenas en las piezas teatrales:tomo i, libro 1, capitulo v,
escena viil. Se escriben pospuestos al nombre. |[...]

En muchos de estos casos, pueden sustituirse por las abreviaturas,
antepuestas o pospuestas, de los numerales ordinales correspon-
dientes: tomo 3.° 0 3.°" tomo, capitulo 12.° 0 12.° capitulo; e incluso
por numeros cardinales, aunque en ese caso el nimero solo puede ir
pospuesto al nombre:tomo 3, volumen 2, capitulo 7.

En textos generales, seguimos la primera variante; pero, en todo
lo relativo a referencias bibliograficas, preferimos lo establecido
en algunas normas editoriales: abreviaturas y nimeros arabigos
(t. 2, vol. 1).

f) En la denominacion de congresos, campeonatos, certdmenes, fes-

tivales, etc.: Il Congreso Internacional de la Lengua Espariola, XXIlII
Feria del Libro de Buenos Aires. Se escriben antepuestos al nombre.
Si el numero resulta excesivamente complejo, se prefiere, en su lu-
gar, el uso de las abreviaturas de los numerales correspondientes:
78.° Campeonato Mundial de Ajedrez.
Como no se define qué se considera “excesivamente complejo”,
tenemos que fijar nuestra norma. Para los casos incluidos en este
inciso, considero que podriamos seguir la numeracion romana
hasta el XXX; y, a partir de ahi, usar la forma abreviada de los
ordinales: 31.7, 32.°, 33.°, 34.°, etc. En nuestro contexto, un buen
ejemplo, seria: 40.° aniversario de los tribunales populares.
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Una norma que, para estos casos, hemos seguido siempre (aho-
ra, la limitamos hasta el XXX) consiste en anteponer el nimero
romano al sustantivo o posponer el correspondiente arabigo,
principalmente cuando se trata de conmemoraciones: XX ani-
versario o aniversario 20.

g) Para numerar las pdginas de secciones preliminares de una obra
(prologo, introduccion, etc.), con el fin de distinguirlas de las del cuer-
po central: El autor cita a Cervantes en la pagina xvi del prélogo. Se
escriben pospuestos al nombre.

h) Para presentar el mes en la expresion abreviada de las fechas
(— FECHA, 2c).

Hasta aqui, lo que la mencionada fuente recoge, en cuanto a los nume-
ros (pp. 461-463). Corresponderia ahora abordar lo relativo a las llamadas
o remisiones que hace el Diccionario, en el texto citado (NUMERALES, ORDINA-
LES, CIENTO, FECHA, HORA Y ABREVIATURA), pero esto lo trataré en las préximas
ediciones.

OBSERVACION

Siguiendo el patron anterior, presento lo citado en cursivas blancas, sin
comillas (tomado de Ortografia de la lengua espariola, p. 666).

Los procedimientos utilizados para separar la parte entera de la decimal
en la escritura de los numeros han sido variados y muy diversos a lo largo
de la historia. Pero ya entre finales del siglo xvi y principios del xvii se asento
el uso de los dos signos que perviven en la actualidad con este fin: el punto,
utilizado por el italiano Giovanni Antonio Magini, y la coma, elegida por el
neerlandés Wilbord Snellius.

El arraigo de cada una de estas opciones ha sido tal que el uso del pun-
to o la coma como marcador decimal en la escritura de los numeros aun
pervive, con distinta distribucion geogréfica, en las lenguas que utilizan el
alfabeto latino.

Al igual que se hizo con la forma de separar los grupos de tres cifras
en la parte entera de los numeros, los organismos internacionales de nor-
malizacion han intentado establecer un uso general comun para marcar la
separacion entre la parte entera y la parte decimal, inclinandose por dar
preferencia a la coma en todos los documentos de difusion internacional.
Asi lo establece la ISO en su norma ISO 31-0, al igual que la Conferencia
General de Pesos y Medidas, organismo encargado de las convenciones
de uso en metrologia y en el sistema internacional de unidades. No obstante,
este dltimo organismo decidié admitir ambos signos en su vigesimosegunda
reunion, celebrada en 2003, reconociendo que la recomendacion general
de emplear como marcador decimal la coma puede entrar en conflicto con
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la costumbre asentada en las lenguas o paises que usan para ello el punto.
[Lo mismo puede suceder —considero— en el caso contrario].

En el ambito hispanico, el uso de cada uno de estos signos se distribuye
geograficamente casi a partes iguales [y continua la Ortografia, en la pa-
gina 666, con la indicacion de que la coma se emplea en Argentina, Chile,
Colombia, Ecuador, Espafa y Paraguay; mientras que se usa el punto en
México, Guatemala, Honduras, Nicaragua, Panama, Puerto Rico, Republica
Dominicana, Venezuela y entre los hispanohablantes de Estados Unidos; al
tiempo que en Bolivia, Costa Rica, Cuba y El Salvador, se utilizan ambos. Y
concluye:] con el fin de promover un proceso tendente hacia la unificacion,
se recomienda el uso del punto como signo separador de los decimales.

En realidad, no entiendo esta decision académica. Si bien es cierto
que, segun su estadistica, son mas los paises que usan el punto, tam-
bién lo es que, en general, son esos los que reciben mayor influencia
anglosajona (yo precisaria “estadounidense”); y, ademas, ya estaban la
ISO 31-0 y la decision de la Conferencia General de Pesos y Medidas.

Nosotros usamos la “normativa internacional” con la coma (,). No
tenemos por qué seguir la variante anglosajona, aunque esté acepta-
da y sea la recomendada por la Academia.

Nos “vemos”.
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