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NORMAS DE PRESENTACION DE TEXTOS

Larevista Justicia y Derecho, publicacién semes-
tral, es el 6rgano oficial de divul gacion del Tribunal
Supremo Popular, cuyo objetivo principal es propiciar
un rico intercambio de experiencias Y comunicacion
entre los profesionales del sector judicial y de otros
afines.

Se admiten articulos y comentarios de caricter cien-
tifico-técnico, docente o investigativo con tematicas
referidas a la actividad judicial y juridica, el derecho
informdtico u otros campos relacionados. También, es
posible presentar informaciones acerca del acontecer
Judicial. En todos los casos se tratara de originales iné-
ditos, los cuales se remitiran, por correo electrénico, a
mayda@tsp.cu.

Los textos deberan escribirse en word (arial, 12
puntos, a doble espacio), sin exceder las 25 cuartillas
(incluidas Notas y Bibliografia) de 25 lineas de 75 ca-
racteres cada una, lo que se logra cuadrando el texto,
en la regleta superior, desde 1 hasta 14. Las informa-
ciones no pasardn de 25 lineas.

No se aceptaran textos que constituyan tesis o po-
nencias. Pueden presentarse versiones de ambas, re-
dactadas en forma de articulo o comentario, en los que
se eliminan la mayoria de las divisiones y subdivisiones
internas incluidas en aquellas.

Cualquier tipo de grafico, dibujo, tabla, esquema
o fotografia debe aparecer aparte (con indicaciones
precisas de ubicacion, si fuera necesario), dentro del
caleulo total de 25 cuartillas. Estos casos deben en-
viarse como imagen en formato ipg.

Seexigen, como minimo, dos sugerencias de titulo
(no el mismo, invertido, ni cambiando en ellos elorden
de las palabras), los cuales serdn genéricos, no
particularizadores. En articulos Y comentarios, seran
preferentemente nominales (sin verbo) y lo més escue-
to posibles (hasta 10 palabras, incluidos articulos, pre-
posiciones y conjunciones). En informaciones, pueden
ser verbales, con no més del5 palabras. Evitese |a pun-
tuacion interna en ellos. De no cumplirse estas condi-
ciones, la Redaccion de la revista asumira las adecua-
ciones correspondientes.

Elautor incluira nombres y apellidos completos, ran-
go académico més elevadoy filiacién institucional. Si
se trata de un colectivo de autores (mas de dos), para

el crédito, se tomard el primero, con sus identificacio-
nes; y los restantes se incluiran en una nota, al final del
texto.

Los trabajos expresaran el criterio del autor, No
obstante, todos serdn sometidos, siempre, a la consi-
deracién del Consejo de Redaccién, el cual decidira
su publicacién, o no.

Sies imprescindible emplear abreviaturas o si glas,
estas se aclararan, entre paréntesis, cuando aparezcan
por primera vez. Jamas usarlas en titulos.

Se sugiere evitar el uso indiscriminado de negritas,
cursivas, comillas, mayusculas y el plural de modestia.

Las referencias bibliograficas apareceran siempre al
final del texto (noen pie de pagina), ordenadas numé-
ricamente segtin su aparicion en el trabajo, donde se
indicaran con niimeros volados. Tanto estos, como las
notas bibliograficas (no se invierte el nombre del autor)
y la bibliografia, apareceran, igual que el texto (arial,
12 puntos). En los casos de las dos Gltimas, también a
doble espacio: las primeras, en parrafo normal; y la
segunda, en parrafo francés.

Toda referencia bibliografica incluida en las Notas
debe tener su correspondiente descripcion en la Bi-
bliografia. En aquellas, se ofrecen los elementos mini-
mos necesarios; y en esta, los detalles de edicion.

La inversion del nombre solo se contemplaen la
Bibliografia porque es donde tinico las fuentes se colo-
can por orden alfabético, no asi en el texto o en la no-
tas bibliograficas porque su aparicion alli inicamente
depende de la seleccion que, de ellas, haga el autor.

Tanto en unas como en la otra, se procurara una
descripcion coherente, precisa, siguiendo siempre el
mismo orden y que, a la vez, resulte un procedimiento
sencilloy practico: después de los dos puntos que
median entre el autor y la obra o articulo, todos los
elementos se separaran por coma. Es importante ser
cuidadosos en el cotejo de cada una en si con las
fuentesy, de ambas, en conjunto, porque, en buena
medida, la seriedad en la descripcion bibliografica,
en el mas amplio sentido, es un indiscutible parametro
para medir la seriedad del trabajo que se ha desa-
rrollado, en general.

Consejo de Redaccion



APUNTES

SOBRE INTERESES MORATORIOS

A manera de colocacion del tema

Decir que el retraso en el pago del precio en el tra-
fico mercantil no es «nada infrecuente» es casi un eufe-
mismo. En realidad es el pan nuestro de cada dia, yel
llamado «impago» ha constituido en los Giltimos tiem-
pos la principal causal de demandas interpuestas ante
las salas de lo econdmico de los tribunales populares.'

Es esta una situacion a claras luces insatisfactoria,
caracterizada por ser un fenémeno multicausal influido
tanto por factores objetivos, internos y externos, como
subjetivos, que han contribuido a reforzar la indiscipli-
na en las relaciones de cobros y pagos, y que no deja
de preocupar por igual a empresarios nacionales y ex-
tranjeros.

En este contexto, es comprensible que los intereses
moratorios pasen a un primer plano y den lugar a un
espacio de confrontacion entre deudores y acreedores
¥ que, como resultado de una infructuosa negociacion
entre estos, y a veces sin ni siquiera pasar por esta, se
coloquen a las puertas de las referidas salas de justicia.

Es natural, entonces, que se promuevan determina-
das dudas a partir de las excepciones opuestas por las
entidades deudoras, demandadas en estos procesos,
frente a los intereses moratorios deducidos como par-
te de su pretension por las entidades demandantes.
acreedoras de su pago.

Estas notas
solo persiguen
poner de relieve
cudles suelen ser
estas dudas y
adelantar algunas
consideraciones
que si bien no
pretenden alcan-

MsC. Narciso A. Cobo Roura,
presidente de la Sala de lo Econdémico, TSP

«Quien paga tarde paga menos.»
Ulpiano

zar a dar una solucion, al menos en algunos de los ca-
sos pueden contribuir a enriquecer el debate.

Sin el &nimo de conceptualizar, y al solo efecto de
estarnos en un entendido comuin, podemos entender
como intereses moratorios, segtin el Diccionario Juri-
dico Mexicano (UNAM, 1989), «los que se pagan
como sancidn a titulo de reparacion (indemnizacion) a
los dafios y perjuicios causados por el retraso en el
cumplimiento.

Dos otras nociones, cualquiera de ellas de un regis-
tro mayor, tributan a esta: la de «intereses», en sentido
amplio, y la de «mora», con sus requisitos y efectos
legales.

En cuanto a los intereses, cabe traer a colacion la
esclarecida apreciacion que hace e! destacado mer-
cantilista espafiol Joaquin Garrigues, en su Curso de
Derecho Mercantil, para quien

El interés representa (...) una pura compensacién
por falta de disponibilidad del capital, con indepen-
dencia de la causa por la cual se ha producido esta
falta de disponibilidad: es una compensacién funda-
da exclusivamente en la presunta productividad del
dinero. (Garrigues, 1980.)

Y en lo que se contrae a lamora, podemos tomar la
definicion dada por un destacado profesor de la Uni-
versidad de La Habana, de mediados de siglo pasado,
aquien la Enciclopedia Juridica Seix le abrit sus puer-
tas y contindia preservando en el importante compen-
dio enciclopédico, Antonio Diaz Pairé, quien la define
como

(-..) el retardo del deudor, injustificado e imputable

a €l, en larealizacion de la prestacion debida, sus-

ceptible de verificarse después del vencimiento con



interés y utilidad para el acreedor. (Diaz Pairo,
1951.)

Una primera duda, recurrente en materia de intere-
ses moratorios, por quienes ofician en los procesos
ante las salas de lo econdmico, es, en primer término,
si realmente «pueden» estos ser objeto de pacto por
las partes en el ambito de la contratacion econémica.

Como razones de caracter legal, parecen oponer-
se a ello la prohibicion contenida en el Articulo 242
del vigente Codigo Civil, de pactar intereses en rela-
cion con las obligaciones monetarias o de otra clase,
con la timica exclusion de aquellas que provengan de
operaciones con entidades de crédito o de comercio
exterior, y el cardcter supletorio mismo que el propio
Codigo se autoconfiere en relacion con aquella legis-
lacién especial que rige dicho tipo de contratacion.

Aun cuando el Decreto-Ley No. 15, «Normas Ba-
sicas para los Contratos Econémicos», no contempla
de modo expreso, en ningiin supuesto, el pago de in-
tereses, no es menos cierto que el legislador, pre-
visoramente, someti6 cuanto se relaciona con precios
y tarifas, oportunidad y forma de pago, y en general
con los aspectos financicros de los contratos econé-
micos, a la disposiciones legales, reglamentarias o ad-
ministrativas vigentes.

Esto nos puede llevar a las regulaciones contenidas
en la Resolucion No. 56/2000, del Banco Central de
Cuba, de aplicacion a todas las relaciones de cobros
¥ pagos entre personas juridicas, tanto en moneda na-
cional como en moneda libremente convertible, porla
que se dispuso y reguld la utilizacion del crédito co-
mercial por las mismas, sujeto este a las tasas de inte-
rés que se fijaran a dichos efectos por el propio Ban-
co Central, lo cual tuvo lugar por Acuerdo No. 144
de 2000, adoptado por su Comité de Politica Mone-
taria, recientemente sustituido porel AcuerdoNo. 41,
de 9 de mayo de 20082

El colocar a
los acreedores
en la posibilidad
de reclamar el
pago de un inte-
rés por mora te-
nia como propo-
sito evidente
«(...) impedir

que el impago de una obligacion se convierta en un cré-
dito gratuito (...) lo cual constituye un estimulo a la in-
disciplina. (Soberdn Valdés, 2000.)

De ahi que, en el ambito de las relaciones interem-
presariales y el trafico mercantil, hoy sean lugar comiin
los pactos relacionados con el pago de intereses de
cardcter comercial, y nada impida que dichos pactos se
extiendan, como tantas veces resultaria aconsejable, a
los intereses moratorios, sin que puedan estos reputar-
se como contrarios a la expresada restriccion fijada por
nuestro ordenamiento civil.

Lo apuntado, sin embargo, trae de la mano, como
segunda interrogante, si estas mismas personas juridi-
cas, como actores economicos, a la vez que pacten los
intereses comerciales exigibles en sus relaciones, «tie-
nen» igualmente que pactar, de manera obligatoria y
necesaria, los intereses moratorios para el eventual re-
traso en los pagos de las entidades deudoras.

Esto obliga a una distincion primaria. Una cosa son
los intereses llamados convencionales o contractuales,
que tienen un caracter eminentemente remuneratorio,
segun la doctrina, y otra los intereses moratorios que se
orientan a compensar o resarcir la afectacion resultante
de lamora, y que suelen reputarse como intereses de
caracter legal.

Si nos remontamos por instantes al viejo Cédigo
Civil, encontramos una valoracién sumamente escla-
recedora de Valle Moré, magistrado de la entonces
Audiencia de La Habana, sobre el particular:

Dice el art. 1501 del Cédigo Civil, que el compra-
dor debera intereses por el tiempo que medie entre
laentrega de la cosay el pago del precio, cuando asi
se hubiere convenido; cuando la cosa vendida y en-
tregada produzca fruto o renta, y también si se
hubiere constituido en mora, con arreglo al articulo
1100 del propio Cédigo.

El primer caso, es el de los intereses convenciona-
les, que las partes pueden pactar libremente sobre el
precio aplazado, aunque la cosa no produzca utili-
dad (...)

El segundo caso, que es cuando la cosa vendida y
entregada produce fruto o renta, es el de los llama-
dos intereses compensatorios, que como se ve del
texto del precepto solo tienden a compensar valores
puramente econémicos (.. .)



Eltercer caso que contempla el art. 1501 del Codi-
goes el llamado de los intereses moratorios. en el
que el comprador debe abonarlos sobre el precio
no pagado, cuando se hubiere constituido en mora
(...)-(Valle Moré, 1945.)

En este sentido, siguiendo obligatoriamente esta dis-
tincion en la naturaleza y funcion de los diferentes tipos
de interés, habria que convenir en que, si bien los inte-
reses moratorios pueden ser objeto de pacto por las
partes, no tiene que haberlos previsto el acreedor en el
contrato para tener derecho a percibirlos. Los prime-
ros nacen de la voluntad de las partes, que expresa-
mente convienen en su pago y fijan su importe. Los
segundos nacen de la ley, y se aplican por el retraso en
el cumplimiento de la obligacion de pago, sin que de-
penda su existencia, en modo alguno, de la voluntad de
aquellas.

Sobreello resulta atin de particular interés el criterio
recogido por Martinez Escobar, quien presidiera la Sala
de lo Civil del Tribunal Supremo en afios de la
seudorreptiblica, precursor en la labor de compilacion
y sistematizacion de nuestra jurisprudencia: «Los inte-
reses vencidos (art. 1109) devengan el interés legal
desde que son judicialmente reclamados. aunque la
obligacion haya guardado silencio sobre este punto.»
(Martinez Escobar, 1938.)

Cualquiera que haya sido la pendularidad con que
han sido tratados siempre los intereses, «tolerada o
reconocida» su presencia, «se ha llegado a convenir
universalmente en un interés legal moratorio, como tam-
bién en la necesidad de establecer un limite superior a
la tasa de interés (...)». (Hinestrosa, 1995.)

v

No obstante, ello deja abiertas otras dos interro-
gantes no menos trascendentes en el 4mbito jurisdic-
cional a la vez que determinantes de la cuantia de aque-
llos: el momento de inicio y terminacién del computo
de los expresados intereses moratorios, Esto es: en qué
momento comienzan estos a devengarse y hasta dénde
alcanza su exigibilidad, los que, en términos procesa-
les, fijan contenido y alcance de la pretension.

Es lugar comun en la doctrina civilista considerar
que para devengar dichos intereses se requiere al gu-
na forma de intimacién, ya sea judicial o extrajudicial,
sin la cual no se tendria derecho a estos. Tal exigen-
cia, sin embargo, ha tendido por regla general a

flexibilizarse, y no es infrecuente que las legislaciones
hagan un espacio a otros supuestos alternativos, en
los cuales puede prescindirse de dicha reclamacion.
Este es el caso de las obligaciones de pago contrai-
das con fecha determinada. Asi consta en nuestro
Cédigo Civil, cuyo Articulo 295, apartado 2, hace in-
necesaria esta exigencia «cuando el dia de Ja ejecucion
se ha fijado de comun acuerdo o fue motivo determi-
nante para establecer la obligaciony. (Ojeda, 2002.)

En este sentido, basta con que una obligacion ten-
gafijado un plazo determinado paraque, llegado y
vencido el mismo, e incumplida la obligacion de
pago, quede el deudor incurso en mora, sin necesi-
dad de interpelacion. Este sera siempre el borde infe-
rior a partir del cual se reputa como devengado todo
interés moratorio. Por otra parte, y no hay que perder-
lo nunca de vista, esta es laregla invariable en el ambi-
to de los actos de comercio.?

Destacados mercantilistas espaiioles contem pora-
neos, como Sanchez Calero, Rodrigo Uria y Guillermo
Jiménez, concuerdan en ello:

Si el comprador no paga ¢l precio en el momento
debido se constituye en mora y esta obligado a pa-
gar el interés de la cantidad que adeuda al vendedor
(art. 341, v. Sent.de 12 de julio de 1973). (Séncher
Calero, 1994.)

Lademora en el pago del precio constituiré al com-
prador en la obligacion de pagar el interés legal de
la cantidad que adeude al vendedor (art. 341 )-(Uria,
1997.)

Finalmente, la demora o retraso en el cum plimiento
de este deber contractual ‘constituira al comprador
en la obligacion de pagar el interés legal de la canti-
dad que adeude al vendedor. (art. 341, C. de e.).
(Jiménez, 1992.)

Fijado el borde inferior, el borde superior puede
pensarse fijado por el pedir de la parte al organo juris-
diccional. Es hasta este momento que la préctica juris-
diccional en el ambito civil, e informada por la doctri-
na, ha considerado
pertinente dar los
intereses morato-
rios, asumiendo
que no deben de-
vengarse estos el
tiempo de dura-
cion que pueda to-
mar el proceso.




Es nuestra opinién, sin embargo, que debe enten-
derse, contrariamente a ello, que ese tiempo no puede
aprovechar y beneficiar a quien de manera infundada y
contraria a derecho retiene el pago debido, dando lu-
gar con ello a su enriquecimiento ilicito; en cuya razon,
los intereses moratorios deben tener su borde superior
al dictarse la sentencia.

Puede asistirnos en esta apreciacion el hecho de que
la propia preceptiva de nuestro Codigo Civil, al exigir
la intimacion al pago, en el mencionado Articulo 295,
se refiere de forma expresa a la via judicial, por lo cual
no puede entenderse que es voluntad del legislador
fijar un mismo momento como punto de inicio y ter-
minacion. Si la reclamacién judicial es requisito para
aquellas obligaciones que no cuenten con fecha de-
terminada de cumplimiento, no cabe presumir que al
presentar dicha demanda ante el 6rgano jurisdiccio-
nal se «cierra», a su vez, el computo de los intereses
objeto de esta.

\'

Una tltima problemética, diferente a la asociada al
«quéy o al «comon, es la relacionada con el «quantumy
de los intereses moratorios.

El monto —o, mas que el monto, la «tasa»—de los
intereses moratorios puede venir pactada en el contra-
to para el eventual supuesto de incumplimiento en los
plazos de pago acordados por las partes, pero es lo
mas frecuente que no lo esté. .

Ello dio lugar a que al demandar tutela judicial, el
acreedor, como parte actora: a) solicitara como pre-
tension, junto al pago del principal, una tasa de interés
dentro del rango autorizado por Acuerdo 144 del Co-
mité de Politica Monetaria del Banco Central, siendo
generalmente el tope maximo de este; o, b) solicitara
dichos intereses, solo de forma genérica, sin fijar ni pro-
poner tasa alguna, dejando su determinacion al propio
tribunal.

Eneste ultimo
supuesto, en
nuestra opinion,
debia correspon-
der al 6rgano ju-
risdiccional, pien-
so, fijar la tasa de
interés moratorio
que razonable-
mente considere

de aplicacion, tomando en cuenta para ello las circuns-
tancias que a su juicio aconsejen moverla en una direc-
¢idn u otra, como pueden ser, entre otras, la extension
de tiempo por el cual se adeuda el pago y la adecuada
correlacion con el monto del principal.

En el primer supuesto, en cambio, cabe interrogar-
se si puede el tribunal actuante hallarse con la facultad
-y en la disyuntiva—, o no, de acoger o modificar el
monto de los intereses moratorios solicitados.

Siendo los intereses moratorios, como quedo6 ante-
riormente apuntado, de un caracter —a la vez que
penalizador--eminentemente resarcitorio, s mi opinion
que no cabe entender al tribunal en la obligacion de
acoger o denegar «in toto» el pago de esios, pudiendo,
en cambio, ajustarlos en la medida que a su juicio re-
sulte mas racional y conforme a la lesiéon econémica
que la demora en el pago pueda haber provocado en
el acreedor.

Es de considerar que estos intereses moratorios no
dejan de tener por fundamento una obligacion pecu-
niaria, susceptible siempre, de por si, de importantes
fluctuaciones que pueden alterar de manera significati-
va el necesario equilibrio patrimonial en la relacion con-
tractual, por lo que es cominmente aceptada —y se jus-
tifica— la adopcion de medidas correctoras, ya sea de
tipo legislativo, o jurisdiccional. (Ojeda, 2002 y 2003.)

Este puede ser el caso del remedio judicial que para
«lamoderacién equitativa de la sancion pecuniariay, a
pesar de entenderse esta mas como garantia de cum-
plimiento de la obligacién contractual que como medio
resarcitorio, autoriza expresamente el Articulo 269 de
nuestro Codigo Civil. (Ojeda, 2002.)

De cualquier forma, esta dificultad relacionada con
el monto de los intereses moratorios es algo que queda
resuelto en el nuevo Acuerdo No. 41 del Comité de
Politica Monetaria, al fijar este de manera mas precisa
que:

Las tasas de interés por mora seran del 2%. En caso

de impagos en operaciones que no tenian estableci-

do crédito comercial previamente (hasta 30 dias) se
aplicard un interés del 4% para el peso cubano y un

6% para el peso convertible.

Con ello, al establecerse por el Banco Central una
tasa fija de interés moratorio —del 4 o del 6%, aten-
diendo al tipo de moneda—, se sortean los expresados
inconvenientes asociados a la anterior forma de fija-
cién de su monto y que ciertamente exigia del tribunal



un ejercicio de su arbitrio que no pocos Jjueces estima-
ron siempre —y no sin fundamento— que escapa a su
esfera de determinacion.

Cabe, sin embargo, dejar esta tltima preocupacion
abierta en relacion con los intereses moratorios en el
ambito de la contratacion internacional. de la jurisdic-
cion de estas salas de justicia o de cortes arbitrales.
Espacio y razones hay para someter a examen, con
mayor rigor y tiempo, un asunto de tanta actualidad
como significacion.

NOTAS

'En el afio 2006, la causal de impago continué siendo la de mayor
peso en los procesos ordinarios; representd el 62,6% de los asuntos.
Sumados a estos los procesos ejecutivos que tienen igualmente por
fundamento el incumplimiento de una obligacion de pago, alcanzo el
85,8% del total de procesos radicados. En 2007 la referida causal
representd el 67,5% de los procesos ordinarios, v el 80,0% del total
de los radicados por las salas de instancia.

*El Banco Central de Cuba, en las mencionadas normas bancarias
para los cobros y pagos, en el Articulo 17, establece la obligacion de
los deudores de pagar un interés de mora en los casos de incum-
plimiento de los pagos, calculado este a partir del dia habil siguiente
al del vencimiento de la deuda, reservandose la fijacion de los limites
de las tasas de interés por dicho concepto, lo que ha venido realizando
mediante acuerdos de su Comité de Politica Monetaria.

'El aludido precepto del vigjo Codigo de Comercio espaiiol no es
otro que el que corresponde a nuestro vigente Codigo de Comercio,
declarado inaplicable a las relaciones interempresariales por el
Decreto-Ley No. 24. Este principio se proyecta, con caricter general,
para todos los actos de comercio en el Articulo 63 del referido texto,
y es lugar comun en otros codigos de comercio de la region (como es
el caso del de Panama, Articulo 232; en el de Santo Domingo, sin
embargo, es requisito la intimacién, Articulo 532).

BIBLIOGRAFIA

Diaz Paird, Antonio: Teoria General de las Obligaciones, Editorial
Lex, LaHabana, 1951,

Diccionario Juridico Mexicano, Instituto de Investigaciones Juridi-
cas, UNAM, Ed. Porrua, Meéxico, 1989,

Garrigues, Joaquin: Curso de Derecho Mercantil, . 11, Graficas
Aguirre, Madrid, 1980,

Hinestrosa, Fernando: «La tutela del derecho de crédito y el favor
debitoris a la luz del derecho privado colombianon, en Debito
Internazionale: Principi Generali del Diritto, Ed. CEDAM,
Milén, 1995.

Jiménez Sanchez, Guillermo J. (coordinador): Lecciones de Dere-
cho Mercantil, ¥d. Tecnos, Madrid, 1992

Martinez Escobar, Manuel: Obligaciones y Contratos, Cultural S.A..
La Habana, 1938.

Ojeda Rodriguez, Nancy de la C, (coordinadora); Derecho de Con-
tratos, t. 1, Teoria general del contrato, Editorial Félix Varela,
La Habana, 2003.

Ojeda Rodriguez, Nancy de la C. y Teresa Delgado Vergara: Teoria
general de las obligaciones: comentarios al Codigo Civil cuba-
no, Editorial Félix Varela, La Habana, 2002

Sanchez Calero, Fernando: /nstituciones de Derecho Mercantil, t_ 11,
Editoral Revista de Derecho Privado, Madrid, 1994,

Soberén Valdés, Francisco: Intervencion en la Reunion de Directo-
res de Empresas en el Perfeccionamiento Empresarial, en Finan-
zas, Bancay Direccion, Editorial de Ciencias Sociales, La Haba-
na, 2000.

Uria, Rodrigo: Derecho Mercantil, Editorial Marcial Pons, Madrid,
1997.

Valle Moré, José del: Compraventa Civil ¥ Mercantil, Estudio Teo-
rico Prdctico, Editorial Lex, La Habana, 1945




La hipoteca mobiliaria

REGULACION EN NUESTRO
ORDENAMIENTO JURIDICO CIVIL

Las relaciones juridicas, a lo largo de estos si-
glos de humanidad, han venido adaptandose en for-
ma paulatina a los cambios operados en el seno de
la sociedad. Y en los tltimos tiempos, a fenémenos
tales como el proceso de globalizacion y a las ri-
gurosas exigencias del mercado internacional, lo que
ha impuesto la necesidad de que las viejas estruc-
turas juridicas adopten una moderna fisonomia, no
solo para adecuarse a la actual situacién, sino tam-
bién para continuar respondiendo al propésito para
el que fueron concebidas por los legisladores na-
cionales.

Esta realidad no ha sido ajena a las garantias
mobiliarias, a pesar de que han recibido diverso tra-
tamiento dentro de los ordenamientos, sin embargo
el mundo en que vivimos confirma la idea de que
lograr una nueva y eficiente regulacion en materia de
garantias mobiliarias, que gocen de reconocimiento
y eficacia en el ambito nacional e internacional, cons-
tituye hoy una prioridad.

La perentoriedad de reformar el marco juridico
contemporaneo proviene, en buena medida, de la
escasez de mecanismos de garantia sin desposesion
que permitan a los deudores mantener la posesion y
uso de los bienes dados en garantia, en tanto se otor-
ga una adecuada proteccion a los acreedores ga-
rantizados. Con ese propésito, las diferentes legis-
laciones han acogido figuras como la hipoteca
mobiliariay laprenda sin
desplazamiento de la
posesion, las que en su
configuracion técnica
han superado la limita-
cion tradicional que las
confinaba a bienes in-
muebles y muebles, con
desplazamiento de la

Esp. Farah Maritza Saucedo Pérez,
presidenta de la Sala de lo Econdmico, TPP Villa Clara

posesion o sin él. En la modernidad, se ha tenido en
cuenta la perfecta identificacion registral de deter-
minados bienes muebles frente a la imperfeccion de
otros, surgiendo asi la hipoteca mobiliaria para los
primeros y la prenda sin desplazamiento, para los
segundos, coexistiendo ambas garantias mobiliarias,
con absoluta autonomia una de la otra, en los orde-
namientos juridicos que las han aceptado.

El tema que propongo en estas cuartillas, al me-
nos en el contexto nacional, no ha sido tan prolifero
entre los juristas de las ultimas generaciones y no
porque la hipoteca, como derecho real de garantia,
sea una de las instituciones de menos aplicacion en
el Derecho Civil, en su modalidad clasica o inmobi-
liaria. Contrario a esta de tan perenne presencia en
la obra de importantes autores, la mobiliaria nunca
logré un tratamiento sistematico en el contorno tra-
zado por la doctrina y las leyes, lo que quizas se
deba a las semejanzas con la figura tradicional, da-
das por su parentesco, o a otros factores de indole
diversa que mediatizaron su desarrollo hasta nues-
tros dias.

La regulacion de la hipoteca mobiliaria en el orde-
namiento juridico civil cubano resulta un tema que se
me antoja novedoso, si tomamos en cuenta el trata-
miento doctrinal casi nulo que ha recibido en Cuba,
donde esta institucion es apenas conocida, partiendo
de su limitada regulacion en el universo legislativo pa-
trio, contrario sensu de la configuracion técnica al-
canzada en otras legislaciones, que la han disefiado con
un espiritu auténticamente renovador.

La importancia del estudio de la hipoteca mobi-
liaria esta relacionada con la gran relevancia adqui-
rida por las cosas riuebles ante el auge indetenible
de la industria y el surgimiento de nuevos bienes en
el sentido juridico, dificilmente clasificables entre co-
sas muebles o inmuebles, lo que justifica suapari-



cion como via para hacer efectiva la garantia real de
aquellos que por su valor o por su naturaleza no se
ajustan a los modelos clasicos.

La urgencia de garantizar los créditos ha llevado
a los diferentes ordenamientos juridicos a buscar
alternativas que permitan la creacion de hipotecas
sobre bienes que fuesen muebles, cuya distincion se
fundamenta, entonces, en su mayor o menor indentifi-
cabilidad, segin sean susceptibles de la publicidad
registral, particular que se afiade a la trascendencia
del tema.

A lavoz griega hypotheke, latécnica juridica, en
el transcurso de su evolucidn, le ha atribuido tres
acepciones fundamentales: unas veces, con ella se
refiere al derecho real que de esta se deriva, a la
garantia constituida por ella o a los bienes sobre los
que se establece y de modo mas extendido se de-
signa con esa denominacion al contrato de hipoteca.

Entorno a la caracterizacion de la hipoteca como
derechoreal, en la doctrina tradicional hay opiniones
contrapuestas, pues no han faltado tratadistas, funda-
mentalmente en Francia y Alemania, entre los que se
distinguid el jurisconsulto francés Mercadé,' que la han
considerado como un derecho personal. Frente a esta
concepeion, ya abandonada por la generalidad de la
doctrina, ha triunfado el juicio critico que sostienen
aquellos tedricos como Diez- Picazo y Gullén que de-
finen esta figura como

(-..)un derecho real de garantia y de realizacion de
valor que recae sobre bienes inmuebles, y que se
asegura el cumplimiento o la satisfaccién forzosa
de un crédito mediante la concesion a su titular de la
facultad de llevar a cabo la realizacion del valor de
aquellos, enajenandolos y percibiendo su precioa
través del procedimiento legalmente establecido y
cualquiera que sea en ese momento su poseedor o
propietario.?

Concebida la hipoteca como un derecho real, pue-
de contemplarse también desde el punto de vista de
la funcién que realiza: accesoria y relacionada con
su objeto principal. Se sabe que los bienes del deu-
dor constituyen la garantia de sus acreedores, pero
para contribuir al desarrollo del crédito, se precisa
asegurar al que aporta el dinero con preferencia so-
bre el resto de los acreedores, ofreciéndole la segu-
ridad de que le serd restituido lo que ha suministra-
do, pero aun asi no se protege suficientemente el
crédito, se necesita ademas que esa preferencia se

asegure respecto a los terceros, de modo que la
garantia no se extinga cuando los bienes salgan del
patrimonio del deudor.

Esta doble finalidad de la hipoteca se traduce en
que tedricamente se haya incluida entre los derechos
reales de garantia que

(..) son aquellos que aseguran el cumplimiento de
una obligacién, mediante la concesién de un poder
directo e inmediato (real) sobre una cosa ajena, po-
der que faculta a sutitular para, si aquella se incumple,
promover la enajenacion de ésta y hacerse pago con
su precio de dicha obligacion asegurada o de la suma
aque ascienda la responsabilidad por el incumpli-
miento.?

Hallar en la literatura juridica consultada una de-
finicién de hipoteca mobiliaria no seria la tarea mas
ardua que habria de enfrentar la autora durante la
realizacion de este trabajo, acaso si salvar el escollo
de la monotonia con que los tedricos asumen su con-
ceptualizacion y la parquedad de elementos emplea-
dos para ofrecer una nocién sobre esta institucion
del Derecho, apenas abordada.

Probablemente, la hipoteca mobiliaria deba a su
hermana, la hipoteca inmobiliaria, el método tan con-
ciso utilizado por los tratadistas para definirla, en
tanto la segunda se ha calificado como la hipoteca
por antonomasia, al decir de Diez-Picazo y Gullon.*
De ahi que la elaboracion de un concepto sobre el
clasico instituto hipotecario se haya labrado con
mucha mds dedicacion y constancia que la figura que
me ocupa, muestra de ello es el que brinda Albala-
dejo cuando dice: «Obviamente se llama hipoteca
mobiliaria a la que recae sobre muebles.»® No obs-
tante, lejos de convertirse en una traba, este linaje
comun deviene valioso instrumento para lograr cual-
quier aproximacion a la definicién que pretendemos.

Con tal propésito, conviene dejar sentado que la hi-
poteca inmobiliaria es un derecho real de garantia y de
realizacion del valor que
recae sobre bienes inmue-
bles, que se constituye para
asegurar el cumplimiento o la
satisfaccion forzosa de un
crédito, a través de la facul-
tad que se otorga a su titular
derealizar el valor de aque-
llos, como consecuencia de
suenajenacion y percibien-




do su precio, luego de haber agotado el procedi-
miento legalmente establecido, pudiendo ejercitarse
erga omnes.

Siguiendo esa sistematica del concepto tradicio-
nal de la hipoteca, define Castan Tobefias la hipote-
ca mobiliaria como

(...) underecho real por el que, mediante la ins-
cripeion en el Registro correspondiente se sujetan
directa e indirectamente determinados bienes mue-
bles ajenos, que contintian en poder de su duefio, al
pago de un crédito pecuniario, cualquiera que sea
su poseedor (...).6
Reflejo de la evolucion de estas figuras en la doc-
trina y en el derecho positivo es el concepto que
ofrece la jurista cubana Nancy Ojeda:

En virtud de la hipoteca se sujeta el bien al cum-
plimiento de una obligacién principal, se consti-
tuye a favor del acreedor hipotecario un derecho
real que lo autoriza a promover la venta del bien
en caso de incumplimiento y cobre de esta forma
su crédito, los intereses si se pactaron y la in-
demnizacion por dafios y perjuicios.’

Hasta la promulgacion del Decreto-Ley 214, de
24 de noviembre de 2000, pudiera pensarse que la
hipoteca habia desaparecido del contexto juridico
cubano, consecuencia [6gica de haberse dictado di-
ferentes leyes que la abatieron en su forma més tipi-
ca; sin embargo, se mantuvo en vigor la Ley de hi-
poteca naval, modalidad mobiliaria de la garantia
hipotecaria, la que se confirmé en la Ley 59, Cédi-
go Civil de Cuba, que refrendo en el Articulo 288 la
hipoteca naval o aérea en la Seccién Octava del
Capitulo 111, dedicado a la garantia del cumplimien-
to de las obligaciones, ubicado en el Libro Tercero
destinado al tratamiento del derecho de obligaciones y
contratos.

ElCédigo Civil cubano al admitir esta figura ha dado
muestra de una extrema concisién, limitandose a ex-
presar en el articulo antes
citado, inico que le reser-
va por cierto, que la hi-
poteca naval o aérea se
rige por disposiciones es-
peciales, circunstancia
que justifica, en mi opi-
nion, la parquedad de re-
cursos normativos que los
redactores del Codigo
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emplearon para su tratamiento; otra postura habria
convertido los preceptos en redundantes, o acaso
contradictorios con relacion a los ya contenidos en
las aludidas regulaciones para la hipoteca naval, no
asi para la aérea, por carecer de ellas, como anali-
zar¢ mas adelante.

NECESIDAD DE AMPLIAR
SU REGULACION JURIDICA

Acontece en el mundo moderno que la tierra ha
dejado de ser el principal sostén de la vida econdmica
de los pueblos, quedando relegadas las relaciones juri-
dicas a que daba lugar la propiedad territorial, por otras
que han ido creciendo a un ritmo incesante, surgidas
alrededor de otro género de riquezas producidas por
la actividad de los hombres, fruto del progreso lo-
grado en la industria y resultado también de la evolu-
cion experimentada por el intelecto humano. Ello ha
redundado en que los diferentes ordenamientos lega-
les ofrezcan una mayor atencion a las relaciones que
esta esfera de la vida de los hombres genera, a partir
de laimpronta que ha marcado el auge creciente de
los bienes muebles.

Si bien es cierto que la legislacion comercial asu-
mi¢ tradicionalmente que sobre los buques podian
constituirse garantias reales, también lo es que la hi-
poteca terrestre, para nombrarla de algin modo,
constituye un concepto ignorado por el Derecho
Mercantil, en tanto en su definicién més clasica como
derecho de realizacion de valor que recae sobre bie-
nes inmuebles ha sido concebida como una institu-
cién puramente civil.

Podria pensarse en la posibilidad de ampliar la regu-
lacion de la figura de la hipoteca mobiliaria en el ordena-
miento juridico cubano, introduciendo otras alternativas
de garantia del crédito, emparentadas, en esencia, con
las hipotecas de las naves, por la condicion de mueble
de estas. pero ajenas a su origen eminentemente mer-
cantil.

Avalar la factibilidad de esta idea impone, en pri-
mer lugar, demostrar que obedece a una necesidad
de la practica o, dicho de otro modo, a los apremios
de la realidad cubana actual, signada por un régimen
socialista de produccion y un sistema de economia
mixta, que no solo redujo a su expresion minima las
disposiciones hipotecarias existentes al momento de
su instauracion, sino que limitaron su desarrollo ul-
terior.



¢ Como justificar, entonces, la pretension de ex-
tender la regulacion de esta garantia mobiliaria en el
contexto juridico nacional sin ser acusados de trans-
poner realidades totalmente ajenas al universo cu-
bano o se nos tilde de contumaces e inescrupulosos
imitadores de ordenamientos juridicos extranjeros?

La respuesta a esta interrogante se encontraré a
medida que vaya exponiendo cada una de las razo-
nes que argumentan este estudio y con las que espe-
ro haber sorteado esos riesgos.

El desarrollo alcanzado por la industria cubana
ha tenido como escenario una economia mediatizada
por las limitaciones existentes, tanto de indole ex-
terno como interno, entorno en el que los adelantos
logrados no solo han contribuido, en buena medi-
da, al mantenimiento de un crecimiento econémico
sostenido, sino a que cada vez se presente mas difu-
sa la diferenciacion entre muebles e inmuebles, con-
secuencia de la aparicion de nuevos bienes en el tra-
fico juridico, circunstancias que pudieran favorecer
la aparicion de otras clases de hipoteca en Cuba,
como institucion puesta al servicio de la garantia
mobiliaria.

El aspecto econdmico, si bien determinante, evi-
dentemente no es el inico que conspira a favor de la
regulacion de nuevas formas de la hipoteca mobiliaria
en Cuba; a mi juicio, subsisten otros, de orden téc-
nico-juridico, entre los que se encuentra ladificultad
que provoca desposeer al deudor de bienes mue-
bles de estimable valor, por la implicacién que aque-
llos tienen en la produccion de bienes y servicios, de
suerte que su entrega conlleva a una ostensible mer-
ma de la solvencia material de aquel y correlativa-
mente reduce su capacidad de responder a la obli-
gacion previamente contraida,

Tales argumentos refuerzan el criterio acerca de
que resulta necesaria la implementacion legal de otras
opciones de garantias reales, amén de las ya exis-
tentes en el derecho positivo cubano, entre las que
descuella, por su condicion de garantia mobiliaria,
la prenda sin desposesion del bien, regulada en el
apartado 2 del Articulo 270 del Codigo Civil, laque
se diferencia de la hipoteca mobiliaria por la mayor
identificabilidad registral de los bienes sobre los que
recae la figura hipotecaria.
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POSIBILIDADES LEGALES
PARA SU DESARROLLO

Delimitadas, en esencia, las exigencias de la praxis
que determinan la necesidad de insertar tal figura en
el ordenamiento juridico patrio con una mayor ex-
tension, conviene exponer las posibilidades legales
con que cuenta su desarrollo en el 4mbito de nues-
tro Derecho.

Para ello, comienzo dando por sentado que la le-
gislacion cubana se acoge en esta materia al princi-
pio del numerus apertus heredado de la tradicion
espafiola, que se aparta de la de otros paises segui-
dores de la doctrina del numerus clausus, opuesta
a la idea de dejar al arbitrio de las personas la cons-
titucién de nuevos derechos reales.

El mentado precedente no se ha erigido en ¢bice
para que la doctrina espafiola mas actual venga de-
fendiendo la idea de colocar limites al sistema que
abraza el Codigo Civil ibérico, postura que pudiera
resumirse en la siguiente apreciacion de Fernandez-
Golfin Aparicio:

(...) No se trata por tanto de desconocer el cri-
terio general de numerus apertus que rige en
nuestro Derecho, ni por tanto en decidir si existe
0 no autonomia de la voluntad para establecer
derechos reales atipicos o para modificar los ti-
picos, sino en saber bajo qué limites y en qué
condiciones, aquella autonomia de la voluntad
puede desplegarse eficazmente (...).?

Soy del criterio que en la promulgacién del De-
creto-Ley 214, de 24 de noviembre de 2000, se
halla una sefial para la confirmacion de que el dere-
cho positivo cubano en este ambito ha asimilado el
sistema de numerus apertus, al introducir las nor-
mas que posibilitan la constitucion de hipotecas so-
bre bienes inmuebles propiedad de empresas y enti-
dades economicas existentes en el pais, a ultranza
del silencio legislativo que
por afios mantuvo en torno
al instituto hipotecario,
pero con las limitaciones
que ahora impone al ejer-
cicio de la «sacrosanta» au-
tonomia de la voluntad la
tutela rigurosa del Estado,
que se ha previsto para co-
artar cualquier iniciativa que




en su ejercicio contravenga los principios del régi-
men economico-social existente en Cuba.

La voluntad legislativa encuentra su fundamento
en el hecho insoslayable de que la institucién goza
del reconocimiento internacional, como derecho real
de garantia, idoneo para que las empresas y otras
entidades ccondmicas nacionales, con personalidad
Juridica propia, dedicadas al desarrollo inmobilia-
rio, obtengan financiamiento del exterior pudiendo
constituir hipotecas sobre los inmuebles de su pro-
piedad para asegurar el cumplimiento de las obliga-
ciones contraidas.

Se exige, ademas, como requisito para constituir
hipotecas inmobiliarias en Cuba, que las entidades
se desempefien en actividades destinadas al desa-
rrollo del pais, finalidad colectiva a la que se preten-
de coadyuvar revitalizando la afieja figura, siempre
que no contravenga los fundamentos politicos, so-
ciales y economicos del Estado, sin cuya aproba-
cidén no se podra concertar la garantia.

Baste este sondeo legislativo para advertir que el
Estado cubano ha reconocido, con la promulgacion
del citado Decreto-Ley 214, que la demanda de cré-
ditos financieros no es un fenémeno extrafio al pais,
condicionado en este caso por la propia dinamica
de la sociedad urgida de invertir en el desarrollo,
para lo que precisa, dada su endeble y bloqueada
economia, ofrecer a los financiadores externos ga-
rantias suficientes para el cumplimiento de las obli-
gaciones surgidas de la actividad contractual.

La consolidacion del crédito, como uno de los
pilares basicos sobre el que se asienta cualquier eco-
nomia, sugiere la idea de que nunca seran bastantes
los medios legales que se empleen para proteger su
existencia; de hecho, a través del devenir histérico,
se constata el surgimiento, transformacién y extin-
cién de las garantias reales acorde con el desarrollo
alcanzado por la sociedad.

Finalmente, pudiera
acotar que laclasificacion
entérminos legales de al-
gunos bienes surgidos en
la contemporaneidad se
torna dificil en los orde-
namientos juridicos mo-
dernos partiendo de la
complejidad que supone
enmarcarlos, como ya se

ha visto, dentro de la tradicional distincidn entre bienes
muebles e inmuebles. La legislacion civil cubana, frente
aesta situacion, se coloca ante la disyuntiva que repre-
senta ofrecer una regulacién de lariqueza mueble acorde
con el desarrollo alcanzado por esta clase de bienes,
arraigado como se encuentra el Cédigo Civil a crite-
rios inveterados, a la usanza de los recogidos en las
fuentes de nuestro Derecho. Otra razon que se afiade
alanecesidad de reglar la garantia mobiliaria que pro-
pugno, con mayor flexibilidad, a tono con la evolucion
operada en la doctrina juridica.

Entre los aspectos mds complejos a solucionar
en el plano tedrico-doctrinal, para lograr la viabili-
dad de un proyecto destinado a la reglamentacion
de otras clases de hipoteca mobiliaria en Cuba, esta
el relacionado con la determinacion de cudles son
los bienes muebles que pueden ser objeto de este
particular gravamen; sin duda, un tema escabroso.

Apelo en este analisis a las utiles ensefianzas del
Derecho Comparado, partiendo de lo que otras le-
gislaciones han regulado al respecto, no para asu-
mirlas como rigidos modelos, sino como obligada
referencia al contexto juridico internacional en el que
nos desenvolvemos, con independencia de que el
sistema socioecondmico existente en Cuba difiere
diametralmente de los que rigen donde la regulacion
de la institucidn ha logrado un mayor desarrollo. No
obstante, las caracteristicas generales de los bienes
en un medio u otro han de ser las mismas, atendien-
do a que el disefio de la figura exige que recaiga
sobre aquello cuya importancia economica y facil
identificacién permita por ello equipararlos al régi-
men tradicional de la hipoteca inmobiliaria.

La Ley sobre hipoteca mobiliaria y prenda sin
desplazamiento de posesion, vigente en Espafia, pue-
de servir al fin que necesitamos, no solo por el auge
alcanzado por la figura en aquel pais, sino por la
circunstancia histérica y juridica de que sus leyes
fueron la fuente principal de la que emané nuestro
Derecho, particularmente el hipotecario, las que hoy,
de modo inobjetable se encuentran en la base de
este.

Ha escogido la Ley espafiola un sistema de nu-
merus clausus para designar aquellos bienes que pue-
den ser objeto de hipoteca mobiliaria, y que son: es-
tablecimientos mercantiles, automoviles y vehiculos de
motor, vagones y tranvias, aeronaves, maquinaria in-
dustrial, y propiedad intelectual e industrial.



Del examen de cada uno de los bienes que inte-
gran esta relacion se puede constatar, tal como se
expresa en la ley, que son bienes de facil identifica-
cion y, por tanto, susceptibles de ser perseguidos
por accion real ilimitadamente.

Son estas algunas ideas sobre la posibilidad de
regular la hipoteca mobiliaria en Cuba para los bie-
nes a los que me he referido, escogidos a propdsito
de los rasgos que poseen, coincidentes todos con el
papel relevante que desempeiian en el trafico juridi-
co, caracterizados por la creciente importancia que
revisten para la economia del pais y porque sin ex-
cepcion constituyen bienes susceptibles de inscrip-
cion registral y por ello de facil persecucion en caso
de conflictos.

Una Gltima reflexion baste para apuntar que, en
mi opinion, y atendiendo a las caracteristicas de los
bienes objeto de la garantia mobiliaria, resefiados
en el parrafo anterior, debe limitarse su ejercicio a
las personas juridicas cuyo objeto social est4 enca-
minado a la produccion de bienes y servicios o al
fomento de la creacion de obras cientificas, artisti-
cas, literarias y educacionales, puestas al servicio del
desarrollo econémico y social del pais; entiéndase
por ello las empresas y otras entidades econdmicas
con personalidad juridica propia.

Es justamente en esta esfera de las relaciones ju-
ridicas donde la figura de la hipoteca mobiliaria puede
desplegar toda su eficacia en el contexto socio-eco-
némico cubano, donde bien puede erigirse, al igual
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que su homologa, la hipoteca tradicional, en un po-
deroso instrumento para la captacion de créditos fi-
nancieros, a partir de la proteccién que ofrece la
garantia en cuestion.

No concibo otra forma de constituir el derecho
real de garantia, cuya expresa regulacion propongo
desarrollar, sin la previa autorizacion y fiscalizacién
posterior del Estado, el que posee, entre sus atribu-
ciones, la de velar por que no se establezcan en de-
trimento de los principios fundamentales que infor-
man el sistema politico, econémico y social cubano.

NOTAS

‘Citado por C. Valverde y Valverde: Tratado de.Derecho Civil
Espafiol, t. 11, Casa Editorial Cuesta, Madrid, 1910, p. 21.

*L. Diez-Picazo y A. Gullén, op. cit., p. 510.

M. Albaladejo: Derecho Civil, t. 111, Libreria Bosch, Barcelona,
1977, p. 221,

‘L. Diez-Picazo y A. Gullon: Op. cit., p. 510.
*Albaladejo: Op. cit., p. 317.
f]. Castdn Tobefas, op. cil., p. 541.

N. Ojeda Rodriguez y T. Delgado Vergara: Teoria general de las
obligaciones: comentarios al Cédigo Civil cubano, Editorial Félix
Varela, La Habana, 2001, p. 181

* A. Fernandez-Golfin Aparicio: Influencia de la prdctica en la
evolucion de la estructura de los derechos reales, Graficas Minaya,
S.A., México, 1989, p. 17.
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PROTECCION JURIDICA
AL DISCAPACITADO

Cada afio, 10 millones de personas en el mundo
sufren de alguin tipo de discapacidad moderada o se-
vera, y se calcula que en el afio 2025 habrd en el mun-
do 800 millones de personas discapacitadas. En Cuba,
segun estudios realizados en la primera etapa de la dé-
cada de los afios noventa, la tasa de personas con
discapacidad es de aproximadamente un 7 % de la
poblacion total.!

LaOrganizacion Mundial de la Salud ha definido la
discapacidad como toda restriccién o ausencia (debi-
do auna deficiencia) de la capacidad para realizar una
actividad en la forma o dentro del margen que se con-
sidera normal para un ser humano.

La discapacidad genera inseguridad personal, eco-
némica y laboral, implica muchas veces falta de
acceso a los servicios basicos, maltrato y abuso,
problemas escolares, discriminacion, marginacion
y crisis de identidad personal y cultural. Nuestro
objetivo, como modelo de atencion, debe ser aquél
que se sustenta en el paradigma de la inclusion y
los derechos humanos. En otras palabras, tene-
mos que orientarnos hacia el respeto a la dignidad
de las personas en que el individuo discapacitado
es considerado un sujeto de accion y no un objeto
susceptible de caridad.?

La discapacidad no implica la clausura de la perso-
nalidad ni la retirada de los derechos de las personas
que sufren algin tipo de minusvalia. El discapacitado,
como persona natural al fin, como hombre juridicamente
considerado, y por el solo hecho de serlo, esta en ap-
titud de ser titular de derechos y obligaciones, de estar
en un plano de igualdad de derechos en relacion con
quienes no padecen las limitaciones propias de aquel y
de llegar a una integracion social directamente propor-
cional a su restriccion.

Lasituacion de las personas discapacitadas sobrepasa
el ambito juridico en tanto el origen de la discapacidad es
diverso; el concepto de esta, aunque concordante en mu-
chosaspectos, tiene matices que lo distinguen atendiendo
a la ciencia que lo formule, de lo que se deriva que el
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tratamiento de las personas que integran este grupo o
sector de la poblacion debe ser pluridimensional.

En el caso concreto de Cuba existen basicamente
tres enfoques para la atencidn de las personas con
discapacidad. Uno de tipo médico, orientado a |a
deficiencia, o sea a los procesos de tipo organico
que pueden constituir la causa de aparicion de la
discapacidad. Este modelo comprende acciones
como el diagnéstico, la prevencion y la rehabilita-
cion, orientadas todas a favorecer un mejor nivel de
funcionamiento de la persona con discapacidad.
Otro de tipo educativo, que comprende la deter-
minacion de las necesidades educativas especiales
de estas personas, asi como la puesta en marcha de
las acciones que al respecto pueden llevarse a cabo
para lograr el mayor grado de desarrollo de éstas,
teniendo en cuenta, sobre todo sus particularida-
des. Y el tercer enfoque es socio-juridico, vincula-
do con el empleo, la accesibilidad, la eliminacion de
barreras arquitectdnicas, el uso de los recursos so-
ciales y de la asistencia social, el reconocimiento de
los derechos de los que son titulares y latutela legal
del ejercicio de tales derechos en los distintos 4m-
bitos de su vida: civil, familiar, laboral ?
Corresponde a los operadores del derecho analizar
el tratamiento que el ordenamiento juridico dispensaal
discapacitado como vehiculo importante para su inte-
gracion. Pero ha de aclararse que los cuerpos norma-
tivos dirigidos a las personas con discapacidad, donde
estas constituyen su objeto material, su razon de ser,
deben, ante todo, cumplir una funcién garantista y pro-
tectora, no misericorde, y la proteccion propiamente
dicha ha de ser siempre subsidiaria, en tanto, donde
existe capacidad y autonomia, la norma no puede in-
tervenir.

La vigente Constitucion de la Repiblica de Cuba
no contiene expresamente una declaracion de voluntad
estatal de promover una legislacion integradora de las
personas con discapacidad, de ahi que la dimension
Juridica sustantiva encaminada a la salvaguarda de



este grupo poblacional, aunque no nula, sea mas bien
reducida; no obstante, el texto constitucional sf posee
lineamientos en funcion de protegera este sector de la
poblacién constituido por enfermos, o desvalidos, fisi-
ca o mentalmente, inaptos para desempefiar una acti-
vidad laboral, a cargo de la seguridad o de la asistencia
social. Ello se pone de manifiesto en sus articulos 47,
48y 49, en los que se establece lo siguiente:

Articulo 47.- «Me-
diante el sistema de se-
guridad social, el Estado
garantiza la proteccion
adecuada a todo traba-
Jador impedido por su
edad, invalidez o enfer-
medad.»

Articulo 48.- «E| Estado
protege, mediante la asisten-
cia social, a los ancianos sin
recursos ni amparo y a cual-
quier persona no apta para
trabajar que carezca de fami-
liares en condiciones de pres-
tarle ayuda.»

Articulo49.- «(...) El
que sufre un accidente
en el trabajo o contrae
una enfermedad profe-
sional tiene derecho a
la atencion médicaya
subsidio o jubilacién en
los casos de incapaci-
dad temporal o perma-
nente para el trabajo.»

Circunscripto el ambito de garantias que ofrece
la Constitucién al aludido sector de la poblacion en
los aspectos antes mencionados, nétese cdmo nuestro
principal cuerpo legislativo carece de principios que
propendan a la incorporacion de la familia en fun-
cion de proporcionar la adecuada proteccion y aten-
cion a las personas discapacitadas, lo que se tradu-
ce en la ausencia de modelos de guarda y custodia
en nuestro sistema juridico, especificamente en el
Codigo de Familia.

En la esfera de lo laboral, tampoco contiene la
Constitucion preceptos que amparen la condicion de
trabajador del discapacitado Yy esta situacion, sin
dudas, resta valor a su personalidad, ya que ha de
entenderse que este, para acceder a una identidad
publicamente valorada, ha de acreditar que puede
ser socialmente til. De lo anterior se col; ge que debe
ser finalidad primordial de |a politica de empleo de
trabajadores minusvalidos su integracion en el siste-
ma ordinario de trabajo y solo cuando esto no sea
posible recurrir a los consabidos centros especiales
de empleo porque, incluso, estos, a pesar de que
cumplen una importante misién integradora en tlti-
ma instancia, lo que contintan es enfatizando su con-
dicién de alienados.

No obstante esta supresién contenida en la ley
de leyes, en 1996, el Ministro de Finanzasy Precios
dictd la Resolucion 69, la cual tiene como objetivo
estimular la colocacién en puestos laborales a per-
sonas que padecen algtin tipo de discapacidad, exi-
miendo del pago a las personas naturales o juridicas
que para el desarrollo de sus actividades usen como
fuerza de trabajo al discapacitado. En otro orden, la
Resolucion 22, de 30 de junio de 2004, del Minis-
tro de Trabajo y Seguridad Social, en su altimo Por
Cuanto, establece la necesidad de adecuar las rela-
ciones laborales en aras de garantizar el pleno em-
pleo de las personas con discapacidad.

En el émbito de lo penal, no refleja el texto cons-
tituyente las pautas generales que habrin de ob-
servarse cuando, inmerso en un hecho delictivo
cualquiera, concurra un discapacitado, bien como
acusado o como victima, lo que ha implicado, por
ejemplo, la omisién en el Codigo Penal de la regu-
lacion de circunstancias agravantes, si el ilicito pe-
nal se comete contra un discapacitado. Asimismo,
se observa en dicho cuerpo legal exclusién de cir-
cunstancias atenuantes de la responsabilidad cri-
minal cuando el autor o complice del delito sea es-
pecificamente una persona discapacitada, o sea
una persona asi reconocida por el ordenamiento
Juridico civil.

En materia de Derecho financiero y tributario,
tras el estudio de la Carta Magna, se advierte silen-
cio en lo atinente a las cuestiones de caracter gene-
ral que habrén de tenerse en cuenta cuando el dis-
capacitado sea sujeto del ordenamiento tributario,
a los fines de fijarle la obtencion de ciertos bene-



ficios fiscales en razon de la discapacidad que pa-
dece.

EICédigo Civil cubano promulgado en el afio 1987
no recoge expresamente el término discapacidad,
pero su articulado si que alcanza a personas que
padecen algiin tipo de discapacidad, sobre todo en
lo que concierne a la regulacion de la capacidad de
obrar.*

Del analisis del inciso a) del Articulo 30 del Co-
digo Civil, se advierte que recoge como supuesto
de restriccion de la capacidad de obrar a los meno-
res de edad que han cumgplido 10 afios de nacidos.
los que inicamente podréan disponer del estipendio
que les ha sido asignado y, cuando alcancen la edad
laboral, de la retribucion por su trabajo; pero es que
la minoridad no es, ni puede entenderse, como dis-
capacidad, dado su caracter natural y temporal; es
una etapa normal del desarrollo del ser humano como
especie, aunque sf es causa que limita la capacidad
de obrar, que puede restringir aquella, incluso, hasta
la incapacidad total en los primeros afios de vida.
Por razén de la edad, nuestro Cédigo Civil estable-
ce tres fases en cuanto al ejercicio de la capacidad:
plena capacidad, a partir de los dieciocho afios cum-
plidos; capacidad restringida, entre los diez y los dic-
ciocho; incapacidad total, los menores de diez afios.

Con el fin de proteger a los menores, que se en-
tiende que no han alcanzado el juicio suficiente para
conducirse libre y racionalmente en la vida social, el
ordenamiento juridico, en especial el Codigo de Fa-
milia, arbitra medidas de carécter protector y dispo-
ne que, en su nombre e interés,
actuen por €l sus representantes
legales, que seran los padres ti-
tulares de la patria potestad o, a
falta de estos, los tutores del
menor.

A pesar de la proteccion que
dispensa la ley a los menores,
existen situaciones en que estos
quedan, sin dudas, en posicion
de desventaja con relacion a
quienes si ya alcanzaron biold-
gicamente la mayoria de edad
establecida por la ley. Tal es el
caso de la emancipacion del
menor por causa de matrimonio,
con el que este se libera de la
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patria potestad o de la tutela a que esta sometido,
mas no deja de ser la emancipacion pura ficcion ju-
ridica, pues no ha transcurrido el tiempo naturalmente
requerido para que aquel alcance, biologica y psi-
colégicamente, la madurez necesaria para hallarse a
plenitud de capacidad y, por tanto, en condiciones
de ejercitar por si sus derechos y cumplir sus obli-
gaciones. En el lapso que media desde que el menor
es emancipado por esta causa hasta que alcanza los
afios establecidos en el ordenamiento juridico como
mayoria de edad, queda a merced de su suerte y,
siendo asi, nada obsta que se colabore en el comple-
tamiento de su instruccion mediante una institucion
de guarda, hasta ahora ausente del Cédigo de Fa-
milia cubano, que bien pudiere ser en sede de cu-
ratela.

Del examen de los supuestos reconocidos en los
incisos b) y ¢) del Articulo 30 del Cédigo Civil, se
observa que comprenden casos de discapacidad in-
telectual y fisica, respectivamente, los cuales, por su
alcance, no llevan consigo la declaracién judicial de
incapacidad, pero si la restriccion del ejercicio de la
capacidad de obrar, en tanto los supuestos a que se
remiten los incisos a) y b) del Articulo 31 de esta
norma sustantiva comprenden los casos de inca-
pacidad general, como condicion que afecta la ca-
pacidad de obrar de las personas, y les confiere
una situacion especial de sujecion a ciertas formas
de guarda, como son la patria potestad y la tutela.
Desde el Derecho Civil cubano, no existe un me-
canismo para la declaracion judicial de discapa-
cidad, en cambio si lo hay para la de incapacidad,
abriendo las puertas para la obtencion de esta de-
claracion el propio Articulo 31.

El Articulo 32 del citado cuerpo legal establece
que «La incapacidad de las personas referidas en
los articulos anteriores se suple en la forma regulada
en el Codigo de Familia y en la ley procesal civily. Y
es a partir de aqui donde se nos presenta el meollo
del asunto porque, de la redaccién de este altimo
precepto invocado, se advierte remision a sus pre-
cedentes 30 y 31, que se refieren a la capacidad
restringida y a la incapacidad, respectivamente; lue-
go entonces, de su propia letra se advierte que el
primer equivoco del legislador radica en llamar in-
capaces a los que padecen de capacidad restringi-
da, cuando esta, por imperativo legal, reduce las
facultades de obrar de una persona, sin considerar-



la por ello incapaz, otorgandosele la especial condi-
cion de apta para ciertas circunstancias que en otras
no le reconoce y le fija un ambito limitado para su
actuacion.

No siempre al discapacitado hay que incapacitarlo
Judicialmente, ni tan siquiera restringirle el ejercicio
de su capacidad de obrar. La segunda cuestion es-
triba en que los incapacitados totalmente si encuen-
tran en el Codigo de Familia formas de guarda y
custodia, bien en sede de patria potestad, bien en
sede de tutela, segun el caso concreto de que se
trate, mas los que sufren de capacidad restringida
de los supuestos b) y ¢) del Codigo Civil carecen,
dentro de aquella ley, de un instituto de proteccion
legal.

Todo esto ha traido como consecuencia que, no
pocas veces en la practica judicial cubana, quienes
se encuentren en los supuestos previstos por nues-
tro Cédigo Civil en los incisos b) y ¢) del Articulo
30, o se incapacitan de forma absoluta a través de
los procesos de jurisdiccion voluntaria previstos en
la ley adjetiva 0 se mantienen totalmente capaces, lo
que desnaturaliza por completo las instituciones ju-
ridicas de incapacidad y capacidad restringida, al
entenderse que los discapacitados pueden quedar
comprendidos en esta Gltima categoria.
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Siendo esta, de modo general, la panoramica juri-
dica que presentan los discapacitado en Cuba, urge la
tarca de realizar un riguroso trabajo de investi gacion
que abra el camino para proponer, primero, un haz de
proteccion constitucional méas amplio dirigidoa las per-
sonas discapacitadas, formular un mecanismo que fa-
cilite la declaracion judicial e discapacidad y plantear
la institucion protectora de aquellas personas, que bien
pudicre ser en sede de curatela, analizando los funda-
mentos tedricos de este instituto en su devenir histéri-
co- juridico, sus tendencias actuales en el derecho com-
parado y razonando las posibilidades de su inclusion
en el ordenamiento juridico familiar cubano, de tal ma-
neraque laregulacion legal de las instituciones de guarda
en el pais se eleve a un nivel superior.

NOTAS

'Caridad del Carmen Valdés Diaz, en Acerca del ejercicio de la
capacidad de las personas discapacitadas. Una aproximacion desde
la realidad cubarna.

*Asi dio a conocer el doctor Armando Visquez, asesor del Programa
de Rehabilitacion de la OPS, durante la conferencia «Nuevo enfoque
de la discapacidad e instrumentos de evaluacion, difusion del nuevo
clasificador de funcionamiento y discapacidad (CIF)», que dicto el
28 de abril de 2003 en la Facultad de Medicina de la Universidad de
Chile, segin refiere Cecilia Coddou en «Personas con discapacidad:
el derecho a una vida dignan, en http://www.med.uchile cl/noticias/
archivo/2003/mayo/discapacidad, htmi, consultada el 2 de marzo de
2005. Citado por Leonardo B. Pérez Gallardo en La proteccion
legal de los discapacitados en Cuba: una vision de lege datay lege
Sferendal.

‘Pérez Gallardo: La proteccion legal...
‘Tbid.
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EL MEDIO AMBIENTE
EN LAREGULACION PENAL CUBANA

Nuestra Constitucion sitta la proteccién ambiental
dentro del Capitulo [, «Fundamentos Politicos, Socia-
les y Economicos del Estado», con el que guarda rela-
cion, ya que €l ejerce su soberania sobre el medio am-
biente y los recursos naturales del pais (Articulo 11);
pero en el precepto constitucional no se expresa el
derecho que tiene toda persona a vivir en un ambiente
sano, esto como un derecho constitucional del cual di-
manan los demas derechos que se establecen en las
constituciones, porque sin vida no se puede tener de-
recho a la salud, la educacion, el trabajo, entre otros;
por lo que hago un llamado a la reflexion.

Con la ubicacion que le dio el legislador al medio
ambiente en nuestra Constitucion, se puede entender
que, al situarse entre las premisas politicas, sociales y
economicas del Estado, y al tener este el deber de pro-
tegerlo, ello traera consigo el derecho a disfrutar de un
medio ambiente sano. Puede inferiste de su reflexion
tal derecho, pero expresamente no se regula.

Nuestra sociedad descansa sobre las bases del So-
cialismo y este, en su incesante lucha por el mejora-
miento de la vida humana, se ha esforzado en lograr
una proteccion lo més eficaz posible para el medio
ambiente, la cual debe ir mejorando con el desarrollo
de la sociedad. Entonces, ;por qué no podemos aspi-
rar aregular expresamente en la Constitucion este de-
recho?

Con el deber de proteger los valores e intereses
tutelados por la Constitucion, entra el Derecho Penal a
desempeiiar un papel fundamental respecto a la pro-
teccion del medio ambiente.

Proteger penalmente el medio ambiente es una ne-
cesidad de estos tiempos, pues hay conductas que se
escapan de la norma administrativa y representan un
peligroy, en muchos casos, le llegan a producir un dafio
grave. Estas acciones u omisiones socialmente peligro-
sas deben preverse en la ley penal como delito am-
biental. Con ello no se estaria sugiriendo que el ilicito
penal abarque toda la regulacién coercitiva sobre la
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materia, ya que determinadas conductas siempre que-
darian en la esfera administrativa, dada la identidad de
su resultado, sino que pasarian a ser tipificadas como
delito aquellas conductas que presentan un alto grado
de peligrosidad social.

Acudir al Derecho Penal es una via que nos permite
proteger el medio ambiente de disimiles agresiones que
lo pueden dafiar, pero seria una proteccion referida
solamente contra aquellas agresiones lo suficientemen-
te graves como para que sean incorporadas a la norma
penal, de ahi el cardcter fragmentario de dicha protec-
cion, que constituye el fundamento del principio de in-
tervencion minima, entendido como «Gltima ration pre-
sente en la proteccion juridica penal del medio ambiente.

DEFINIENDO CONCEPTOS

Delito ambiental. Se denomina como tal aquella
accion u omision socialmente peligrosa, prohibida por
la ley, que le cause dafio o perjuicio al medio ambien-
te y se encuentre bajo la conminacion de una sancion
penal.

Algunos autores son partidarios de utilizar el térmi-
no «delito ecologicon para definir tales conductas, pero
si analizamos que la ecologia es aquella rama de la
biologia que estudia las relaciones entre los seres vivos
y el medio en que viven, y lo comparamos con el con-
cepto de medio ambiente, definido como el sistema
de elementos bidticos, abidticos y socioeconomicos
con que interactlia el hombre, a la vez que lo adapta,
transformay utiliza para sa-
tisfacer sus necesidades,
vemos que este término es
mds abarcador que el de
ecologia, yaque no solo es
una ciencia biologica que se
encarga de los ecosistemas
naturales, sino también de la
relacion del ambiente cons-




truido. Por tales razones, se ha considerado mas ade-
cuada la utilizacion del término delito ambiental.

Bien juridico. En la teoria del bien juridico, dife-
rentes concepciones lo definen, pero se traen a cola-
cion dos de ellas para demostrar que cualquier posi-
cién que asuman las personas, a la hora de afiliarse a
una teoria determinada, siempre tendrdn en comdn que
el bien juridico que se protege por la norma es porque
posee un valor estimado para el hombre.

Segun la concepcidn normativa, el bien juridico es
todo lo que ¢l legislador protege mediante las normas,
por resultar de valor para la existencia de la sociedad;
por el contrario, la concepcién material define que los
bienes juridicos constituyen intereses vitales del indivi-
duo o de la sociedad, no creados por el derecho, sino
engendrados por la vida, pero elevados por este a tal
condicion.!

En ambas concepciones, el bien juridico tiene un
valor para la sociedad, pero, en una, ese valor surge
porque lo otorga la norma y, en otra, nace de la vida,
toméndolo asi el derecho para regularlo.

Elmedio ambiente tiene un valor extraordinario para
la humanidad, sin ¢l seria imposible la vidaen la Tierra;
por tanto, protegerlo es deber del hombre. La impor-
tancia que tiene para el ser humano lo hace merecedor
de proteccion como un bien juridico.

Varios son los criterios en torno a tal proteccion.
Unos plantean que merece protegerse como un bien
Juridico en si mismo, con entidad propia; otros son del
criterio de protegerlo en funcion del dafio que su per-
turbacion pueda causar a otros bienes, como, por ¢jem-
plo, la vida humana, la salud colectiva y la economia,
protegidos tradicionalmente por el Derecho Penal.

EL CODIGO PENAL ACTUAL

EnCuba, lalegislacion penal presenta la particula-
ridad de no prever la penalizacion del delito ambiental
y solo plantea algunas conductas antijuridicas que pue-
den guardar ciertarelacion
con la proteccion del me-
dio ambiente, aunque pro-
tegen, como bienes juridi-
cos, la seguridad colectiva
y la economia nacional.
Esto me permite aseverar
que la remision que hace

el Articulo 75 de la Lev 81 al Codigo Penal, al regular
que

las acciones u omisiones socialmente peligrosas pro-

hibidas por la ley bajo conminacién de una sancién

penal, que atentan contra la proteccion del medio

ambiente serdn tipificadas y sancionadas a tenor de

lo que dispone la legislacién penal vigente,”
es inoperante, puesto que cn dicho Cadigo ni se tipi-
fican, ni se sancionan, tales conductas v, si de alguna
forma se pretende encontrar algiin lugar en él para
proteger al medio ambiente, se hard de forma indirecta
através de las figuras delictivas que se relacionen, pera
solo podra llevarse a cabo si lesiona el bien juridico
que protegen.

A diario se producen conductas que agreden el me-
dio ambiente y no por ello se ve afectada directamente
la salud de las personas, aunque de cierta forma pue-
den incidiren ellas. Es decir, puede llevarse a cabo una
determinada accion u omision que no afecte la salud
humana y si al medio ambiente. Por ejemplo: el que
contamine cuencas de aguas superficiales o subterra-
neas que no sean ni puedan ser utilizadas como fuente
de abastecimiento para la poblacion; estas conductas
no se sancionan penalmente porque no se tipificael
supuesto planteado en la norma penal y, sin embargo,
si afectan el medio ambiente y es especificamente una
situacion que puede darse dentro del Articulo 194 inci-
so b) del Codigo Penal. Por tanto, la via penal debe
servir para proteger el medio ambiente como un bien
juridico individualizado y no en relacion con otros bie-
nes; ademas, si se protege de forma indirecta, puede
que el bien juridico principal no se haya afectado con
una determinada accion u omision, pero si se le haya
producido un dafio grave e irreversible al medio am-
biente.

DELITOS DE DANO
O DE PELIGRO

Los delitos, segiin el bien juridico, se clasifican en
delitos de daiio y delitos de peligro. En los primeros,
laaccion u omision socialmente peligrosa y antijuridica
ocasiona un perjuicio real al bien juridico protegido,
mientras en los segundos le ocasiona a este un posible
perjuicio.’

Respecto a estos tltimos, la teoria penal ha pro-
puesto diversas clasificaciones, entre ellas la que los



distingue en abstractos (el hecho esta conminado con
pena por su naturaleza peligrosa, pero en la figura
delictiva no se consigna la existencia del peligro como
elemento de ella, por cuanto ya el comportamiento lo
implica en si, por la idoneidad de esa accidn u omision
para crear una situacion de lesién o dafio posible al
bien juridico) y concretos (el peligro constituye una
exigencia expresa de la propia figura delictiva, la cual
requiere que algin bien haya corrido efectivamente un
peligro).*

En los delitos ambientales, la proteccion penal debe
proyectarse por evitar la lesion o dafio porque en mu-
chos de los casos el dafio que se produce es irreversi-
ble, por lo que esperar a que se produzca una lesion
para considerarla delictiva no es la forma mas sabia de
regular la proteccion del medio ambiente.

Enel Codigo Penal cubano, los delitos que guardan
cierta relacion con el medio ambiente abarcan tanto
situaciones de dafo (articulos 187 y 194) como de
peligro (articulos 185 y 238), por solo citar algunos.

Los sujetos

Abordar este asunto exige hacer una division entre
sujetos pasivos y activos del delito.

Sujetos pasivos: Resultan perjudicados por la ac-
cion uomision que constituye el delito. Llevando esto
al delito ambiental, puede considerarse como tal a la
colectividad, dado que un dafio producido al medio
ambiente perjudica a todas las personas en el disfrute
de este o, al menos, a la mayoria, y al Estado que lo
protege.

Sujetos activos: Aquellos que ejecutan el delito.
Pueden ser personas naturales o juridicas, segun se
regule en la legislacion de cada pafs, porque en la ac-
tualidad muchos no admiten la responsabilidad penal
de las personas juridicas, permaneciendo bajo el afo-
rismo latino de «Societas delinquere non potesty, lo
que podriamos traducir como: Las sociedades no pue-
den delinquir; declarandose con ello explicita o implici-
tamente partidarios de la teoria de la ficcion (sostenida
principalmente por Savigny), la cual aduce que el hom-
bre es una persona natural porque constituye un ser
visible, palpable, que esté al alcance de los sentidos,
condiciones que no reune la persona juridica, por lo
que esta solo podria lograr el reconocimiento de su
existencia mediante un acto arbitrario, proveniente de
laley: 0 sea, la creacion y funcionamiento de las perso-
nas juridicas se basan en una ficcion. Ellas no serian

21

mas que la suma de individuos asociados por ciertos
vinculos, pero carente de unidad real.

Los que sostienen la teoria de la ficcién en el terre-
no de la naturaleza de las personas juridicas entienden
que estas no pueden ser sujetos de Derecho Penal
En oposicién a ella, la teoria de la realidad (debida
principalmente a Gierke) ha alegado que la persona
Juridica no es un mero conjunto de individuos, sino
una unidad real, provista de una voluntad coman uni-
taria (resueltamente de la combinacion de las volun-
tades particulares) que se manifiesta por medio de
organos adecuados. La efectiva combinacion de los
integrantes de la agrupacion —seguin esta teoria-— persi-
gue fines comunes, lo cual genera una personalidad
nueva. Se trata de una individualidad social, organiza-
da de forma objetiva. Si las personas juridicas tienen
existencia real equivalente a la de los individuos, si po-
seen conciencia y voluntad propias, distintas de las co-
rrespondientes a sus componentes, resulta [dgico de-
clararlas responsables en el orden penal ®

Debidoal desarrollo que han obtenido las personas
Juridicas en la sociedad actual, el no reconocerlas como
sujetos activos del delito ambiental traeria ciertas difi-
cultades, ya que la mayoria de estos delitos se derivan
de la contaminacion producida por sociedades mer-
cantiles.

El Derecho Penal cubano se acoge al sistema mixto
de imputacion, reconociendo responsabilidad penal
para los delitos ambientales tanto a las personas natu-
rales comoa las juridicas, lo que recoge en el Articulo
16,” aunque es de cuestionarse que las empresas esta-
tales no sean incluidas dentro de las personas juridicas
responsables penalmente, teniendo nuestro pais la
caracteristica de que estas sean las que predominen en
nuestra economia y tengan una personalidad juridica
propia e independiente del Estado.

La culpabilidad

Al hablar de la culpabilidad se manejan los términos
de dolo y culpa. En el dolo, el sujeto activo actiia inten-
cionalmente, deseando pro-
ducir un dafio, o no, por lo
que se puede clasificar en di-
rectoy en eventual.

Dolo directo: El sujeto
activo tiene conocimiento de
loque esta haciendo y volun-
tad de realizarlo.




Dolo eventual: El sujeto tiene conocimiento de que
su accion u omision puede ser constitutiva de delito y,
aun sin querer el resultado, prevé la posibilidad de que
se produzca, y asume este riesgo.

En cuanto a la culpa o imprudencia, se trata de ha-
ber actuado sin observar las minimas normas de dili-
gencias que se esperaban por la posicion del sujeto en
cuestion o cuando previo la posibilidad de que se pro-
dujeran las consecuencias de su accion u omision pero
esperaba evitarlas.

El delito ambiental puede ser concebido mediando
el dolo o la culpa.

Con relacion a este tipo de delito, el tema es muy
discutido, ya que, aunque a criterio de muchos auto-
res, debe primar la imprudencia, debido a que la ma-
yor parte de las actividades que dafian el medio am-
biente son producidas por actividades licitas, donde la
intencion del sujeto que las realiza no es en primer lu-
gar dafiar el medio ambiente, sino, como por ejemplo,
desarrollar su actividad mercantil.

Este argumento es rebatido a causa de la fuerte in-
fluencia que ejerce el Derecho Administrativo en esta
esfera. Ya los sujetos comisores de determinados deli-
tos ambientales no tienen tal desconocimiento respec-
to a su actuar, porque para que puedan desarrollar su
objeto social deben de cumplir determinadas leyes pro-
tectoras del medio ambiente aplicadas por la adminis-
tracion, y el hecho de incumplirlas puede dar lugara la
existencia del delito; en este caso, yano se estaria ante
un delito por imprudencia, sino cometido dolosamente,
culpabilidad que, en las personas juridicas, no se trata
evidentemente de una culpabilidad psicologica de los
Grganos, sino orientadas a categorias sociales y juridicas
propias de la persona juridica y que, segtin Quirds Pirez,
podria denominarse «culpabilidad por defecto de orga-
nizaciony, convirtiéndose en culpable cuando omite la
adopcion de las medidas de precaucion que son exi gi-
bles para garantizar un desarrollo ordenado y no delictivo
de la actividad relativa al hecho de empresa.®

Respecto a la persona fisica, en ella esta presente la
culpabilidad como la rela-
cion psicoldgica entre el su-
jetoy el hecho.

Eltema de la culpabili-
dad an presenta muchos
matices en este tipo de de-
litos, ya que, en sentido
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practico, lo que interesaria seria evitar que se produz-
ca el posible peligro o dafio al medio ambiente sin
atender a la parte subjetiva del comisor, inclinandose
por una responsabilidad objetiva, pero todo parece
indicar que los debates tedricos respecto a la subjetivi-
dad del sujeto cobran un amplio campo en la doctrina
penal.

En Cuba, los delitos que guardan cierta relacion con
la proteccion del medio ambiente pueden cometerse
tanto por dolo como por culpay, en el caso de que se
cometa un delito por imprudencia, el Cédigo Penal, en
el Articulo 48, establece la adecuacion de la sancién
para cada caso.’

Es criterio de la autora que los delitos ambientales
deberian ser analizados como culposos, y la intencio-
nalidad del sujeto comisor constituir una agravante en
la adecuacion de la sancion a imponer.

Las sanciones

Varias son las sanciones que se establecen para el
delito ambiental, adecudndose cada una a las circuns-
tancias de la legislacion nacional de su pais.

En Cuba, las sanciones principales que se aplican a
las personas naturales en los delitos que se relacionan
con la proteccién ambiental son: privacion de libertad
y multa.

La sancion privativa de libertad puede ser sustitui-
da por la de trabajo correccional con internamiento, o
sin€ly por la limitacion de libertad, cuando la sancién
impuesta no exceda de cinco afios. Y cuando, por la



indole del delito, sus circunstancias y las caracteristicas
individuales del sancionado, sean razones para que el
fin reeducativo de la sancion se logre por medio de
estas sanciones subsidiarias.

Lamulta, como sancion principal, puede aplicarse
como tnica sancion, o de forma conjunta, con la priva-
tiva de libertad. La integran cuotas por pagar no infe-
riores a un peso ni superiores a 50, para el caso de las
personas naturales; el tiempo de detencion o de prision
provisional se computa a raz6n de un dia por cuota. En
el caso en que la multa no fue abonada dentro del tér-
mino de 30 dias a partir del requerimiento que haga el
tribunal, este dispondra su cobro a través de la via de
apremioy, en caso de insolvencia, el sancionado esta-
ra en el establecimiento que determine el tribunal, para
que con su trabajo satisfaga la multa o la parte no abo-
nada (Articulo 35 del Codigo Penal).

En las sanciones accesorias del Articulo 28.3, apli-
cable a las personas naturales, tienen afinidad con lo
que pudiéramos llamar «delitos ambientales» los incisos:

¢) Prohibicion del ejercicio de una profesion, cargo
ooficio.

d) Prohibicion de frecuentar medios o lugares de-
terminados.

f) Comiso.
g) Confiscacion de bienes.

Una solucién adecuada ha sido la que el legislador
ha desarrollado al establecer las sanciones aplicables a
las personas juridicas. Estas también se clasifican en
principales y accesorias.

Comosanciones principales se aplican:

* Disolucion

* Clausuratemporal

* Prohibicién temporal o permanente de la licen-

cia para determinadas actividades o negocios
* Multa

Laaplicacion de estas sanciones se determinara en
correspondencia con las impuestas a las personas na-
turales. Cuando se trate de un delito que tenga previsto
la privacion de libertad que no exceda de tres afios, se
sustituird por la prohibicion temporal o permanente de
la licencia para determinadas actividades o negocios;
cuando sea superior a tres afios y no exceda de 12, se
sustituird por la clausura temporal; para las demas
sanciones, se aplicara la disolucién (Articulo 28.5 del
Codigo Penal).
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Con relacion a la multa, esta se aplicard dentro de
los limites minimos y méaximos de cuotas, pero no po-
dran ser inferiores a 100 pesos ni superiores a 1 000 Y
como sanciones accesorias, se aplican el comiso yla
confiscacion de bienes.

La sancion de comiso consiste en desposeer al san-
cionado de los bienes u objetos que sirvieron o esta-
ban destinados a servir para la perpetracion del delito,
los provenientes directa o indirectamente de este, y los
de uso, tenencia o comercio ilicito que le hubieran sido
ocupados. Nuestro Cédigo realiza tal desposesion aun
cuando los medios se encuentren en posesién de ter-
ceros no responsables, si fuera el medio para ocultar-
los 0 asegurarlos o para beneficiar a esos terceros (Ar-
ticulo 43, del Codigo Penal).

La confiscacion de bienes consiste en desposeer al
sancionado de sus bienes (los que no sean indispensa-
bles para satisfacer las necesidades vitales de él o de
los familiares a su abrigo), total o parcialmente, transfi-
riéndolos a favor del Estado (Articulo 44 del Codigo
Penal).

Cuando especialistas e investigadores'® abordan el
tema coinciden en considerar que las afectaciones al
medio ambiente se recogen en los articulos: 194, «Con-
taminacion de las aguas y la atmésferan; 237, «Infrac-
ciones de las normas para prevenir y combatir enfer-
medades y plagas de animales y plantas»; 238 y 239,
«Contaminacion de las aguas»; 241, «Explotacion ile-
gal de lazona econdmica de la Repuiblican; y 242, «Pes-
ca ilicitan. Y existen otras conductas que propician la
contaminacién: articulos 187, «Propagacién de epide-
mias»; y 189, «Adulteracion de medicinas»: y hacen
especial referencia el Articulo 185, «Sobre infraccio-
nes de las normas referentes al uso y conservacion de
las sustancias radioactivas u otras fuentes de radiacio-
nes ionizantesy.

Al analizar, de forma general, cada una de esas figu-
ras, se observa que en ellas no existe una tutela espe-
cial al medio ambiente. Por ejemplo: el Articulo 237
establece que serd sancionado aquel que infrinja las
disposiciones emanadas de
autoridad competente para
prevenir, combatir o destruir
las enfermedades y plagas de
animales y vegetales, y es
cierto que, de forma indirec-
ta, se protege a esas espe-
cies, pero la proteccion esta




dada por la afectacion que representa para la econo-
mia nacional la enfermedad de estos animales y plan-
tas, y no como proteccion especial por ser elementos
del medio ambiente que necesitan tutela.

Un caso interesante se aprecia en el Articulo 238.1,
inciso a), al sancionar al que arroje objetos o sustan-
cias nocivas en rios, arroyos, pozos, lagunas, canales o
en lugares destinados a abrevar el ganado o las aves,
poniendo en peligro su salud o su vida.

Al presentar el articulo una zona entre «canales» y
«lugares destinados a abrevar el ganado o las aves», se
puede interpretar que las aguas estan protegidas de una
posible contaminacion, por el propio valor que poseen,
pero se deduce que esa no fue la intencién que tuvo el
legislador, ya que, de ese modo, solo se tutela la salud
y lavida del ganado y las aves. Si se analiza el punto 2
de ese mismo articulo, vemos que la sancion se agrava
si se causa lamuerte o el dafio en la salud de las espe-
cies referidas, lo que nos aclara que el elemento agua
por si solo no es de interés en esa regulacion, sino las
especies que, de afectarse, perjudican la economia. Esta
misma situacion es la que se daen el inciso b), referido
a las aguas pesqueras o a los criaderos de especies
acudticas, en lo que se destaca la proteccion a la pes-
ca, por su importancia para la economia del pais.

Existe otro delito de contaminacién de aguas y esel
definido en el Articulo 194, el cual regula, también, la
contaminacion de la atmosfera. En él se sancionan las
conductas que consisten en arrojar objetos y sustan-
cias nocivas para la salud en aguas potables, o conta-
minar cuencas de abasto de aguas superficiales o sub-
terraneas que se utilizan, o puedan ser utilizadas, como
fuentes de abastecimiento, cuando ello ponga en peli-
gro la salud de las personas; por tanto, en este articulo,
aunque, de forma indirecta, se protegen las aguas y la
atmosfera, el origen y fundamento del precepto es pro-
teger la seguridad colectiva.

Con los ejemplos expuestos, se puede afirmar que
el Codigo carece de matices tipificadores concretos
respecto al medio ambiente, al que no protege como
bien juridico. Abogo por
que se precise el limite del
bien juridico medio am-
biente, y se delimite qué se
protege, qué se tutela en
cada caso, para poder iden-
tificar las conductas pena-
das por la ley bajo el rubro

de «proteccion al medio ambiente,'! considerandolo
como un bien juridico auténomo.

El término delito ambiental incluye, ademas de los
recursos naturales bidticos y abioticos, el ambiente
construido, de ahi la posicion de muchos autores en
considerar los delitos contra el patrimonio hist6rico y
cultural dentro de las figuras que abarca el delito am-
biental. Realmente, en el Titulo VI, estan recogidos los
delitos contra el patrimonio cultural, el cual tiene una
proteccion directa, pero sin ningtin vinculo expreso con
¢l medio ambiente.

Propuesta a partir de nuestros
problemas ambientales

Al pretender proponer una modificacion en la legis-
lacion penal cubana, para que queden sancionadas
penalmente aquellas conductas socialmente peligrosas
que dafien al medio ambiente, se necesita conocer cuales
son las afectaciones que en materia ambiental presen-
to, para, a partir de ahi, identificar la posibles figuras
delictivas que serfan incorporadas en el Cédigo Penal.

Los principales problemas ambientales para Cuba
son:'

*Degradacion de los suelos (erosion, mal drena-
Je, salinidad, acidez, compactacion, entre otros).

Del total de la superficie terrestre de Cuba, el 60%
se encuentra afectada por diferentes procesos, como
los erosivos (afectan a més de cuatro millones de hec-
tareas), alto grado de acidez (alcanza a 1,7 millones),
elevada salinidad y sodicidad (influye sobre alrede-
dor de un millén), compactacién (incide en unos dos
millones), y problemas de drenaje (2,7), entre otros
factores."

Como efectos importantes que provocan esta si-
tuacion, pueden sefialarse: contaminacion quimica del
sueloy cambio del balance de nutrientes en este, que
es una consecuencia del uso indiscriminado de pro-
ductos quimicos aparejado a una alta compactacién
por el uso intensivo de maquinarias pesadas (combina-
das cafieras, tractores con esteras, etc.).

Por otra parte, las practicas agricolas no sostenibles,
como la roturacion del suelo a favor de la pendiente, el
deterioro de los microorganismos de este por la que-
ma de los cafiaverales, y el excesivo laboreo en él, por
citar algunos ejemplos, han contribuido a suempobre-
cimientoy, por lo tanto, a hacerlos menos productivos.



*Deterioro del saneamiento y las condiciones
ambientales en asentamientos humanos

El saneamiento en Cuba se garantiza mediante el
sistema publico de alcantarillado, fosas (predominan-
tes en el drea urbana) y letrinas en
zonas rurales.

Segn fuentes del Instituto Na-
cional de Recursos Hidraulicos; el
94,7% del total de la poblacion
cuenta con saneamiento, lo que in-
dica que un 5,3% no cuenta con es-
tos, y aquellos que ya lo poseen
presentan dificultades en la
sistematicidad de su mantenimiento
Y reparacion, situacion esta que nos
permite ubicar el deterioro del sa-
neamiento dentro de los principales problemas am-
bientales del pais.

Uno de los recursos naturales imprescindibles para
que existan adecuadas condiciones ambientales en los
asentamientos humanos es el agua y actualmente exis-
ten 496,93 mil personas que no tienen acceso adecua-
doaesta, ubicados fundamentalmente en la parte orien-
tal del pais.

La cobertura del servicio de acueductos y la fre-
cuencia de entrega del agua contintia siendo insuficien-
te en casi todo el territorio nacional.

Los insuficientes niveles de saneamiento han pro-
vocado un deterioro sostenido de la calidad ambiental
de los cuerpos fluviales, los cuales son utilizados como
receptores de los residuales liquidos crudos o trata-
dos, provenientes de la actividad doméstica, agrope-
cuaria e industrial.

Entre las principales afectaciones en la calidad del
agua suministrada a la poblacion se mantienen:

*mal estado técnico de las redes de distribucion,
por falta de mantenimiento adecuado y sistematico;

*persistencia de los salideros, que en su mayoria s¢
resuelven transitoriamente;

*servicio discontinuo, al cual se suma, en ocasio-
nes, la rotura de los equipos de bombeo o los de dosi-
ficacion de cloro;

*acumulacion de sedimentos en las lineas: y

*posible penetracion de aguas contaminadas o de
alcantarillado o de fosas deshordadas en las tuberias
vacias, a través de los salideros.
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La situacion se agrava por el almacenamiento obli-
gatorio del agua en cisternas y depdsitos inadecuados
en las viviendas, perdiendo su calidad por los sedimen-
tos que se acumulany por la deficiente manipulacion.

Hay zonas, en escala local, donde
la calidad del aire se encuentra seria-
mente comprometida sin que existan en
laactualidad posibilidades reales para
suevaluacion y control sistematico en
Moa, Mariel, Nuevitas, Nicaro, Santa
Cruzdel Norte y la propia Ciudad de
La Habana, de ahi la necesidad de
potenciar las capacidades del actual
Sistema Nacional de Vigilancia Atmos-
férica, donde la industria sigue siendo
el principal contaminante, debido a
ubicaciones relativas incorrectas de
centros industriales y asentamientos poblaciones, la no
disponibilidad de sistemas modernos y eficientes de
depuracion de las emisiones, insuficiente calidad ycan-
tidad de las areas verdes, entre otros.

Larecoleccion y disposicion de desechos sélidos
continta reportando serias afectaciones debido a las
limitaciones con el parque automotor y con la disponi-
bilidad de depésitos para la recoleccion de la basura,
proliferando los microvertederos en zonas habitadas y
en centros internos, ya sean educacionales, de trabajo
o escuelas en el campo, a lo que se I une la inadecua-
da recoleccion y disposicion de los desechos peligro-
sos que, en muchas ocasiones, se recolectan con los
desechos comunes; ademas, la mayoria de las instala-
ciones que manejan los desechos peligrosos no cuen-
tan con un tratamiento y disposicion seguras, lo que
constituye un riesgo para la salud humana.

*Contaminacion de las aguas terrestres y marinas

La contaminacion que se produce en nuestras aguas
interiores y marinas csta dada principalmente porel
estado deficiente de las redes de alcantarillado, yel
agravado déficit de cobertura a residuales (solo un 18%
cuenta con tratamiento eficiente, el 59% esta sin él, en
un 20% es deficiente y el 3%
estd paralizado temporal-
mente), lo cual determina que
las aguas residuales evacua-
das por el alcantarillado ur-
bano y que no reciben trata-
miento se vierten en diversos
cursos de aguas terrestres y




en la zona marina costera, ademas el estado critico
de las plantas de tratamiento de residuales, el inope-
rante funcionamiento depurador de las lagunas de es-
tabilizacion (ya que estas tecnologias, caracterizadas
por su sencillez y eficiencia, requieren de un manteni-
miento que no se realiza con la frecuencia requerida).
El insuficiente aprovechamiento y retso de los resi-
duales liquidos de la actividad agroalimentaria e in-
dustrial y los pocos programas de control y monitoreo
de la calidad de las aguas inciden directamente en este
tipo de contaminacion.

La caracterizacion de esta situacion nacionalmente
refleja la existencia de 2 160 fuentes contaminantes
principales, de las cuales el 29% no posee sistemas de
tratamiento y el 53% de las capacidades destinadas a
estos fines se encuentra en estado deficiente.

*Deforestacion

El uso irracional de los bosques con fines energéti-
cos, la habilitacion de areas de autoabastecimiento y
acciones constructivas, problemas en las fuentes semi-
lleras del pais y la débil gama de especies forestales
utilizadas en los procesos de forestacion y reforestacion
son, entre otros, los causantes de la deforestacion en
Cuba, a tal punto que constituye uno de los principales
problemas ambientales del pais, a lo que agregamos
los incendios forestales (a partir de 1981, la tendencia
ha sido al aumento de los incendios).

*Pérdida de la diversidad bioldgica

Entre las causas que han incidido en la pérdida de la
diversidad bioldgica en Cuba se encuentran:

*inadecuado manejo de determinados ecosistemas
fragiles;

*destruccion del habitat natural de especies;

*aplicacion de una agricultura intensiva con la utiliza-
cién excesiva de recursos y baja rotacion de cultivos;

*débil integracion entre estrategias de conservacion
y uso sostenible de la biodiversidad y las actividades
de desarrollo economico;

*carencia de programas
integrados para evaluar,
conservary usar de manera
sostenible la diversidad bio-
logica;

*excesivademoraenel
establecimiento legal y fun-
cional del sistema nacional
de 4reas protegidas;
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*inadecuado control sobre la apropiacion ilicita de
especies de gran valor, la caza furtiva y la pesca de
especies de alto valor econdmico;

*falta de control sobre el cumplimiento de la legisla-
cion vigente;

*inadecuado manejo de proyectos de caracter cien-
tifico o econdmico, que han propiciado la salida del
pais de recursos genéticos de importancia; y

*falta de conciencia y educacién ambiental de la
poblacion.

En el pasado siglo, se extinguieron tres especies de
aves: el guacamayo (4ra cubensis), endémico de Cuba;
la paloma migratoria (Ectopistes migratorius) y la
especie introducida Chichi Bacal (Carduelis psaliria),
como consecuencia de la deforestacion y la captura
indiscriminada, que son las principales amenazas a la
diversidad de las aves. El carpintero real (Campephilus
principalis) fue ubicado en la categoria «En peligro»
porque la informacion que se posee no es suficiente
para considerarla definitivamente extinta.

La caracterizacion de estos principales problemas
nos permite prestarles especial atencion y proponer una
regulacion penal para las conductas que afecten el me-
dio ambiente, con el objetivo de contribuiraevitar que
se produzcan nuevas situaciones y que se minimicen
las acciones u omisiones que dan lugaraque existan
los antes expuestos.

Es recomendable que en nuestro pais se proceda a
reconocer la figura del delito ambiental dentro de un
titulo especifico de nuestro Codigo Penal, dada la utili-
dad practica que nos brinda esta solucion. Esto traeria
consigo que se reconociera al medio ambiente como
un bien juridico independiente de los demas que tradi-
cionalmente son protegidos en esta norma.

En cuanto a la tipificacion de los delitos, estos se-
rian concebidos como delitos de peligro, pues esta-
mos ante un riesgo que pudiera ser de consecuencias
fatales.

Sobre los sujetos se mantendria la posicion mixta de
imputacion, abarcando a la persona natural y a la juridi-
ca, pero a esta tltima se le incorporaria como persona
responsable a la empresa estatal, por constituir en nues-
tro pais uno de los principales contaminantes.

De abordase en la legislacion penal el delito am-
biental, este deberia ser tratado como culposo y la
intencionalidad de los sujetos, junto a la produccién
del dafio, constituir agravantes, cuando se adecuara la



sancion, la que estaria dirigida principalmente a que el
sancionado adquiera la educacion que le falté cuando
cometi6 la infraccion; y utilizar todas las medidas nece-
sarias que permitan restablecer y mejorar el medio
ambiente dafiado.

En cuanto al marco sancionador, se sugiere que se
prosiga con una cierta estabilidad dentro de un rango de
seis meses a ocho afios de privacion de libertad, el cual
puede variar en cada figura delictiva que se tipifique, se-
gin la gravedad del delito que se halla cometido; y, en
cuanto a las multas, estas oscilarian entre 1 000 y 1 0000
cuotas.

Latécnica legislativa de la norma penal en blanco
estaria presente de forma dominante en la referida al
delito ambiental, lograndose con ella el complemento
de la tipificacion de las conductas que atentan contra
este bien juridico que, aunque aparecen en laredac-
cion del actual Codigo, no se puede decir que es la
regla a seguir.

En concreto, la propuesta se incluiria en el Codigo
Penal, en un titulo referente a los delitos contra el me-
dio ambiente, con cuatro capitulos: uno referente a las
afectaciones que se le puedan causar a los suelos, las
aguas y la atmosfera, otro sobre los delitos respecto a
ladiversidad bioldgica, un tercero sobre las sustancias
radioactivas y desechos toxicos o peligrosos, y un cuar-
to en el que se penalicen las conductas que puedan
daiar el patrimonio histérico-cultural, regulado con una
vision ambientalista sobre el tema.

Por ejemplo, dentro del capitulo referido a las afec-
taciones de los suelos, las aguas y la atmosfera, la
tipificacion de una figura delictiva podria ser la siguiente:

El que contraviniendo las leyes y disposiciones
protectoras del agua y los ecosistemas acuaticos
arroje objetos, sustancias nocivas o desechos de
cualquier naturaleza en rios, arroyos, lagunas, la-
gos, canales, o demds depdsitos de agua, capaces
de envenenarlos, degradarlos o contaminarlos, serd
sancionado de 6 meses a 5 afios de privacion de li-
bertad o multa de 1 000 a 8 000 cuotas o ambas.

_ Esta propuesta puede ser enriquecida con una 6pti-
cacientifica y legislativa mas profunda, en laque se
pueda analizar cada una de las figuras delictivas que,
de una forma u otra, puedan incluirse dentro del titulo
que se ha sugerido. El tema atin es novedoso, por lo
que otros investigadores pueden profundizar en él.
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CONCLUSIONES

* En Cuba, la proteccion ambiental se reconoce
de forma implicita dentro del conjunto de otros dere-
chos y fundamentos sociales y econdmicos recogidos
en la Constitucion.

* EICadigo Penal cubano protege solamente sec-
tores aislados del medio ambiente y esto lo hace de
forma indirecta, ya que su proteccion se dirige hacia la
seguridad colectivay la economia nacional.

* Esnecesaria la introduccion de un titulo especifi-
coenel Codigo Penal para tutelar el medio ambiente,
en correspondencia con lo que establece la Constitu-
cion, laLey 81 y la realidad cubana actual.

NOTAS

'Renén Quirds Pirez: Manual de Derecho Penal I, p. 183

*Ley No 81, Del Medio Ambiente, en Gaceta oficial de la Repiiblica
de Cuba, edicion extraordinaria, no. 7, viernes 11 de julio de 1997

'Quirds: Ob. cit., pp. 195 y 196.
‘Ibid., p. 197.

‘Ibid., p. 212.

“Ibid

"Articulol6

I. Laresponsabilidad penal s exigible a las personas naturales y
a las personas juridicas.

2. La responsabilidad penal es exigible a ia persona natural a
partir de los 16 afios de edad cumplidos en el momento de cometer

el acto punible,

3. Las personas juridicas son penalmente responsables por los
delitos previstos en este codigo o en leyes especiales, cometidos
dentro de la propia esfera de accion de dichas personas juridicas,
cuando sean perpetrados por su representacion o por acuerdo de
sus asociados, sin perjuicio de la responsabilidad penal individual
en que hallan incurrido los autores o complices en el hecho punible.

4. A los efectos de este codigo, les es exigible responsabilidad
penal a las personas juridicas cuando se trate de las cooperativas,
las sociedades y asociaciones constituidas de conformidad con los
requisitos establecidos en las leyes, las fundaciones, las empresas
no estatales autorizadas para realizar sus actividades, asi como las
demas entidades no estatales a las que la ley confiere personalidad

Juridica.
*Quirds: Ob. cit., p. 214.

“Articulo 48

1. Los delitos por impruden-
cia se sancionan con privacion de
libertad de 5 dias a 8 afios o con
multas de 5 a 1 500 cuotas. La san-
cion no podra exceder de la mitad
de la establecida para cada delito




en particular salvo otra cosa se disponga en la parte especial de este
codigo o en otra ley.

2. Para la adecuacion de la sancion, el tribunal tiene en cuenta,
en cada caso, la gravedad de la infraccion, la facilidad de prever o
evitar su omision y st el autor ha cometido con anterioridad otro

delito por imprudencia.

"“Véanse Ana Ercilia Audivert Coello: Proteccion penal al medio
ambiente, p. 67, y Rufina de la Caridad Hernandez Rodriguez: La
eficacia de la tutela penolégica al medio ambiente en Cuba, p. 10.

"Audivert Coello: Ob. Cit., pp. 69 y 70.

"La informacion que se presenta ha sido tomada del informe GEQ/
2000

"CITMA: Estrategia Ambiental Nacional, p. 24.
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REDACCION

DE LA SENTENCIA PENAL*

INTRODUCCION

El trabajo que presento se refiere a las sentencias
dictadas por los tribunales provinciales en el procedi-
miento comun u ordinario y tiene, como proposito, ofre-
cer ideas que contribuyan a la redaccién del documen-
to contentivo de tales resoluciones, cuyas reglas se
encuentran en el Articulo 44 de la Ley de Procedimiento
Penal.

Sentencia es la decision que pone fin a la instancia.,
dictada por el tribunal sobre la exclusiva base del juicio
oral. Su objeto lo constituye el del proceso,” tal y como
se presenta segun el resultado del debate. El juicio —en
todos los procedimientos—debe concluir con el inme-
diato pronunciamiento de la sentencia por el presiden-
te, dando lectura a su parte dispositiva, y comunicando
los fundamentos de manera oral, sintética y rapida. La
finalidad de la sentencia consiste en registrar la deci-
sion del tribunal y los argumentos que la determinan.

Tanto en la exposicion oral como en la sentencia.
los tribunales estan obligados a hacer que su decision
seaaccesible al publico en forma adecuada, emplean-
do un lenguaje comprensible, lo que es propio de una
Justicia que se imparte en nombre del pueblo (Articulo
120 de la Constitucion).

A continuacion, expongo algunas ideas para lare-
daccion de la sentencia:

DISCUSION
DE LA SENTENCIA

I.- Laelaboracion de la sentencia va precedida de
un complejo proceso de discusion y votacidn (delibe-
racion), en el que solo pueden participar los integran-
tes del tribunal del juicio. Se realiza en sesién secreta,
para preservar la decision de influencias externas, Del
cuidado que se adopte en la deliberacion de los distin-
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tos aspectos que entran en consideracion depende, en
una medida apreciable, la calidad del citado documen-
to. En la practica, una valiosa fuente de informacion
para este proceso la constituye el acta del juicio (los
datos para la discusion deben obtenerse del recuerdo
presente en la mente del juez, y cuya constancia ha de
quedar en el acta —principios de inmediacion y con-
centracion—). El Acuerdo No. 172, de 26 de noviem-
bre de 1985, del Consejo de Gobierno del Tribunal
Supremo Popular,® refiere: «El fallo de la sentencia se
basaré exclusivamente y se correspondera con los ele-
mentos probatorios obtenidos en el juicio oral y con-
signados en el acta.»

2.- La ley no prevé un método para la discusion y
votacion de las sentencias (articulos 42 al 52)." El
CGTSP lo establecio en la Instruccion No. 80/79 (ver,
también, laNo. 81/79), indicando tratar por separado
y votar los pronunciamientos de la resolucién. en el
orden siguiente: a) qué hechos quedaron probados en
el juicio oral; b) si los hechos probados integran el deli-
to calificado por el fiscal, o el propuesto por la sala, de
haber hecho uso de la formula que previene el Articulo
350; si la accion es culposa o dolosa, y grado de per-
feccion del delito; ¢) si el acusado participd en los he-
chos y en qué concepto (autor o complice); d) si el
acusado es responsable del delito calificado por la sala,
0no lo es por concurrir alguna causa de exencion de la
responsabilidad penal; e) si concurren circunstancias
modificativas de la responsabilidad penal en concepto
de atenuantes o agravantes y en qué consisten; f) des-
tacar todos los hechos que reflejan la personalidad del
acusado, su actitud y conducta ante-
rior a la comision del delito, a los fi-
ncs que se expresan en el nimero que |
sigue; g) qué sancion debe imponer- E
se al acusado y las razones que de- |
ben fundamentar esa decision; h) si i\ e

Y™

| g pumaaP end

la sancion debe remitirse, 0 no, con-
dicionalmente; i) determinar cual es



la responsabilidad civil; j) si determina la responsabili-
dad civil del tercero y pronunciamiento que debe ha-
cerse; y k) resolver sobre las piezas de conviccion exis-
tentes y el destino que debe darseles. La observancia
de los aspectos citados —como regla— impide que que-
den elementos sin resolver.’

3.- Tampoco se tiene en la ley un orden para votar.
En Alemania, por ejemplo, primero vota el ponente;
luego, los jueces legos —comenzando por el de menos
edad-, le sigue el segundo juez profesional y, finalmen-
te, el presidente. Hay que respetar el criterio de cada
compaiieroy, en caso de disentir, emitir voto particular
(hoy dia, el voto particular tiene caracter reservado;
otrora-rigiendo la LECrim—, se publicaban, constitu-
yendo, en ocasiones, interesantes polémicas y funda-
das exposiciones sobre el asunto del que se disentia).
En la votacion, deben quedar resueltos todos los ele-
mentos que conformaran la resolucion. No agotar los
aspectos procedentes puede conllevar a futuras difi-
cultades en la redaccion del documento contentivo de
la sentencia.

4.~ Discutir la resolucion en condiciones adecuadas
—de hora, ocasion y lugar, por ejemplo— para el anélisis
y la serena reflexion, y redactarla lo mas préximo posi-
ble a la conclusion del juicio, facilita ambas tareas (Ar-
ticulo 45). En lamedida que el tiempo transcurre, mas
dificil se hace la discusion y redaccién de la sentencia.

5.- El ponente debe tomar notas en el acto de la
deliberacion (Apartado 3ro de la InstruccionNo. 80/
79), va que él redactara la sentencia en los términos
acordados —se trata de una obra comiin, aun cuando él
confeccione el proyecto—; si disiente, emitira voto par-
ticular y puede ser eximido de tal redaccion (Apartado
IV, inciso ¢, de la Instruccion No. 81/79).¢

6.- ;| Puede votarse nuevamente una sentencia antes
de ser firmada?, ; puede variarse luego de firmada? Si,
puede votarse nuevamente antes de ser firmada —atin
no ha salido del despacho de los jueces—, resultaria un

absurdo continuar con el error, a

i sabiendas.” De esta nueva votacion
! hay que dejar constancia mediante
1 acta. Luego de firmada, la senten-
cia no puede ser objeto de varia-
cién alguna, solo aclararse en los
términos que establece la ley —Ar-
ticulo 50—, lo que impide hacer

g entenciaP end

cualquier pronunciamiento resolutivo nuevo. Ejemplo:
intentar incorporar una sancién accesoria por via de
aclaracion (ver los dictamenes 112/80, 179/84, 198/
84y 222/85,del CGTSP).

REDACCION
DE LA SENTENCIA

La sentencia se estructura o divide en tres partes:
encabezamiento o introduccion, motivacion o funda-
mentos (en resultandos y considerandos), y parte
dispositiva o fallo (formula o tenor). Es un silogismo,
cuya premisa mayor es la ley; lamenor, el hecho; y una
conclusién —el fallo— deducida de ambas premisas por
via de la subsuncion, comprendiendo un esquema de
razonamiento logico.

Antes de comenzar la redaccion de la sentencia,
constituye una necesidad tener dominio, entre otros
aspectos, de las calificaciones definitivas de la acusa-
cion y la defensa (principio de congruencia, Articulo
358), pues ya el tribunal no tiene que hacerse cargo ni
aludir a las provisionales.

Encabezamiento

La sentencia debe llevar la fecha del dia en que se
firma (Articulo 45). Antes, cuando la sentencia se dic-
taba con demora, era comun colocar una excusaal fi-
nal (ejemplo: «Esta sentencia se dicta con demora, por
el excesivo trabajo que pesa sobre el tribunal»).® El
delito que se consigna es el calificado en las conclusio-
nes provisionales—el que motivo la formacion de la cau-
sa—; los demds datos, cuya inclusion exige la ley, cons-
tituyen parte de la sentencia, y pueden resultar ttiles
(ejemplos: edad o ubicacion laboral), aun cuando no
se expongan en el hecho probado.

¢ Se toman los referidos datos de la instructiva de
cargos —tecibidos en fase preparatoria— o son los obte-
nidos del juicio? Sin duda, los del juicio, que se estiman
acreditados.” La Ley no exige el nombre del represen-
tante del fiscal general, ni del secretario actuante.

Fundamentos de hecho

EL HECHO PROBADO

1.- ¢ En cuantos resultandos se colocan los hechos
probados? Se pueden emplear uno o varios para la
narracion de los hechos (ver Articulo 142 de la




LECrim). En la practica, se utilizan apartados (ver
Acuerdo No. 36, del CGTSP, de 2 de junio de 1989).
Ambos modos son correctos. La finalidad de su em-
pleo es hacer distinguibles los hechos ante una plurali-
dad de objetos procesales, facilitando asi su califica-
cion juridica.

2.- Ladeclaracion del hecho probado requiere el
pleno convencimiento del tribunal (certeza absoluta,
firme conviccion), apoyado exclusivamente en las
pruebas recibidas en el juicio oral. No basta la pro-
babilidad, la verosimilitud o la sospecha. Es posible
que prevalezca en la mente del juez la idea de que el
acusado es culpable, pero si ello no se demuestra a
través de la prueba incorporada licitamente al debate,
mediante elementos objetivos y controlables por los
intervinientes, no le quedara mas remedio que decretar
la absolucion. Un viejo aforismo sefiala: «Condenan las
pruebas, no los jueces.»

3.- ;Qué se debe tener presente para laredaccion
de los hechos que se consideran probados? a) Las
calificaciones del acusador, en particular la imputacion
—hechos—; b) La correlativa posicién del defensor; ¢)
Términos en que se utilizd la formulaen su caso; d) La
prueba recibida en el debate (cuya constancia debe
quedar en el acta): el resultado de su apreciacion; e)
Las disposiciones juridicas que entran en considera-
cion (delitos, modos de intervencién, circunstancias,
reglas de medicion de la pena, entre otros). de las que
hay que dominar su estructura (en caso del delito, por
ejemplo, su descomposicion en tipo objetivo y subjeti-
vo); f) También hay que conocer los criterios ofrecidos
por los tribunales superiores en sus resoluciones, pues
aunque no son vinculantes (Articulo 122 de la Consti-
tucion: «los jueces en su funcion de impartir justicia no
deben obediencia mas que a la ley»); sin duda, la sabi-
duria de estos y la fundamentacion de sus decisiones
pueden convencer (ejemplos: sobre el concepto de
patio, en el delito de violacion de domicilio; o la conti-
nuidad, en el de malversacion; g) No menos importan-
te es el conocimiento doctrinal sobre estos aspectos
(consultar manuales y tratados).

4.- Redaccion del hecho probado.'’ La sentencia
es, en su parte expositiva, una relacion ordenada
de hechos con significacién penal, donde cada pa-
labra debe tener un valor, o para describir la ac-
cion, o para apreciar lo circunstancial, o para in-
Sluir en la medicion de la pena (Regla de oro). Ejem-
plos de hechos que carecen de significacidn penal y
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comuinmente son llevados a la sentencia: a) En caso de
malversacion, se expresan sobre el sujeto un sinniime-
ro de funciones u obligaciones, que no guardan rela-
cion con este delito. Lo importante es conocer si, por
razon del cargo, el sujeto tenia la administracion, el
cuidado directo o disponibilidad sobre los bienes en
cuestion;''b) En los datos sobre el acusado, se inclu-
yen fichas de los registros policiales (ha sido procesa-
do por...), o se expresa que ha sido sospechoso de
delitos similares; ¢) Se alude a un antecedente penal,
que luego se afirma que fue cancelado o debi6 serlo.
En el primer ejemplo, ;qué significacion penal puede
tener una interminable relacién de funciones u obliga-
ciones del sujeto, si no guardan vinculo con los ele-
mentos que integran el delito perseguido —malversa-
cion—. En el segundo, tampoco de dichas fichas o sos-
pechas puede probarse hecho alguno con significacion
penal (ver, entre otros, los dictamenes 194/84 y 210/
85, del CGTSP). En el ultimo ejemplo, el antecedente
no existe, fue cancelado o debio serlo por imperio de
la ley (ver apartados 3ro de la Instruccién No. 125/88
y Sto de la Instruccion No. 175/04, del CGTSP).

5.- Laexposicion de los hechos ha de ser terminan-
te; ni problematica «puede ser», ni apodictica «tiene
que ser». Usar solo las asertivas «es». Ejemplo: a)
Condujo con una concentracion de alcohol en sangre
de..., por lo que tenia que estar en estado de embria-
guez (incorrecto); b) Conducia ebrio, segiin el certifi-
cado médico (incorrecto). Lo correcto, en ambos ca-
sos, seria «condujo ebrioy.

6.- La sentencia se pronuncia sobre el hecho, no
como venga descrito en las conclusiones acusadoras
del fiscal, sino, conservando sus notas individualizadoras
esenciales, seglin resulte del juicio oral. No es permisi-
ble una variacion brusca, sustancial o notable del he-
cho originalmente imputado (por afectar el derecho de
defensa). Ejemplo de alteracion sustancial lo es, ante
una imputacion en virtud de malversacion intencional,
describir y condenar por una malversacion cometida
por imprudencia (ver sentencia No. 4982/80, de la Sala
de lo Penal del TSP). Asi, también,
cuando se narra y condena por
receptacion, ante una acusacion | gaencaP o
por robo. \

7.- Cada hecho —objeto del #
proceso— debe contener todos los  § =
elementos individualizadores del % —
caso, entre los que se encuentran: _—

=



a) tiempo—hora, dia, mes, afio—, lo que permite cono-
cer si la accion prescribio; el hecho fue amnistiado; o
las incidencias de la edad. Si el acusado arrib6 a la
edad penal el dia del delito, hay que determinar —de
ser preciso— la hora y el minuto del nacimiento; b) lu-
gar; ¢) modo de ejecucién. Cada hecho tiene que ser
perfectamente distinguible, para permitir su ulterior ca-
lificacion (cuando, donde, quién, como y por qué ocu-
1o tal conducta).

8.~ Los elementos subjetivos no forman parte de
los hechos, han de deducirse inequivocamente de es-
tos. Ejemplos: a) Con el animo de privarlo de la vida, y
separados por cinco metros, le hizo dos disparos a los
planos bajos; b) Con la intencidn de lesionarlo, le dio
con el machete en la cabeza, pretendiendo repetir el
golpe, lo que le fue impedido por otros. En el primer
ejemplo, es dificil sostener que si la intencion era privarlo
de lavida, disparara a los planos bajos; y, en el segun-
do, que si no queria matarlo, lo agrediera por la cabeza
conesa clase de arma y pretendiera repetir el golpe.
Lo importante —reitero— es narrar los hechos, de ma-
nera que, de su lectura, sin duda, aparezca el elemento
subjetivo.

9.- Se consignan hechos, no conceptos —menos ju-
ridicos—, ni elementos del tipo. Ejemplos de conceptos
indebidamente utilizados en los hechos: a) empled vio-
lencia o lo intimido, en un delito de atentado; profirié

[frases amenazantes, en el de amenazas, o que sintio
temor; que rompio, fracturé o escalo, en el de robo;
0 que engario en uno de estafa; b) buena, regular,
mala o pésima conducta social, en los datos para
individualizar la sancion (ver Sentencia No. 5637/80,
de la Sala de lo Penal del TSP).

10.- Los hechos relacionados con las eximentes com-
pletas e incompletas, excusas absolutorias, circunstan-
cias modificativas, datos para la medicion de la sancion
y responsabilidad civil, deben consignarse con tanto de-
talle como los elementos del tipo. Ejemplos: a) No es
posible apreciar la atenuante de vida destacada (Arti-
culo 52, inciso e, del Codigo Penal),"? sin ofrecer los
datos de ese aserto en las distintas
esferas a que hace alusion el precep-
to: patria, trabajo, familia y sociedad;
b) Declarar la reparacion del dafio, o
indemnizacién de los perjuicios—renta
en dinero—, cuando no se han narra-
- do los dafios, ni fijado la pérdida o
~ reducci6n de la capacidad laboral.

—
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11.- Entre los elementos para la medicion de la san-
cion (articulos 47 y 48 del CP, entre otros), se encuen-
tran los antecedentes de conducta del sujeto. ;Qué da-
tos son importantes aqui? Recomiendo ver el Acuerdo
del Consejo de Estado de 8 de marzo de 1985 sobre
la prisién provisional, en el cual se define cuando se
considera que un ciudadano tiene buenos anteceden-
tes personales y observa buena conducta (ver Instruc-
cion No. 118/85, del CGTSP). En cuanto al compor-
tamiento posterior al delito, puede distinguirse: a) El
que sigue inmediatamente al delito. Ejemplo: A reque-
rimientos de otros —no espontdneamente—, condujo a
la victima al hospital; luego, por si mismo, obré huma-
namente avisandoles a los familiares, sufragé los gas-
tos de curacion y estuvo preocupado por el restableci-
miento de la salud, durante todo el proceso de conva-
lecencia); b) Conducta durante el proceso. Ejemplo:
Confesd sinceramente —no espontaneamente— su deli-
to en sede de instruccion y cooper6 en el esclareci-
miento de este (ver Circular No. 98/93, del Presidente
del TSP); ¢) Conducta en prisidn provisional. Ejemplo:
destacada conducta en el penal, participando en todas
las actividades reeducativas, siendo objeto de reconoci-
mientos y distinciones; d) Conducta en libertad. Ejem-
plo: Incorporacion a la vida laboral y elevacion de su
nivel escolar, mediante la ensefianza nocturna. En oca-
siones, se llevan al hecho de la sentencia un grupo de
datos sobre la personalidad del acusado y su vida que
no guardan relacion alguna con el delito en cuestion, ni
resultan ttiles para la medicion de la sancién —carecen
de toda significacion penal—. Ejemplos: a) no participa
activamente en las actividades del CDR, en un delitode
transito rodado; b) es grosero, ostentoso y guapeton, en
un delito de falsedad documentaria; o ¢) pertenece a un
culto religioso, en un delito contra la economia.

12.- La omision de un dato en el hecho puede ser
suplida si este se halla en alguna otra parte de la sen-
tencia (encabezamiento —edad o centro de trabajo—,
valoracion de la prueba —edad de la victima—, o consi-
derandos —monto de dafios—; aunque constituye una
irregularidad.

13.- En caso de sentencia absolutoria, sin retirada
de la acusacion —cuya redaccion suele ser de las mas
dificiles—, esta no puede limitarse a expresar que el he-
cho no se probd, o que el acusado no participo; hay
que narrar el hecho que qued6 demostrado con la prue-
ba producida en el juicio, pues, como consecuencia
del juicio, siempre se demuestra un hecho. En el su-



puesto de retirada de la acusacion, no hay hecho; el
proceso carece de un concreto objeto; se trata, enton-
ces, de una sentencia procesal (también son sentencias
procesales absolutorias las que acogen las excepcio-
nes perentorias de cosa juzgada, prescripcion de la
accion penal y amnistia).

VALORACION DE LA PRUEBA

I.-En el Acuerdo No. 172, de 26 de noviembre de
1985, del CGTSP, se dispone que «]...] en las senten-
cias, ¢l tribunal actuante valorara las pruebas o sea.
expondra los motivos por los cuales acoge unas y re-
chaza otras y consignara los fundamentos de su con-
viccion». Asimismo, se expresa que «el fallo de la sen-
tencia se basara exclusivamente y se corresponder con
los elementos probatorios obtenidos en el juicio oral y
consignados en el acta». Posteriormente, por el Acuer-
do No. 36 de 1989, de ese propio organo, se indicd
que la referida fundamentacion se hiciera en un resul-
tando «a continuacion de aquel o aquellos que se han
redactado para dar por probados los hechos juzga-
dos». La importancia de la mencionada disposicion en
la esfera de las garantias procesales queda fuera de
toda discusion, pues se trata de una de las d e mayor
valia en el sefialado ambito; lamento su no incorpora-
ciéna la Ley, lo que seguramente se hara en unafutura
modificacion legislativa.

2.- Lamotivacién —valoracién de las pruebas—exi-
ge la concurrencia de dos operaciones intelectuales.
Primero, la descripcion expresa del material probato-
rio en el que se fundan las conclusiones a que se arriba,
consignando el contenido de cada elemento de prue-
ba." Segundo, su evaluacion. tratando de demostrar
su vinculacion racional con las afirmaciones o negacio-
nes de hecho que se realicen en lasentencia, todoexpli-
cado de modo entendible por cualquier persona co-
man. Lamerarelacién de los elementos de prueba —como
generalmente acontece— no equivale a la fundamen-
tacion. Ejemplo de sentencia carente de esta: El tribu-
nal arrib6 a la conviccion de los hechos antes expues-
tos, teniendo en cuenta la declaracion del acusado,
los testimonios de..., y los documentos obrantes en
los folios... (aqui solo se relacionan los elementos de
prueba).

3.-Eltribunal tiene la obligacion de exponer el valor
que concede a cada elemento de prueba incorporado,
y qué demuestra con €l. Ejemplo: el tribunal no acoge,
orechaza, el testimonio de..., por... mendaz o erroneo,
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teniendo en cuenta las concretas circunstancias... - deta-
llarlas—, no siendo fiel su percepcion o transmision de lo
percibido de acuerdo con... —ver facultad €s mentales,
funcionamiento de los sentidos, condiciones de la per-
cepciony del objeto percibido, condiciones de la trans-
mision—. Enrelacion con la sinceridad del testimonio, es
necesario conocer los intereses del testigo y sus hébitos
de honestidad y franqueza. La determinacién de cugndo
se esta en presencia de un testimonio mend az o veraz es
uncomplejoy dificil asunto. Es importante ¢ onocer quién
es el testigo que comparece ante el tribunal —a lo que
contribuye el interrogatorio de caracterizacion—, y cué-
les son sus cualidades, lo que muchas veces se pasa por
alto. Todo testimonio debe ser comprobad o o corrobo-
rado por otros medios de prueba, que demmuestren su
veracidad.

4.- También deben quedar fundamentados proba-
toriamente los datos que ofrece la senterscia sobre la
personalidad y antecedentes de conducta social del
acusado (Articulo 157)" —maxime cuand o ha sido un
tema controversial—, y la responsabilidad civil-monto
de la defraudacion, por ejemplo-—.

5.- Resumiendo sobre la valoracién de las pruebas,
cada dato expuesto en el hecho probado de la senten-
cia—tanto los relacionados con el delito, como con la
personalidad del acusado y su conducta social—, debe
quedar justificado con qué elemento de prueba se ob-
tuvo y su valor. La acusacion del fiscal deberia ser ob-
Jjetode similar fundamentacion, en cuanto 4 los hechos
imputados, lo que evitaria acusaciones carentes de se-
rias y racionales bases probatorias.

6.- En las reuniones previasa la entrada en vigor del
comentado Acuerdo No. 172, el Dr. José Garcia Al-
varez, presidente de la Sala de lo Penal del TSP en
aquel entonces, explicaba a los compafieros jueces que
ninguna dificultad podria tener la fundamentacion pro-
batoria en la sentencia, si esta se discutia ery forma ade-
cuada. Recuerdo que el Dr. Garcia nos decia—yo era
juez del TPP de SS en esa época— que, sen cillamente,
lo que habia que llevar al documento de la sentencia no
eramas que el resultado del andlisis
y discusion de la prueba recibidaen
el juicio, de ahi la importancia de este
acto —discusion y votacion—, y el
cuidado con el que hay que proce-
deren ¢l i s

7.- Lamentablemente, no hayuna | )
causal en el recurso de casacionque ="
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permita a las partes reclamar ante una sentencia con
deficiente motivacion en lo que respecta a la valora-
cion de las pruebas, o que esté carente de ella. Tam-
poco es reclamable cuando el tribunal, sin apoyo en el
Juicio, toma en cuenta declaraciones prestadas en la
fase preparatoria, que no se han producido en dicho
acto, ni han ingresado véilidamente al debate, o estan
en manifiesta contradiccion con las vertidas en él, lo
que constituye una evidente infraccion de la regla esta-
blecida en el Articulo 357, la cual expresa:

El Tribunal, apreciando segiin su conciencia las prue-
bas practicadas en el juicio, las razones expuestas
por laacusacion y la defensa y lo manifestado por
los acusados, dictara sentencia dentro del término
fijado en esta Ley."

También se consignara en resultandos lo pertinente
de las conclusiones definitivas de la acusacion y la de-
fensa—la LECrim exigia su trascripcion literal—y, en su
caso, los términos en que fue empleada la formula del
Articulo 350. Consignar lo pertinente debe permitir al
lector del documento el conocimiento de las finales
posiciones de los contendientes, que es distinto a colo-
car el nimero del folio de los escritos de calificacion,
como regularmente acontece (lo que obligaa iral rollo
de la causa para su conocimiento).

Fundamentos de derecho

I.- ¢ Cuantos considerandos puede tener una sen-
tencia? La ley no establece expresamente una canti-
dad, ni identifica bajo un niimero el tratamiento de
determinado tema.' Ejemplos: a) Si no se ejercita la
accion civil, el tribunal no tiene por qué aludiraellaen
un considerando de la sentencia. No se puede resol-
ver sobre una pretension que nadie ha planteado (Ar-
ticulo 358); b) Fenech expresa que tampoco hay que
dedicar un considerando a lo circunstancial, si la acu-
sacion y la defensa no han hecho solicitud al respecto
en sus calificaciones definitivas;'” ¢) En caso de re-
producirse en el juicio las excepciones perentorias de
cosa juzgada, prescripcion de la
accion, o amnistia (Articulo 302),
deben ser objeto de un consideran-
do independiente.

| savencaP od
i

2.- En los fundamentos de la ca-
lificacion del delito (Articulo 44.3,

inciso a)," el tribunal expondra las
razones 0 motivos por los que se

—
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puede afirmar la integracion de este (accion tipica,
antijuridica, culpable y socialmente peligrosa), lo que
es distinto a reproducir el tenor del tipo. Ejemplos: a)
Elhecho, antes narrado, integra un delito de atentado,
previsto..., porque el acusado empled violencia contra
un agente de la autoridad para impedirle un acto pro-
pio de sus funciones (incorrecto); b) Que el pasaje ex-
puesto precedentemente corporifica un delito de aten-
tado, previsto..., porque el acusado, al interponer su
auto, de manera brusca e inopinada, en el trayecto del
vehiculo policial, cerrdndole el paso e impactandose
contra €l, con la marcada intencidn de evitar que sus
tripulantes —agentes de la policia en funciones— pudie-
ran cumplir con sus obligaciones de atrapar a los delin-
cuentes in fraganti, incurrié en un hecho de violencia,
impidiendo asi que estos agentes de la autoridad reali-
zaran un acto propio de sus funciones, como loes la
captura de delincuentes in fraganti (correcto). De lo
que se trata es de explicar el proceso de subsuncion,
es decir, por qué el hecho se subsume en la hipotesis
legal."”

3.- Eltribunal califica el hecho probado con indepen-
dencia de las calificaciones de las partes, solo con las
limitaciones establecidas en el Articulo 357. Ejemplo: El
fiscal calificé por robo; la defensa, receptacion; y el tri-
bunal sanciond por hurto. En la sentencia hay que expli-
car por qué los hechos constituyen el delito de hurto, lo
que implica el rechazo de las calificaciones propuestas
por las partes. Cada objeto del proceso ~hecho—tiene
que ser resuelto: sancionando o absolviendo (ver el Dic-
tamen No. 396/00, del CGTSP).

4.- Si se trata de diversos objetos procesales —he-
chos—, la calificacion tiene que ser perfectamente
distinguible; es decir, se debe conocer facilmente qué
calificacion corresponde a cada objeto o pasaje. Enese
sentido, es incorrecto decir, por ejemplo: a) Los hechos
antes narrados integran los delitos de malversacion, uso
indebido de recursos financieros y..., incumplimiento del
deberde..., y receptacion, previstos en los articulos...,
porque los acusados...; b) Los hechos expuestos inte-
gran los delitos de falsificacion de documentos publicos,
previsto..., falsificacion de documentos de comercio....
y falsificacion de documentos privados... Es incompren-
sible la calificacion en la forma expuesta. En el primer
ejemplo, se desconoce qué pasaje del hecho constituye
cada delito; y en el segundo, ante una pluralidad de do-
cumentos citados, tampoco se sabe la calificacion que
se adopta en relacion con cada uno.



5.-Noes apropiado exponer: Se trata de un deli-
to «consumado e intencional» de..., haciendo alusion
alosarticulos 12.1y 9.2 del CP. Laregla consiste en
que el legislador redacta los tipos penales consuma-
dos e intencionales (excepto los delitos imprudentes,
como los de transito rodado en caso de homicidio,
lesiones o dafios). Si hay que exponerlo, cuando el
delito establecido en la ley en forma intencional se
comete por imprudencia, o cuando queda en grado
de actos preparatorios o tentativa, lo que constituye
la excepcion.

6.- Si seresuelve seguin el Apartado 2 del Articulo 8
del CP, es en el considerando de calificacion del delito
donde debe fundamentarse esta decision (ver la Ins-
truccion No. 115/84, del CGTSP; y la Circular No.
32/84, del Presidente del TSP).

7.- Cuando se hace uso de la férmula prevista en el
Articulo 350, hay que fundamentarlo juridicamente en
el respectivo considerando, de acuerdo con el tema
para el que fue empleada (ver Dictamen No. 211/85,
del CGTSP).

8.- En el caso de normas penales en blanco, la nor-
ma complementaria se consigna en el considerando en
que esta se registra. El complemento es parte integran-
te del tipo. Si la norma complementaria se encuentra
contenidaen otra ley, o en alguna disposicion publica-
daen un periddico o coleccion oficial, no es necesario
insertar su texto integro en la sentencia, como tampoco
lo es respecto a la norma sancionadora. En otro caso.
puede ser conveniente su insercion fntegra. No hay re-
gla en ese sentido, pero el tribunal debe optar por la
forma en que la sentencia resulte mas claray compren-
sible para todos.

9.- Puede suceder que el hecho delictivo se haya
demostrado —se cometio el delito—, robo, por ejem-
plo, pero no la intervencion del acusado; entonces, se
califica el hecho como delictivo —primer consideran-
do—y, en el considerando de la intervencion - segun-
do—, se expresa que el acusado no participé.

10.- Lacalificacion de la intervencion en el delito no
puede hacerse reproduciendo el precepto (Articulo 18);
por ejemplo: En el caso del cooperador necesario,
«por haber cooperado en la ejecucién del hecho
delictivo mediante actos sin los cuales no hubiera
podido cometerse». Hay que argumentar por qué se
interviene en los citados conceptos. En la ejempli-
ficacion citada, en qué consiste la imprescindible in-
tervencion para la realizacion del delito.
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11.- Sobre las circunstancias atenuantes, agravantes,
o eximentes alegadas, por mandato de la Ley de Pro-
cedimiento Penal (Articulo 44. 3 ¢), hay que razonar
tanto su acogida como su denegacion; y reitero, en caso
de estimarse, deben tener su base en los hechos pro-
bados. El razonamiento expresado no puede consistir
en la reproduccién de lanorma. Ejemplos: a) En el he-
cho concurre la circunstancia atenuante de la respon-
sabilidad penal, prevista en el Articulo 52, inciso g, del
CP, por haber obrado el agente obedeciendo a un movil
noble. Lo correcto seria argumentar —apoyado en los
hechos declarados—, por qué obrd el agente obede-
ciendo a un mévil noble, y en qué consiste este; b) En
el hecho «[...] concurre la agravante del articulo 53,
inciso o, del CP, porque el delito se cometié contra
bienes priorizados para el desarrollo econémico del
pais», sin expresar por qué se trata de bicnes de esta
clase. Asi, también, en el caso de eximentes completas
e incompletas.

12.- Sobre la fundamentacion de lo concerniente a
la responsabilidad civil, en la generalidad de las sen-
tencias, en el considerando relativo a tal asunto, el tri-
bunal se limita a expresar, en estos términos, o pareci-
dos: «Que laresponsabilidad penal lleva aparejada la
obligacion de caracter civil de indemnizar los dafios y
perjuicios causados por el delito [...]»; y lo curioso es
que este clich¢ —en ocasiones- se reproduce hasta en
sentencias que no hacen pronunciamientos sobre res-
ponsabilidad civil, al no ser ejercitada por el fiscal. Para
la redaccion de ese considerando, deben observarse
las reglas que rigen la elaboracion de las sentencias ci-
viles (Apartado 5to del Articulo 151 de la LPCALE).

13.- En la fundamentacién de la sancion, hay que
dejar claramente establecido, de forma comprensible
para un ciudadano comuin, por qué el tribunal, dentro
de una pluralidad de posibles condenas, en su caso,
optd por una de determinada clase y extension. Asi-
mismo, en cuanto a las sanciones accesorias —facultati-
vas o preceptivas—, ;por qué se adoptan? Ejemplo: la
suspension de la licencia de conduccién (sancion po-
testativa). En cierto momento, se
recomendod tratar las sanciones ac-
cesorias en un considerando, aparte | gentenaa P ed
de las principales (ver Dictamen No. 3:_

265/87, del CGTSP). \
il

14.- Al establecer las calificacio- |
nes juridicas y fundamentos de de- \
recho, el tribunal cuidara sefialarco-
rrectamente el cuerpo legal al que  *



corresponden, consignando el articulo, apartado ¢ in-
ciso, seglin el caso.

15.- Lamentablemente, no hay una causal de casa-
¢ion que permita a las partes reclamar ante el vicio de
ausencia de fundamentacion del delito en la sentencia,
o deficiente argumentacion, lo que no impide que el
tribunal de casacion pueda exigirlo de oficio (Articulo
79), por tratarse de una garantia esencial.

Parte dispositiva o fallo

1.- Es la parte mas importante —en el fondo, cons-
tituye la resolucion—, dado que es el fundamento de
la cosa juzgada y de la eventual cjecucion de la pena.
El fallo puede representar una decision formal (pro-
cesal): absolucion procesal; o una decision de méri-
to: condena o absolucion. Debe ser redactado de
manera distinguible, con lenguaje conciso y compren-
sible a todo el que lea la resolucion. Al fallo perte-
nece, ademads, la mencion del titulus condemna-
tionis —delito cometido—.

2.- En el caso de sentencia absolutoria, la parte
dispositiva solo dira: «Se absuelve al acusado.» Ob-
servaciones como a falta de pruebas, no constituir
delito el hecho, o por carecer de peligrosidad so-
cial, pertenecen a los fundamentos. Es incorrecto de-
cir: «Se absuelve al acusado de la acusacién de asesi-
naton, cuando se ha condenado por homicidio, 0 «Se
absuelve por roboy, cuando se ha condenado por hur-
to. La absolucion se entenderd siempre como libre, lo
que significa que el hecho ha sido visto desde todos los
angulos juridicos posibles, y no es delictivo: no se ab-
suelve de ninguin delito en particular. La absolucion es
completa y estd, por lo tanto, en contradiccion con una
condena por el mismo hecho.

3.- Si la absolucidn es por concurrir la excusa
absolutoria del Articulo 341 del CP, el fallo puede
redactarse de la manera siguiente. «El acusado es
responsable del delito de [...] hurto, estafa, apropia-
cion indebida o dafios; pero se prescinde de sancion
porser [...] conyuge, hermano, cufiado [...] del perju-
dicado, quedando sujeto solo a la responsabilidad civil

consistente en [...]» Similar formu-

f gamoaP ad lacion se puede emplear en el caso
| de encubrimiento entre parientes,
comprendido en el Articulo 160.3
1 ¥ delCP.
\ J_— 4 - De ser condenatoria la sen-
R = - : . :
L tencia, se mencionara el delito de
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modo especifico (tipo agravado, basico o privile-
giado), y no de modo genérico, empleando el titulo
oficial del tipo, grado de realizacion en caso de ac-
tos preparatorios o tentativa, concepto en que el
acusado intervino —autor o complice—, y las circuns-
tancias modificativas de la responsabilidad que con-
curran.

5.- Si el acusado guardd o guarda prision provi-
sional, se dispondra el abono de esta (Articulo 30.5
del CP). Si la sancion de privacion de libertad im-
puesta se consume por completo con la prision pro-
visional, se puede decir: «Se condena al acusado a
tres meses de privacion de libertad; se declara, sin
embargo, cumplida la sancion, teniendo en cuenta la
prision provisional sufrida.» También puede ocurrir
con la sancion de multa (Articulo 35.3 del CP). El
tiempo transcurrido de la medida cautelar de reclu-
sién domiciliaria no se abona al cumplimiento de la
sancion (ver Dictamen No. 235/85, del CGTSP).

6.- Resulta obligatorio pronunciarse sobre toda
medida cautelar impuesta, disponiendo su cese, una
vez que se garantice la ejecucion de la sentencia, lo
que constituye una de sus finalidades. Ejemplo: «Asi-
mismo, en cuanto a la medida cautelar de fianza
adoptada, una vez que le conste al tribunal que la
sancion de multa ha sido abonada, déjese sin efec-
to, y devuélvase al fiador.»

7.- Las penas principales se relacionarén con las
medidas para su ejecucion y las consecuencias que
se derivan de su incumplimiento.” Ejemplos: a) En
las sanciones subsidiarias, se expondran las obliga-
ciones en que queda incurso el sancionado, y las con-
secuencias que se derivan de su inobservancia; b)
En la de multa, el plazo para ¢l pago, y efectos del
impago (apremios).

8.- Beling recomienda que, en el supuesto de con-
denar por un delito, distinto al calificado porel fiscal.
conviene expresarlo. Ejemplos: a) «Se condena al acu-
sado [...] por apropiacion indebida —no por hurto-a
[...]»:b) «Se condena al acusado por lesiones —no, a la
vez, por dafios—a [...]» (caso de concurso ideal).

9.- Es posible que la sentencia condene respecto a
un hecho y absuelva en cuanto a otro, correspondien-
do ambos a un mismo acusado. Esto ocurre cuando
la sentencia se ocupa de distintos hechos en sentido
procesal —objetos procesales—. Cada objeto pro-
cesal constituye una unidad inseparable, sobre el cual
habré que resolver condenando o absolviendo.



10.- En caso de pluralidad de acusados y diversi-
dad de condenas, es recomendable una formulacion
particular sobre cada uno. No puede haber dudas.
Tratar el asunto de las sanciones conjuntamente puc-
de traer confusion.

11.- Enel caso de la sancion conjunta (Articulo
56 del CP), concurren diversos supuestos, pero en
todos hay que fijar previamente las sanciones indivi-
duales, que permiten la formacion de la conjunta.?!
Ejemplos: «Se sanciona al acusado [...] en concep-
to de autor por ejecucion directa del delitode [...] a
cuatro meses de privacion de libertad: y en ese pro-
pio concepto, del delito de [...] a tres meses de priva-
cion de libertad; y se le impone, como sancion conjun-
ta—nica a cumplir—, la de cinco meses de privacion de
libertad [...]»; b) «Se sanciona al acusado [...] en con-
cepto de autor por cooperacion necesaria del delito de
[...] ados afios de privacion de libertad; y restandole
por cumplir —contado a partir de la fecha de este jui-
cio—un afio. dos meses y tres dias, como sancion ante-
riormente impuesta porel TPP de[...] Sala[...]enla
Causa No. [...] por el delito de [...], se le impone la
sancion conjunta —unica a cumplir— de tres afios de
privacion de libertad [...]».

12.- De ser la sancion impuesta la de privacion
de libertad —también en caso de la de trabajo co-
rreccional con internamiento—, no se consignara en
la sentencia el particular centro para su extincion.
Por ejemplo: Prision Provincial de Sancti Spiritus,
ubicada en Nieves Morejon: ni el régimen peniten-
ciario a que estara sometido el sancionado, lo que
es facultad del Ministerio del Interior (ver Dictamen
No. 201/84, del CGTSP).

13.- Enel caso de la sancidn de amonestacion, el
fallo puede redactarse de la manera siguiente: «Se
sanciona al acusado [...] en concepto de autor por
ejecucion directa del delito de [...] a multa de cien
cuotas de un peso cada una, la que se sustituye por
la de amonestacion.»

14.-Las sanciones accesorias se deben consig-
nar, de modo expreso y concreto, con mencion de
sunombre, el contenido y tiempo por el que se dis-
ponen.” (Ver acuerdos 47, de 31 de enero de 1979,
y 5, de 4 de enero de 1983, del CGTSP.)

15.- Los pronunciamientos sobre la responsabi-
lidad civil se hardn en forma detallada, y no genérica
e incomprensible, lo que impide su ejecucion (ver
Acuerdo No. 6, de 12 de enero de 1988 y Dicta-
men No. 212/85, del CGTSP).
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16.- En la sentencia, se dispondra el destino de
los bienes ocupados, sefalandolos individualmente,
y no en forma global, ni tampoco con remision a re-
laciones de bienes que aparecen en las actuaciones
(ver Acuerdo No. 29, de 9 de febrero de 1988, del
CGTSP). Ejemplo: sobre los bienes ocupados a|...]
que aparecen en el folio [...] del expediente, y que le
fueron dejados en calidad de depdsito, queden a su
libre disposicion, en el mismo concepto que los te-
nia en el momento de la ocupacién. Lo correcto se-
ria relacionar los bienes, aun cuando constituyan una
cantidad considerable.

17.- Unaregla practica, para comprobar si lo dis-
puesto en concepto de sancion principal, accesoria,
responsabilidad civil, o piezas de conviccion, se sus-
tenta factica y legalmente, consiste en verificar si
estos aspectos tienen su apoyo en el hecho proba-
do. y el correspondiente fundamento juridico en el
considerando apropiado.

18.- En la resolucion, se debe consignar si ¢s sus-
ceptible de ser recurrida—clase de recurso—y. en tal
caso, el plazo para ello.

19.- Finalmente, cuando se enmienden. testen o
adicionen palabras entre lineas en las sentencias, han
de salvarsc estas correcciones al final de las mismas
(ver Acuerdo No. 8, de 4 de enero de 1983, del
CGTSP).

Hasta aqui, algunas ideas, que pueden contribuir
a la redaccion de la sentencia penal.

NOTAS

*Este trabajo fue publicado en el Boletin no. 26, enero-marzo de
2007, de la ONBC.

"Ley No. 5, de 13 de agosto de 1977, El antecedente inmediato del
citado articulo 44 lo encontramos en ¢l Articulo 45 de la Ley No
1251, de 25 de junio de 1973, cuyas redacciones son iguales; a su
vez, ¢l antecedente de esta lo es el 142 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal espaiiola, de 14 de septiembre de 1882 (LECrim). El con-
temdo de las tres normas cs similar.

*Objeto del proceso es el asunto de la vida (causa, res) en torno del
cual gira este, y cuya resolucion (mediante decision sobre el fondo)
constituye su tarea propia. Ver: Beling, pp
79y ss. | sevencaP el
'En lo sucesivo, CGTSP. i

‘Los articulos que no indican el cuerpo legal 1
al que pertenecen corresponden a la Ley No.
5, de 13 de agosto de 1977, Ley de Proce-
dimiento Penal, tal y como rige en la fecha de
confeccion de este trabajo,




‘Beling y Roxin proponen un método de discusion conjunto:
determinar inicialmente la culpabilidad o nocencia, y pasar luego a
la votacion de los fundamentos de la sentencia.

“Me relataban compafieros del otrora Sistema Judicial —~antes de
1973 que, en sus audiencias, se revisaba cuidadosamente por todos
los miembros de la sala del juicio la minuta o proyecto que presentaba
¢l ponente. Trabajé con compafieros que no firmaban la sentencia
sin previa y detallada revision integra, lo que constituye una elemental
obligacion. La sentencia es obra del tribunal, no del ponente, y to-
dos los miembros son responsables de lo que en ella se expresa.

'Beling, p. 192, expresa al respecto: «Antes que se haya revelado su
resultado al exterior, puede ser sustituida por una nueva votacion.»

‘Recuerdo que, en la Sala Unica del TPP de SS, se numeraba la
sentencia—libro de numeracion—. luego de mecanografiada y revisada,
lo que impedia darle numero a una sentencia no confeccionada. En la
Sala Unica del TPP de Ciudad de La Habana, esto lo hacia la secretaria
que tenia a su cargo ¢l departamento de mecanografia de sentencias,
una vez elaborada esta

"Sobre el nombre del acusado —cuando en el curso del proceso, este
ha ofrecido varios, para tratar de eludir la accion de la justicia—, el
presidente del TSP, mediante la Circular No. 17/82, indico hacerlos
constar todos en la sentencia, separado uno de otro por la conjuncion
disyuntiva o.

A continuacion, ofrezco un grupo de consejos para la redaccion del
hecho probado de la sentencia.

"Comunmente, se transcribe de manera integra la certificacion ex-
presiva del contenido de trabajo del sujeto.

ZEn lo sucesivo, CP

"Elemento de prueba, o prueba propiamente dicha, es todo dato
objetivo incorporado legalmente al proceso, capaz de producir un
conocimiento cierto o probable acerca de los extremos de la impu-
tacion delictiva

“La LECrim exigia (articulos 377 y 378) que los informes sobre la
moralidad y conducta del acusado fueran expedidos por los alcaldes
de barrio, o los correspondientes funcionarios de la policia del
pueblo, y tenian que ser fundados. Ademas, podia recibirseles de-
claracion sobre estos aspectos a todas las personas que pudieran
tlustrar sobre estos. De manera que se conocia, perfectamente, el
origen de la mformacion y quien la ofrecia no tenia responsabilidad
alguna, «sino en caso de malicia probadan. En la Ley actual (Articulo
157), se expresa al respecto que «[...] se traerd a las actuaciones el
informe que emita sobre ello la Policia [...]», cumpliéndose
normalmente tal disposicion uniendo a las actuaciones un informe
cuyo origen se desconoce, lo que resulta inadmisible en una justicia
penal que ha de caracterizarse por la transparencia. Esta situacion
se puede revertir con facilidad llevando al expediente un informe
elaborado por el jefe del sector policial, por ejemplo, o
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representantes populares —insti-tuciones del poder estatal o de las
organi-zaciones de masa—, pero constando siempre quién ofrece la
informacion.

El tribunal si puede reaccionar ante el sefialado vicio, declarando
la casacion de oficio por quebrantamiento de forma, a tenor del
Articulo 79.

"Es habitual aludir al «quinto considerando». cuando se hace refe-
rencia a los argumentos sobre la sancion, por ejemplo.

"E] tribunal de oficio tiene la obligacion de examinar si concurren
circunstancias que favorecen al acusado y, en su caso, apreciarlas,
aun cuando no hayan sido calificadas por la defensa. En contra del
acusado, no es posible dicho examen, por prohibirlo el Articulo 357

"La LECrim, en el Articulo 142, hace referencia a «fundamentos
doctrinales y legales».

YSobre la forma de identificar en la sentencia el delito calificado: en
ocasiones, el CP, bajo un mismo titulo delictivo —nombre del delito—,
agrupa disimiles delitos; entonces, hay que distinguirlos. Por ejem-
plo: los delitos previstos en el Articulo 230 del CP llevan el nombre
de «Especulacion y Acaparamienton. Solo el inciso a) de dicho
articulo constituye el delito de especulacion: y el b) lo es el de
acaparamiento, aun cuando aparczcan reunidos en un mismo articulo
y tengan una denominacion coman.

“También deberia advertirse sobre las consecuencias del delito de
«incumplimiento de las sanciones accesoriasy, previsto en el Articulo
167 del CP

“De anularse una de las penas individuales, a consecuencia de un
recurso, las restantes conservan su validez.

La cita del precepto corresponde a la fundamentacion.
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CASACION, MOTIVACION
DE SENTENCIA Y RACIONALIDAD

A modo preliminar

En ocasiones anteriores, hemos abordado el tema
de la racionalidad en las decisiones judiciales y la
fundamentacién de la sentencia, desde el angulo co-
rrespondiente al de tribunal de instancia. En puridad,
ese suele ser el enfoque mas frecuente.

Sin embargo, ambas constituyen dos dimensiones
relativas a lamaterializacion del poder punitivo del Es-
tado, ejercido a través de la funcion jurisdiccional, que
trascienden también a la actividad casacional, aunque,
desde la dptica de la casacion, el asunto se torna me-
nos diafano, debido a las limitaciones que se le atribu-
ye en la doctrina clésica a este medio de impugnacion.

Surgen asi varias interrogantes: ;qué limites presen-
ta la casacion penal?, ;como se expresa en la legisla-
cion procesal penal cubana?, ;qué defectos en la sen-
tencia de instancia deben dar lugar a su modificacion o
revocacion?, ;como se manifiesta la racionalidad en la
decision del érgano de casacion?

Procurar respuestas a estas, entre otras cuestiones,
ubicandolas en el contexto legislativo cubano, es el pro-
pésito del presente trabajo.

LA CASACION

Aseverar que el recurso de casacion es un medio
de impugnacion extraordinario, suspensivo y devolu-
tivo, es reiterar lo conocido. Recordar su origen, na-
turaleza juridica y principales caracteristicas resulta
ineludible para un analisis a la luz de las concepciones
actuales en que se desenvuelve, y sus proyecciones.

Los antecedentes mas remotos de la casacion se
remontan a la legislacion romana, aunque su génesis
mas cercana la encontramos en la Revolucién France-
sa, que inspirada en principios iusfiloséficos del ilumi-
nismo: la triparticion de poderes, la igualdad ante la ey
y lasupremacia del derecho positivo, cre6 un érgano
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eminentemente politico —el tribunal de casacion—, en-
cargado de garantizar la sumision del juez al mandato
de la ley, con facultad para anular las decisiones judi-
ciales que contravinieran sus postulados,' por lo que le
estaba vetado inmiscuirse en el juicio de hecho realiza-
do por el judicial.

Su naturaleza no jurisdiccional tuvo notable inciden-
ciaen la definicion de sus caracteristicas, muchas de
las cuales subsisten en la dogmatica y en la legislacién
procesal —con algunos matices—, hasta nuestros dias:
proteccion de la ley y uniformidad en interpretacion y
aplicacion—funcion nomofilactica—; que, al transferirse
alaesfera jurisdiccional, se asignara al méximo érgano
de justicia; y limitar su alcance, mediante causales
taxativamente establecidas, al quebrantamiento de for-
ma—procesales— y la infraccion de ley —sustantivas—.

Asimismo, el sistema de enjuiciamiento acusatorio
mixto o formal —con preponderancia del acusatorio en
la fase judicial- trajo aparejada la vigencia de princi-
pios que contribuyeron a que la casacion constrifiera
su examen a cuestiones netamente juridicas, y a la
intangibilidad del hecho declarado probado por el tri-
bunal ad quo.

Sin embargo, con los cambios operados en la reali-
dad social contemporanea y la evolucion del Derecho
procesal como ciencia, mas especificamente del pro-
cesal penal, se han obrado importantes modificaciones
en algunos de sus conceptos basicos, como sucede con
la primacia del sistema de sana critica racional dentro
del principio de libre valoracién, con la consecuente
obligacion de motivacion
probatoria de lasentencia,
que respecto al tema de
la casacion apuntan hacia
su flexibilizacion.

Por otra parte, la
adopcidn de instrumen-
tos internacionales de




proteccion de los derechos humanos? propicia una vi-
sion diferente de este recurso, segun la cual se le con-
cibe como una garantia para el individuo que resulta
penalmente sancionado a obtener un segundo grado
de conformidad con la sentencia condenatoria.

Como medio de impugnacion, posibilita el reexamen
del conflicto social enjuiciado, protege los derechos del
acusado, los de la victima, el correcto desempefio de
la actividad judicial, y contribuye a la uniformidad en la
interpretacion y aplicacion de la ley.

Es tradicionalmente aceptado que en las barreras
asignadas a la actividad casacional, inciden diversos
principios que rigen el proceso penal, lo que no obsta
para que en la actualidad se cuestione el alcance res-
trictivo de algunos de ellos. Abordo los que considero
de mayor incidencia en el tema en estudio.

Inmediacion

Exige lapercepcion directa de la practica de las prue-
bas por el tribunal que debe resolver sobre el fondo del
asunto sometido a la jurisdiccion, de modo tal que este
proceso cognoscitivo se vea enriquecido por el conjun-
tode vivencias que le aporta el debate contradictorio de
aquellas que, de conjunto, se lleva a cabo durante el
Juicio oral. Esto condiciona su preparacion para el con-
siguiente proceso de valoracion, mediante el cual llegara
a fijar los hechos que han sido demostrados.

De tal modo, resulta insustituible el tribunal de ins-
tanciaen la ponderacion de la pruebay en la determi-
nacion de los hechos probados. De ahi el planteamien-
to de que el principio de inmediacion impide el examen
factico y probatorio de la sentencia por el 6rgano de
casacion, y de que en la actualidad esta afirmacion sea
objeto de profundo debate.

Se expone que no todos los medios de prueba se
caracterizan por ofrecer elementos de juicio colatera-
les —inicamente perceptibles por el juez que practica
la prueba—, como es el caso de los documentos, que
pueden ser apreciados en paridad de condiciones por
el juez de casacion, de manera que aquellos se redu-
~ cena los provenientes de
. laprueba personal que, en
~_ puntoa lareprobada por
— el encartado, nada impi-
- deque pueda examinarse
2 porel tribunal ad quem y
enfrentar su evaluacion
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con laque hiciera el de instancia. Esto, claro esta, en
una concepcion del recurso en la que solo le estaria
permitido invocarlo al enjuiciado.’

Realmente, aunque comprendemos la esencia de esta
tesis —en tanto posibilidad de la casacion de evaluar
por si mismo ciertos tipos de prueba acreditados en la
causa, y practicar aquellos cuya naturaleza lo deman-
de—, le objetamos que le resta al analisis integral y con-
Jjunto de todo el material probatorio donde lo que aporta
cada una se interrelaciona, y a la observacion de reac-
ciones aun relativas a las no personales, pero que en el
Juicio se someten a contradiccion oral y publicamente.

Con este andlisis, no pretendo cerrar la via propuesta,
sino llamar la atencion sobre algo que merece un estu-
dio profundamente detallado.

Libre valoracion de la prueba

Uno de los principios que con mayor claridad veta
la posibilidad de entrar en el analisis de la cuestion
factica y probatoria por parte de la casacion —ligado
intimamente con el precedente—es el concerniente al
sistema de libre valoracion de la prueba, a resultas de
su debate en el juicio oral.

Ciertamente, sustentada en la intima conviccidn del
Jjuez, el valor probatorio que conferia al material pro-
batorio y el convencimiento acerca del suceso histori-
co que declaraba probado, negaba la posibilidad de
andlisis y verificacion por un tercero.

Pero habiéndose superado el sistema de intima con-
viceion —si bien histéricamente justificado, susceptible
de arbitrariedad—, y sustituido por el de sana critica
racional, que trae consigo la obligacion de motivar la
sentencia, mediante la argumentacion razonada del fun-
damento probatorio, se reconoce la viabilidad de exa-
minar en casacion la estructura racional de la prueba.

Derecho a la defensa

Preside la concepcion garantista del recurso, como
medio para que a los individuos que enfrentan el ejer-
cicio del poder punitivo del Estado se les conceda
una segunda oportunidad de defenderse, lo que ha
llevado a negar toda posibilidad de recurso a la acu-
sacion —sobre la base de que contradice el principio
de non bis in idem—, o de cerrar los motivos con los
que puede cuestionar la sentencia y ampliar los
aducibles por el encartado.?



Sin embargo, esa posicion extrema sobredimen-
siona la proteccion al justiciable, sin tomar en conside-
racion, en su justa medida, la que procede respecto a
las victimas y la sociedad en general.

Correlacion imputacion-sentencia

Como parte del principio acusatorio, vincula al juz-
gador a los términos de la acusacion, de manera que
no puede excederse de los limites que le impone como
objeto del proceso, por lo que el tribunal de casacion
solo queda habilitado para moverse dentro de ese pro-
pio marco.

No reformatio in peius

Estrechamente relacionado con el anterior, es una
restriccion incuestionable e incuestionada, que el érga-
no casacional no puede decidir en contra del reo, por
encima de los pronunciamientos del tribunal sentencia-
dor, salvo que haya mediado impugnacion del fiscal o,
en su caso, del perjudicado, especificamente sobre ese
particular.

Aunasi, muchos sostienen la imposibilidad de que
el ad quem agrave por si mismo la situacion del acusa-
doy el requerimiento de reenvio para un nuevo juicio
oral, en todo caso como una garantia de defensa.

Discrecionalidad

Se invoca como un obstéaculo al control casacional,
en virtud de que confiere al tribunal de instancia facul-
tad para decidir sobre determinado extremo, y se afir-
ma que por ello no es revisable su decision.

Tal postura olvida que la discrecionalidad no es
mas que la libertad que la propia estructura normativa
concede para hallar la solucion adecuada al caso con-
creto, ante la dificultad que impone la dinamicade las
relaciones sociales al legislador, para prever pormeno-
rizadamente cada una de las situaciones que podrian
presentarse.

De ahi que se manifieste en dos planos: la decision
en si misma, y su justificacion —motivacion—, porque
libertad para decidir no significa exencion de justificar
esa decision; precisamente por el margen de seleccion
que confiere el legislador al juzgador, este viene obli-
gado a fundamentarla. Lo contrario serfa un marco pro-
piciador de la arbitrariedad y del mero decisionismo
Judicial, con quebranto del principio de legalidad.

Por tanto, la discrecionalidad no es ¢bice para el
control casacional, solo que el tribunal revisor no pue-
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de colocarse en lugar del facultado para decidir, pues
no le corresponde realizar un nuevo juicio de valor, sino
sobre el ya realizado en el ambito que la propia ley
fija.?

Desde otra perspectiva, la naturaleza de este medio
de impugnacion impone limites propios, que estan da-
dos por las causales o motivos taxativamente previstos
en laley, y por los alegatos esgrimidos en los recursos,
que constituyen los margenes dentro de los cuales ha
de desenvolverse, en el sentido de no sobrepasar los
términos de la sentencia que se combate.

Enelplano legislativo, la regulacion de la casacién
es, tal vez, uno de los aspectos en que mayores distin-
ciones se encuentran entre las dos leyes de procedi-
miento penal coexistentes en Cuba,

Un estudio detallado de esta institucion en ambos
textos legales excede el propdsito de este trabajo, por
lo que solo me detengo en las regulaciones de ellas que
directamente se relacionan con el tema en estudio.

Tanto la Ley de Procedimiento Penal como la Ley
Procesal Penal Militar se rigen por el sistema de moti-
vos de casacion, aunque la militar abandona la clasica
diferenciacion en quebrantamiento de forma e infrac-
cionde ley.

La Ley de Procedimiento Penal no prevé causal al-
guna para combatir la sentenciaen cuanto a su motiva-
cion. No obstante, el Articulo 79 reserva la posibilidad
de casarla de oficio, cuando se hayan infringido las for-
mas y garantias esenciales del proceso, con trascen-
denciaal fallo, facultad que es empleada ante la ausen-
cia o defectos relativos a la motivacion, cuando no se
observan los requerimientos que respecto a ella se es-
pecifican en el Acuerdo 172 de 1985, del Consejo de
Gobierno del Tribunal Supremo Popular.

Mientras, la Ley Procesal Penal Militar, en la cau-
sal del Articulo 402, Apartado 1, en relacion con el
Apartado 4 del Articulo 403, si franquea la posibili-
dad de establecer recurso o impugnacion por las in-
fracciones que pudieran atribuirsele a la motivacion
de la sentencia, cuando existen pruebas contradicto-
rias con importancia sus- __ R
tancial parael falloy el tri- ARy
bunal en su sentenciano }
haya argumentado en qué &
se baso para aceptar
unas y rechazar otras,
aunque esta formulacion
da lugar a lo que puede *




considerarse como un defecto de la propia ley, pues
resulta contradictorio que al establecer las reglas para
la confeccion de la sentencia—Articulo 371, apartado
2, inciso b)—, solo se exija razonar la prueba que se
desestima.

Respecto a la devolucion de la causa, para que el
tribunal de instancia rectifique deficiencias en la moti-
vacion de la sentencia, no faltan quienes asumen una
posicion radical y defienden que la ausencia o defectos
en la motivacion de la sentencia sancionadora debiera
dar lugar a laabsolucién, no a la repeticion del juicio, y
que dificilmente el juez que no fue capaz de argumentar
las razones de la decision, seguidamente a la realiza-
cion del acto de justicia, pueda llevarla a cabo de for-
ma satisfactoria luego de transcurrido cierto tiempo.*

Alo anterior, cabe objetar, por una parte, el riesgo
deimpunidad; y, de otra, que nada impide una segunda
redaccion, mejor lograda, luego de que se ha sefialado
aquello que carece de la necesaria claridad,

En lo concemiente al fundamento juridico de la sen-
tencia, las causales de casacion reguladas en ambas
leyes procesales no se apartan, en su esencia, de la
concepcion tradicional relativa a la revision de la cues-
tién de derecho, si bien no contemplan expresamente
un camino para plantear los defectos en su motivacion,
salvo las relativas a las circunstancias eximentes, ate-
nuantes y agravantes de la responsabilidad penal que,
habiendo sido alegadas, no se aceptan.

Mencién aparte merece, en este ambito, la causal
del apartado 6 del Articulo 405 en relacién con el 402,
apartado 3, de la Ley Procesal Penal Militar —que no
cuenta con algun similar en la ley procedimental co-
miin—, y que se halla claramente destinada a la com-
probacion del correcto ejercicio del papel de intérpre-
te de la ley que corresponde al juzgador, cuyo alcance
abarca un amplio espectro de situaciones conducentes
ala subsanacion de errores en la aplicacién de la ley
penal sustantiva.

En cuanto al examen en casacion del fundamento
punitivo de la sentencia, la causal sexta del Articulo 69
. de la Ley de Procedi-

~ miento Penal y la del
I . apartado 4 del Articulo
—=—= 402, en relacion con el

- 406 de la Ley Procesal

sy Penal Militar, presentan
semejante tratamiento, di-
rigidoa su evaluacion den-

42

tro del &mbito del arbitrio judicial, aunque esto no sig-
nifica que el 6rgano casacional se subrogue en lugar de
aquel que estd investido de la potestad para realizar la
individualizacion judicial de la pena, ni que el sustento
de esta decision esté ajeno al analisis.

Por el contrario, el margen de discrecionalidad que
comporta esta decisién demanda del tribunal revisor
determinar si la medida impuesta queda debidamente
Justificada, y establecer si resulta, o no, despropor-
cionada, ya sea por exceso o por defecto, con la tnica
limitante del respeto al principio de la no reformatio in
peius, que en el texto legal de procedimiento ordinario
no se encuentra expresamente normado, mientras que
en el militar aparece taxativamente protegido en el Ar-
ticulo 408.

Y como nuevamente aparece la motivacion de la
sentencia relacionada con la casacion, vale entonces
precisar algunos aspectos esenciales en torno a ella.

LA MOTIVACION
DE LA SENTENCIA

La sentencia es el acto procesal de mayor trascen-
dencia en el proceso que da lugar a la resolucion fun-
damental, en la que el jurisdicente decide sobre el caso
controvertido, por lo que su alcance es individual y
concreto,” y bajo tal denominacién se comprende tan-
to el acto juridico en si mismo, como el documento que
lo recoge.

En orden penal, refleja la potestad punitiva del Es-
tado atribuida al rgano judicial, ante el quebrantamien-
to del orden juridico con rango delictivo, por una parte
dirigidaa restaurarlo; y, por otra, a garantizar que en lo
sucesivo sea respetado.

Antecedida de las argumentaciones, por lo general
contrapuestas, de las partes, en funcién de convencer
al tribunal de sus respectivas tesis, comporta una acti-
vidad cognoscitiva, donde aparecen como categorias
la prueba y la demostracion, por lo que se representa
como un silogismo integrado por dos premisas y una
conclusion: el juez ha de ser capaz de discernir los he-
chos con trascendencia a la luz de la norma —premisa
menor—, y de elegir la norma aplicable a la luz de los
hechos —premisa mayor—. La conclusién constituye el
efecto, que se recoge en la parte decisoria o dispositiva,
que tendré que corresponderse con aquellas.



Sin embargo, circunscribir conceptualmente la sen-
tenciaal silogismo es limitar el papel del juez a mero
aplicador de la ley, a su simple analisis exegético con
vistas a la subsuncion de los hechos. Por el contrario,
le corresponde, adems, la funcién de intérprete, deri-
vada de la esencia misma del Derecho, que le impone
la necesidad de conocer la concreta realidad econdmi-
co-social que dio origen a la norma juridica que hade
emplear, para comprender su significado —al yecomo
lo siente la sociedad en un momento histérico de-
terminado-* y refrendar su alcance mediante la acti-
vidad judicial.

Es también insuficiente, porque en si mismo no abar-
catodas las determinaciones que deben producirse en
la sentencia que, en unién a las premisas fictica y juri-
dica, comporta la realizacion de juicios de valor para
establecer el fallo, que demandan justificacion, puesen
su produccién el tribunal esté sometido a la ley, tanto
en el orden procesal como en el sustantivo.

Asi, la fundamentacion de la sentencia se presenta
en dos dimensiones: una descriptiva y otra motivacional,

La descriptiva corresponde, en lo atinente al funda-
mento probatorio, a laenumeracion de las pruebas que
sostienen el relato histérico y su con gruencia con el re-
sultado del juicio oral; en lo relativo al sustento juridico
Y punitivo, se contrae a la cita de los preceptos, cuer-
pos legales y otras disposiciones normativas que avalan
los pronunciamientos que conforme a derecho se rea-
lizan,

La proyeccion motivacional exi ge laargumentacion
racional tanto del proceso valorativo de la prueba en
que se sustenta la conviccion sobre el suceso histérico,
como de la subsuncién de este en las normas juridicas
que se aplican y, en su caso, de la medida punitiva acor-
dada o de la absolucion.

Es aqui donde se produce la motivacién de la sen-
tencia en el sentido de justificacion de la decision, por
lo que se trata de una motivacion judicial, en tanto se
produce por el 6rgano encargado de impartir justiciay
en funcion de esta.

Desde esta perspectiva, se presenta en dos facetas
dirigidas a justificar la decision: como actividad del juz-
gador, y como discurso argumentativo que se expresa
en el documento sentencial.

Como actividad, comporta incorporar en el analisis
¢l razonamiento que le serviria de sostén y la harian
Juridicamente aceptable. Durante su desarrollo, los jue-
ces deben discernir cada uno de los aspectos sobre los
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que habran de pronunciarse en la sentencia, lo que pro-
picia la deteccion de posibles errores, ynollegaraco-
meterlos.

Como discurso argumentativo, sucede a la decision
y por ello se inscribe dentro de su dmbito, yenel de los
propios razonamientos que fueron empleados para lle-
gar aella, tanto en torno a los hechos como al juicio de
derechoy, en su caso, del relativoa la individ ualizacion
judicial de la pena. Aqui se dejaconstancia documen-
tal de las razones que justifican la decision, de manera
que no puede excederse de esta ni obviar alguna de
sus dimensiones.

En consecuencia, existe consenso en cuanto al sig-
nificado garantista de la motivacion de la sentencia, y
se le vincula con principios basicos del sistema judicial,
como son los de independencia de la funcién judicial,
imparcialidad, legalidad, y el cardcter democratico de
la justicia: siatravés de ella, losjueces estan compeli-
dos a explicar las razones que les asistieron paradic-
tarla, es obvio que actiia con unsentido de seguridad
Juridica, excluyente de decisiones voluntaristas y arbi-
trarias.®

Al exteriorizar los argumentos que sostienen la re-
solucion judicial, la motivacion propicia el control ju-
risdiccional y social, tanto de ladecision en si misma
como de la racionalidad en el ejercicio del poder puni-
tivo del Estado, lo que igualmente deviene garantia de
los derechos fundamentales deljusticiable yde la so-
ciedad en general.

La argumentacion motivada de la sentencia ests
matizada por los requisitos de congruencia, racionali-
dad, razonabilidad y claridad exyositiva, que tributen a
favor de la comprensién general acerca de la correc-
ciony justeza de la decision quesustenta y del control
porel 6rgano que conoce del recurso. Resta dilucidar
la cuestion de la racional desde la perspectiva casa-
cional.

LA RACIONALIDAD

No es casual que dejara para casi el final la cuestion
de la racionalidad, y es ; ; s O
que preside toda la acti- B
vidad jurisdiccional, tanto
en lainstanciacomoenla Bl
casacion. de ahique atra- |
vésde ella se establece un
nexo entre ambas.

i




Lo primero que debo afrontar, en la busqueda de
respuesta a una inquietud que supera el &mbito de este
trabajo, es que la propia definicion del término racio-
nalidad puede encontrar tantas acepciones como di-
similes son las manifestaciones de la actuacion huma-
na. De ahi que me limito a su concepcidn mas general,
para luego avocarla al plano juridico.

En unaaproximacion inicial, racionalidad significa
calidad de racional, y consiste en concebir un conjunto
mayor o menor de relaciones subordinadas a un prin-
cipio de razén, ' es discernir con prudencia, mesura,
equidad y proporcion; y, por tanto, comprende la ob-
servancia de la ley, y la capacidad de interpretarla y
aplicarla de manera consecuente, decidiendo en cada
caso lo que en justicia procede.!

En el orden juridico, el propio Derecho, por su na-
turaleza reguladora de las relaciones sociales, constitu-
ye una manifestacion de racionalidad que, aplicadaal
andlisis de las decisiones jurisdiccionales, puede tomar
como punto de partida la distincién entre racionalidad
formal y material."

La formal es también conocida como procedimental,
ya que se dirige a la consecucion de determinados fi-
nes, condicionada por los medios, fines y consecuen-
cias que se pretendan con una actuacion dada, en vir-
tud de lo cual podré catalogarse en diferentes grados,
de conformidad con la finalidad especificamente per-
seguida; de ahi su caracter relativo.

Lamaterial se identifica también como sustancial,
toda vez que se refiere a valores que forman la razon
de ser de una actuacion concreta, sin tener en cuenta
ninguna otra circunstancia ajena al valor que en si mis-
ma la justifica, lo que le confiere un caracter absoluto:
dicha actuacion es racional, o no, en la medida en que
se ajuste al valor que la origina.

Ambos planos de la racionalidad son atinentes a la
actividad jurisdiccional, en tanto que actuacion huma-
nadirigida a un fin determinado, que discurre de acuerdo
con reglas preestablecidas, cuya justificacion se halla
enel valor justicia.

De igual modo, estas
- dos dimensiones se inscri-
© ben en el razonamiento
= juridico, tanto en el enjui-
- ciamiento que conduce a
la decision como en la
sentencia donde esta se
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expresa, que, ademas, tiene que ser racional en sus
distintos componentes para que a su vez lo sea de ma-
nera integral.

Sitoda resolucion judicial estd precedida de un pro-
ceso cognoscitivo e intelectivo en aras de dirimir la si-
tuacion de conflicto sometida a la jurisdiccion, la ob-
servancia de las reglas de actuacion y la correccion
del razonamiento configuran sus presupuestos y se-
ran indicadores de acierto y racionalidad, en relacion
con la argumentacion —motivacion—y el fallo.

Asi, pueden sistematizarse una serie de aspectos que
propician laracionalidad de la decision judicial en ge-
neral. Entre ellos:

» sudesenvolvimiento en el marco de la ley, vista
en sumas amplio sentido;

« correspondencia de la interpretacion de la ley con
los principios que la informan, con los principios gene-
rales del Derecho y con la equidad;

« observancia de los postulados de la politica cri-
minal previamente determinada;

*+ que no se aparte de las reglas de la logica, la
experienciay la razon;

+ brindar cumplida respuesta a las pretensiones de
las partes;

» queresulte suficiente para resolver el asunto en
su integralidad;

* adecuada combinacion del interés social y el in-
dividual,

» capacidad para comunicar su recto sentido;

* coherencia con la naturaleza del conflicto que
resuelve;

* que valore sus posibles efectos, tanto en lo par-
ticular comoen lo general;

* que tome en cuenta la realidad social en que se
produce; y

» racionalidad de cada una de las decisiones par-
ciales que lacomponen.”

A los elementos expuestos habria que afiadir otros
que son propios de la casacion, sin los cuales, a mi
entender, en este &mbito no se alcanzaria una decision
caracterizada por su racionalidad y certeza:

* cumplimiento de los limites legales y doctrinales
de la casacion;

* que se encamine a la consecucion de los fines de
la justicia;



* propiciar tanto la subsanacion del error judicial
como laestabilidad de la justiciay la seguridad juri-
dica;

* esclarecer el recto sentido de la ley y uniformar
su aplicacion; y

* queno contribuya innecesariamente a ladilacion
en la solucion del asunto.

Hasta aqui, podriamos pensar que la categoria ra-
cionalidad es suficiente, pero, junto aella, opera otra
que actua como su complemento y, en ocasiones, en
forma subsidiaria: la razonabilidad, de manera queel
acierto de la decision se correspondera con el Dere-
cho vigente y con otras normas sociales que no poseen
cardcter juridico."

Motivacion y racionalidad desde
una perspectiva casacional

Enel control jurisdiccional de la sentencia a través
de la casacion, el examen de la correccién argumentativa
de lamotivacion ha servido para adentrarse en cues-
tiones de hecho hasta entonces vetadas a este medio
de impugnacion.’

Siel tribunal de instancia cumple con su deber de
motivacion en cuanto a los hechos que establece, ex-
presa la inferencia deductiva que lo condujo aellos y
es susceptible de control por otros, obviamente, tam-
bién lo es por el tribunal de casacion.

Pero el valor de la motivacién para la actividad
casacional no queda ahi. Si se asume que, ademas,
mediante ella, se alcanza un grado superior en la fun-
damentacion juridica de la sentencia, relativa a la fun-
cion interpretativa de la ley que concierne al juezensu
aplicacion, y al proceso de subsuncién de los hechos
en lanorma, la operacion deductiva que a esos fines
realiza queda igualmente sujeta a revision,'¢ y propicia
el rol nomofilactico de este medio impugnaticio.

Mas aun, la justificacion de las facultades discrecio-
nales favorece revisar su correcta utilizacion y,conello,
la interdiccion de la arbitrariedad. Esto cobra mayor
relieve cuando la sentencia es sancionadora, pues no
puede perderse de vista que toda sancion penal impli-
cauna restriccion de derechos individuales.

En tales casos, reviste singular importancia la
fundamentacion de la pena impuesta, en cuanto a cug-
les factores determinaron el uso de las normas de ade-
cuacion apreciadas y del razonamiento que justifica por
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qué precisamente es esa la que corresponde, de lo que
se deriva la posibilidad de su control en casacion.

Por otra parte. si partimos de la base de que lade-
cision del érgano de casacion también se caracteriza
por su racionalidad y fundamentacion, y de queen nin-
gun caso debe propiciar el quebranto del derecho del
Justiciable a la resolucion del asunto sin dilaciones in-
debidas, se encuentra ante la disyuntiva de armonizar
adecuadamente la preservacion de ambos postulados,
en cumplimiento del principio constitucional de desa-
rrollar un proceso penal con todas las garantias.'’

De ahf que no todos los defectos que se adviertan,
durante el examen en casacion, deben dar lugar nece-
sariamente a la modificacion o revocacion de la sen-
tencia de instancia, sino aquellos que trascienden a su
legalidad y debida fundamentacién.

Reflexiones finales sobre un

tema inagotable

Es mucho atin lo que resta por andar en el ambito
de la casacion penal, la motivacion de la sentencia de
méritoy la racionalidad para encontrar soluciones des-
de el punto de vista tedrico, legislativo y de la practica
Judicial, que tributen, de la mejor manera, a alcanzar cl
supremo fin del valor justicia.

Sirvan las ideas expuestas como punto de partida
para recorrer juntos este camino, en la certeza de que
con ello seremos consecuentes con el desempeiio de
la funcién jurisdiccional que en nombre del pueblo cu-
bano cumplimos: he ahi el reto y el compromiso a que
invitan estas reflexiones.
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2004

Sancho Gargallo, Ignacio: «Equidad y sentencia penaly, en La sen-
tencia penal (Cuadernos de Derecho Judicial), Consejo General
del Poder Judicial, Madnd, 1792

Zaragoza Pupo, Carlos: «La maotivacion de la pena. Control casa-
cionaly (Seminario internacional sobre implementacion de pe-
nas alternativas: experiencias comparadas de Cuba y Brasil),
RPI-UNIC, La Habana, 24 y 25 de febrero de 2005,

Legislacion

Codigo Procesal Penal Modelo para Iberoamérica, en Julio B. J.
Maier: Derecho Procesal Penal argentino, 1*, Fundamentos,
Editorial Hammurabi, $.R.L., Buenos Aires, 1989.

Constitucion de [a Repiblica de Cuba, de 24 de febrero de 1976, con
sus modificaciones, en Gaceta Oficial de la Republica de Cuba,
cdicion extraordinaria, La habana, primero de agosto de 1992,

Convencion Americana sobre Derechos Humanos, adoptada en 1968,
en San José, Costa Rica (en vigor desde 1978),

Dictamen de la Comision de Asuntos Constitucionales y Juridicos,
aprobado por la Asamblea Nacional del Poder Popular, junio de
2007.

Dictamen No. 396, del Consejo de Gobierno del Tribunal Supremo
Popular, de 24 de noviembre de 2000

Ley No. 5, De Procedimiento Penal, de 13 de agosto de 1977,
Gaceta Oficial de la Repiiblica de Cuba, edicion ordinaria. no
32, La Habana, 15 de agosto de 1977.

Ley No. 6, Procesal Penal Militar, de 8 de agosto de 1977, ¢n Ga-
ceta Oficial de la Repiiblica de Cuba, edicion ordinaria, no. 33,
La Habana, 18 de agosto de 1977

Pacto Inteacional de Derechos Civiles y Politicos, aprobado por
la Asamblea General de la ONU, el 16 de diciembre de 1966 (en
vigor desde 1976).

Proyecto de Resolucion VI Propuesta de elaboracion de Reglas
Minimas para la Administracién de la Justicia Penal, Consejo
Econémico y Social de las Naciones Unidas, Mallorca, abril de
1994, CD-ROM Escuela de Verano de La Habana, julio de 2006.

€n

Tribunal Supremo Popular: Importancia del interés social y la ra-
cionalidad en las decisiones Judiciales, 1.a Habana, mayo de
2002,
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Notijuridicas

TOMAN POSESION TRES JUECES

El Lic. Rubén Remigio Ferro tomd el juramento a
los compaiieros Alina de Fatima Santana Echerri, Vivian
Aguilar Pascaud y Tomés Betancourt Pefia, en acto
celebrado en la presidencia del Tribunal Supremo Po-
pular, el 28 de marzo del presente afio.

Los jueces electos juraron cumplir y hacer cumplir
la Constitucion Socialista y la legislacién vigente, de
acuerdo con los principios que las informan, exigir el
estricto cumplimiento del Cédigo de Etica Judicial y
desempefiar el cargo por el que en estos momentos
toman posesion, con austeridad, probidad y seriedad.
y honrarlo como su investidura requiere.

Después del juramento, jueces del Tribunal Supre-
mo Popular de mayor antigiiedad y reciente incorpo-
racion, respectivamente, invisticron a los electos con
sus simbolicas togas.

Con las palabras «Declaro en posesion de sus car-
gos como jueces profesionales titulares del Tribunal
Supremo Popular a Alina de Fatima Santana Echerri,
Vivian Aguilar Pascaud y Tomas Betancourt Pefia»,
pronunciadas solemnemente por el Presidente, con-
cluyd le investidura de los nuevos jueces profesiona-
les en el maximo drgano de justicia.

Mayda Untoria Gonzilez
Fotos: Juan Matos

HOMENAJE A MARINA HART

Una representacion de la Delegacion de Base de la
UNIJC en el TSP concurri6 a la necrépolis de Colén a
depositar una ofrenda floral a la prestigiosa jurista Ma-
rina Hart Dévalos, a quien s¢ le rinde tributo en la Jor-
nada por el Dia del Trabajador Juridico.

En nombre del colectivo, Nancy Morales, jueza pro-
fesional de esta institucion de justicia, y quien fuera su
compafiera de trabajo por varios afios, sefial el pro-
fundo respeto, carifio y estimacion que le profesan a
Marina los juristas cubanos y, en particular, los jueces
y demads trabajadores del Sistema de Tribunales.
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Marina Hart fue la primera mujer clecta, en 1975,
como jueza de este 6rgano de justicia, cargo que ocu-
po hasta su merecida jubilacion. En tal empefio des-
plegd todo su talento, inteligencia y consagracion per-
sonal, haciendo notables aportes al Derecho, en espe-
cial al de Familia.

Cubana comprometida con su tiempo, y de profun-
do sentido del deber, la modestia y la sencillez, consti-
tuye ejemplo imperecedero de conducta ética y amor
por la justicia.

Celaida Rivero Mederos



JUSTICIAY DERECHO

INDICE TEMATICO 2003-2008

Ya se ha hecho costumbre que las publicaciones
periodicas presenten cada cierto tiempo un indice
contentivo de los titulos publicados en ella en de-
terminado periodo, con la finalidad no solo de com-
pilarlos —clasificados por materia o autor-, sino
principalmente para facilitar su biisqueda a inves-
tigadores, estudiantes, y lectores en general, que de-
sean o necesitan conocer qué se ha recogido en sus
paginas acerca de una temdtica especifica o bajo
una ritbrica en concreto.

leniendo en cuenta que, hasta ahora, esta revis-
ta no lo ha hecho, y que a muchos puede resultarles
util, hemos decidido incluir aqui este indice temd-

CIVIL

Alvarez Tabio Albo, Ana Maria

El juez activo en el proceso civil, afo 1, no. 1,
junio, 2003, pp. 35-39.

Andux Alfonso, Arnulfo A.

Régimen cautelar y efectividad de sentencias,
ano 5, no. 9, diciembre, 2007, pp. 20-27.

Arredondo Suarez, Isabel

La casacion civil en Ia ley procesal, afio 5 no.
8, junio, 2007, pp. 36-40.

Carrasco Casi, Maria

Accese a la justicia en el Derecho Administrati-
vo, ano 4, no. 7, diciembre, 20086, pp. 20-28.

Diaz Tenreiro, Carlos Manuel

Apuntes sobre la legitimacion, afio 1,n0. 1, ju-
nio, 2003, pp. 4-19.

Ejecucion de las sentencias, aio 4, no. 6, mar-
zo, 20086, pp. 43-50.
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tico (preparado por la licenciada Mayda Untoria
Gonzdlez), contentivo de los trabajos de fondo que
han visto la luz en Justicia y Derecho en sus cinco
afos de existencia, que se completan precisamente
con la presente edicion.

Enél, respetamos la escritura original, aungue ello
aveces contravenga normas actuales en la presen-
lacion de textos. Si algim elemento no debié escri-
birse como fue publicado, dejamos constancia del
desliz mediante el empleo de [sic]; y, cuando el titulo
ho permite apreciar de qué asunto se trata, lo aiadi-
mos entre corchetes. En autores con mds de un tra-
bajo, colocamos una linea entre estos.

Gonzalez Garcia, Orlando

Naturaleza juridica de Ia revisién civil, afio 4,
no. 6, marzo, 2006, pp. 38-42.

Jerez Marimén, Silvia

Responsabilidad civil proveniente del delito,
afo 5, no. 8, junio 2007, pp. 55-65.

Juliet Rodriguez, Barbara M.

Nulidad Absoluta del Acto Juridico, afio 2, no.
3, junio, 2004, pp. 28-33.

Leon Rivas, Félix

La proteccion posesoria en el ambito Jjurisdiccio-
nal, afio 3, no. 5, diciembre, 2005, pp. 52-63.

Mendoza Diaz, Juan

La prueba en el proceso civil, afio 3; no. B, di-
ciembre, 2005, pp. 38-51.

Sanchez Cantillo, Horlaidis

Nulidad de los actos juridicos, afio 5, no. 8, ju-
nio, 2007, pp. 41-54.

Saucedo Pérez, Farah Maritza

Regulacién en nuestro ordenamiento Juridico
civil [acerca de la hipoteca mobiliaria], afio
5, no. 10, junio, 2008, pp. 8-13.



ECONOMICO

Castaneda Delgado, Nereida M.

Las relaciones inter empresariales [sic.]: ¢co-
laboracion o litigio?, afio 1, no. 2, diciembre,
2003, pp. 21-24.

Cobo Roura, Narciso Alberto

Apuntes sobre intereses moratorios, afno 5, no.
10, junio, 2008, pp. 3-7.

Racionalidad normativa y corrupcion, afio |
no. 1, junio, 2003, pp. 40-48.

7 notas y un refran sobre colegiacion, afio 3,
no. 5, diciembre, 2005, pp. 65-66.

Fournier Duharte, Niurka, Yamilka Rios Ibar
y Yuri Breto Lores

Eldafio ambiental a la luz de la justicia econo-
mica cubana, afio 4, no. 7, diciembre, 2006,
pp. 53-58.

Pérez Suarez, Elpidio

Hermanos de alma [acerca del delito econd-

mico y la corrupcion], afio 5, no. 8, junio, 2007,
pp. 33-35.

La justicia economica en el sistema Judicial cu-
bano: Breve reseria, afio 2, no. 3, junio, 2004,
pp. 4-10.

Prendes Lima, Pablo

El territorio en la funcion jurisdiccional de lo
economico, afio 4, no. 7, diciembre, 2008,
pp. 59-65.

GENERAL

Canizares Abeledo, Diego Fernando

El juez no profesional, afio 4, no. 6, marzo,
2006, pp. 51-58.

Jiménez Miranda, Jorgelina

Las referencias bibliograficas en el sector Juri-
dico: importancia, estilos ¥ normas, ano 2,
no. 4, diciembre, 2004, pp. 47-49.
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Juiz Prieto, Ortelio

El Estatuto del juez iberoamericano, afio 2, no.
4, pp. 42-46.

Miraut Martin, Laura

El principio in claris non fit interpretatio en el
proceso judicial, afio 4, no. 7, diciembre,
20086, pp. 29-41.

Independencia judicial y valores del sistema ju-
ridico, afio 2, no. 4, diciembre, 2004, pp. 3-10.

Quintero Silverio, Odalys

Invitacion a la comunién [acerca de ética y justi-
cia], afio 5, no. 9, diciembre, 2007, pp. 35-36.

Remigio Ferro, Rubén

Ejemplo de democracia en la administracion
de justicia, afio 3, no. 5, diciembre, 2005, pp.
3-6.

Rodriguez Goémez, Juan Ramén

Acercamiento al estilo [seccién Lapsus calamil,
ano 5, no. 9, diciembre, 2007, pp. 67-68.

Sintaxis al descuido [seccion Lapsus calami],
ano 5, no. 10, junio, 2008, pp. 53-56.
Weinglass, Lenny

La solidaridad es esencial [acerca de los Cin-
co Heéroes], afio 1, no. 2, diciembre, 2003,
pp. 38-44.

HISTORIA

Alarcon de Quesada, Ricardo

Condenados por el odio [acerca de los Cinco
Héroes, afio 2, no. 3, junio, 2004, pp. 51-59.

Cabrera Pereira, Alfredo

Un Jurista que inicié en la Revolucion la admi-
nistracion de Justicia en la antigua provin-
cia de Las Villas, afio 1, no. 2, diciembre,
2003, pp. 48-49.

Galan Garcia, Ana lvis

El juez que «no supo administrar justicia», afio
1,no. 1, junio, 2003, pp. 74-76.
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Castafieda Delgado, Nereida M.

Las relaciones inter empresariales [sic.]: ¢co-
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10, junio, 2008, pp. 3-7.
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no. 1, junio, 2003, pp. 40-48.
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no. 5, diciembre, 2005, pp. 65-66.

Fournier Duharte, Niurka, Yamilka Rios Ibar
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bano: Breve reseiia, afio 2, no. 3, junio, 2004,
pp. 4-10.

Prendes Lima, Pablo

El territorio en la funcién jurisdiccional de lo
economico, afio 4, no. 7, diciembre, 20086,
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Remigio Ferro, Rubén

Ejemplo de democracia en la administracién
de justicia, afio 3, no. 5, diciembre, 2005, pp.
3-6.

Rodriguez Gomez, Juan Ramén

Acercamiento al estilo [seccién Lapsus calami],
ano 9, no. 9, diciembre, 2007, pp. 67-68.

Sintaxis al descuido [seccién Lapsus calami],
ano 5, no. 10, junio, 2008, pp. 53-56.
Weinglass, Lenny

La solidaridad es esencial [acerca de los Cin-
co Heéroes], afio 1, no. 2, diciembre, 2003,
pp. 38-44.

HISTORIA

Alarcén de Quesada, Ricardo

Condenados por el odio [acerca de los Cinco
Héroes, afio 2, no. 3, junio, 2004, pp. 51-59.

Cabrera Pereira, Alfredo

Un Jurista que inicié en la Revolucion la admi-
nistracion de Justicia en la antigua provin-
cia de Las Villas, afio 1, no. 2, diciembre,
2003, pp. 48-49.

Galan Garcia, Ana lvis

El juez que «no supo administrar justicia», afio
1,no. 1, junio, 2003, pp. 74-76.



Hart Davalos, Armando

Mi padre [acerca de Enrique Hart], afio 1, no. 1,
junio, 2003, pp. 66-69.

Hernandez Infante, Guillermo P.

¢lgnorancia, olvido o mala fe?, afio 5, no. 9, di-
ciembre, 2007, p. 37.

Pérez Navarro, Lourdes

Un simbolo de justicia en Cuba, afio 1, no. 1,
junio, 2003, pp. 70-71.

Prendes Lima, Pablo

El Latinoamericanismo en el Programa del
Moncada, afio 1, no. 2, diciembre, 2003, pp.
50-56.

Sanchez Escobar, Irene

Analisis politico y juridico [acerca de La Histo-
ria me absolverd], afio 5, no. 9, diciembre,
2007, pp. 3-11.

Silvera Reyes, Roque Efigenio

Waldo Medina Méndez, Juez enteramente huma-
no, afo 1, no. 2, diciembre, 2003, pp. 57-63.

LABORAL

Box Naranjo, Luisa Elena

Proteccién juridica af discapacitado, afio 5, no.
10, junio, 2008, pp. 14-18.

Diaz Rivera, Chanel

Tratamiento juridico-laboral del sector deporti-
vo cubano, afio 5, no. 9, diciembre, 2007, pp.
38-45.

Dominguez Suarez, Iris y Diansy Garcia B.
Breve anélisis del dafio moral en |a legislacion

laboral cubana vigente, afio 2, no. 3, junio,
2004, pp. 16-18.

Morales Gonzalez, Nancy

Necesaria autonomia del procedimiento labo-
ral en Cuba, afio 4, no. 7, diciembre, 20086,
pp. 42-52.

Rivera Vifias, Aida M., Leandro Rodriguez C.
y Mirtha M. Diaz Pendas

El Derecho Laboral y el Derecho Penal, inter-
relacion e independencia, afio 2, no. 4, di-
ciembre, 2004, pp. 16-18.
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PENAL

Abréu Garcia, Cristébal A.

Cuestionamiento limitado de los hechos en Ia
casacion, afio 5, no. 9, diciembre, 2007, pp.
12-19.

Azanza Rabeiro, Nancy Aylin

El medio ambiente en la regulacion penal cu-
bana, afio 5, no. 10, junio, 2008, pp. 19-28.

Batista Ojeda, Maria Elvira

Valoracion de la prueba de los coimputados,
afo 5, no. 9, diciembre, 2007, pp. 28-34.

Carrasco Espinach, Lourdes M.

Casacion, motivacién de sentencia y raciona-
lidad, afio 5, no. 10, junio, 2008, pp. 39-47.

Politica penal, racionalidad y fundamentacion de
la sentencia, afio 3, no. 5, diciembre, 2005,
pp. 7-18.

Enriquez Guerra, Claribel

¢Justicia o Impunidad? [acerca del Tribunal
Penal Internacional], afio 1, no. 1, junio, 2003,
pp. 20-23.

Fernandez Romo, Rodolfo

El principio de contradiccion del proceso pe-
nal, afio 2, no. 3, junio, 2004, pp. 11-15.

Principio de contradiccion versus mecanismos
de negociacion de la pena. .., afio 3, no. b5,
diciembre, 2005, pp. 19-24.

Fernandez Toledo, Aymée

El terrorismo internacional. Una reflexion de
nuestro tiempo, afio 2, no. 4, diciembre,
2004, pp. 11-15.

Fuentes Aguila, Marily y Eldis Bailly R.

La motivacién de la sentencia como acto de
justicia y creacién, afio 4, no. 7, diciembre,
2006, pp. 13-19.

Goite Pierre, Mayda

La malversacion desde una perspectiva legis-
lativa, afio 4, no. 6, marzo, 2006, pp. 26-31.



Gonzalez Hernandez, Elvis

Autoria y participacion en el Codigo Penal, afio
9, no. 8, junio, 2007, pp. 27-32.

Hernandez Rodriguez, Rufina de la C.

Matices y Realidades de la corrupcion, afio 1,
no. 1, junio, 2003, pp. 24-34.

Maier, Julio Bernardo

El Recurso como Garantia del Derecho, afio
1,no. 1, junio, 2003, pp. 49-56.

Martinez Remigio, Zarezka

Consideraciones acerca de la prueba Indicia-
ria, afo 5, no. 9, diciembre, 2007, pp. 46-62.

Presuncion de inocencia en el proceso penal,
afio 3, no. 5, diciembre, 2005, pp. 25-30.

Medina Cuenca, Arnel

Los delitos contra el tréfico ilicito de personas,
desde una perspectiva cubana, afio 2, no. 3,
junio, 2004, pp. 38-48.

Mejias Rodriguez, Carlos Alberto

La alevosia en nuestro Derecho Penal, afio 5,
no. 8, junio, 2007, pp. 4-16.

Pérez Pérez, Pedro Antonio

El proceso de medicién de la pena desde la
perspectiva procesal, afio1, no. 2, diciembre,
2003, pp. 25-37. :

Quintero Silverio, Odalys

Eutanasia, ;opcion ética o delito?, afio 3, no.
5, diciembre, 2005, pp. 31-37.

Rivero Garcia, Danilo

Redaccion de la sentencia penal, afio 5, no.
10, junio, 2008, pp. 29-38.

Rojas Alvarez, Carmen R., Yamina Bernal C.

y Noel Rodriguez Gonzalez

La adecuacion de sanciones en los delitos de
homicidio en ocasion de conducir vehicu-
los por las vias pablicas, afio 2, no. 3, junio,
2004, pp. 34-37.

Saez Hidalgo, Vivian

La mediacion, posible respuesta a conflictos

penales, afio 4, no. 7, diciembre, 2006, pp.
10-12.

Santos Diaz, Ingrid Teresa

La victima en el proceso penal cubano, afio 5,
no. 8, junio, 2007, pp. 17-26.

Telleria Mendoza, Niurka de los l-'\ngeles

Delitos informaticos, afo 2, no. 4, diciembre,
2004, pp. 33-41.

Torres Aguirre, Armando

El cumplimiento de las «Reglas de Tokio» y la
experiencia de los jueces encargados del
control de la ejecucion, afio 1, no. 2, diciem-
bre, 2003, pp. 15-20.

Elfundamento de la pena, afio 4, no. 6, marzo,
2006, pp. 4-25.

Vera Toste, Yan

Apuntes sobre la coautoria, afio 2, no. 4, diciem-
bre, 2004, pp. 19-32.

Intervencion del extraneus en delitos de sujeto
especial, afio 4, no. 6, marzo, 20086, pp. 32-
37

Zaragoza Pupo, Carlos

La oralidad facilitadora de la justicia penal. Es-
tudio del articulo 263 de la Ley de Procedi-
miento Penal. Otras consideraciones, afio 1,
no. 2, diciembre, 2003, pp. 6-14.




Z: En «Acercamiento al estilon,” dije que esta seccion nacia con el proposito de ofrecer elementos
actualizadores acerca de multiples aspectos de redaccion, siempre a partir de analisis de textos
juridicos, convencido de que esa €s la mejor manera, €n el mundo del Derecho, de adentrarse en
~  los vericuetos qué entrafian los elementos gramaticales y que, con mayor objetividad, puedan
~~ aprehenderse e interiorizarse conceptos, aclaraciones, ejemplos, precisiones,... més allé de la sim-
pley esquematica exposicion de reglas y mas reglas.
: Por ese camino, me aventuro mediante el somero analisis de parte de un considerando de una
sentencia, pues ello me parece suficiente para tratar varios tbpicos, necesarios para mejorar nues-
tros propios textos desde el punto de vista de laredaccion, y en el que destaca, sobremanera, que
el descuido al escribir (¥, quizas tambien, al revisar lo escrito) compromete la sintaxis y conspira
contra lo que deseamos decir.

Metodolégicamente, me parecié mas factible marcar los dislates mediante niameros volados
(algunos acompafiados por vocales, para identificar elementos comunes que s€ repiten), lo cual
facilitalaexplicacion y la comprension, He aqui el fragmento seleccionado:

CONSIDERANDO: Que la revision que se interesa no esta' dada porla inconformidad en la
. probanzade los hechos, toda vez,™ quela misma® se fundamenta enla evaluacion y valoracion de
%7  los mismos™, asi como*en la aplicacion dela medida disciplinaria dispuesta por el Tribunal™ de
7~ primera instancia que s¢ estima excesivamente inflexible, ya que el precitado 6rgano de justiciano

' justiprecio® adecuadamente los citados hechos, el momento y las circunstancias en que se come-
tieron, asi como*” las causas en que se produjeron los mismos, ™ toda vez que® sibien es cierto,”™
que el trabajador JSR, dia® veintiuno de septiembre del® dos mil cinco, de regreso de la localidad
de PM transportado'® cuatro metros cibicos de madera para la empresa cn el Camion® donde
presta sus servicios de chofer de la entidad, en lugar conocido por SG en el municipio de UN(.. 4
se realizo safas'' por un guardabosque para que detuviera la marchay no obedecio lo que fue
perseguido'® y detenido por un patrullero de la Policia Nacional Revolucionariay conducido ala
Unidad’* de la Policiae imponiéndole'** una multa administrativa de setecientos cincuenta pesos al
no tener la documentacion requerida parael traslado de la citadamadera’y quedando™™ mi sma* en
calidad de deposito,” no es menos cierto,” que las omisiones incurridas' por el trabajador cons-
tituyen una violacion de la disciplina laboral de negligencia,'® prevista como tal enel inciso f) del
articulo once del Decreto Ley'® ciento setenta y seis, Sistema de Justicia Laboral, de quince de
agosto del” mil novecientos noventay siete, no quedando'* demostrado en el proceso la inculpa-
ci6n realizada por la administracion de intento soborno'” del trabajador al guardabosque y que
refiere™ 1a sentencia dicta' por el mentado Tribunal® de instancia, sin poseer ningtin elemento
probatorio detal? afirmacion, maxime que no se tomé declaracion el referido guardabosque ni
consta escrito suscrito por €l que confirme tal dicho,” no obstante se ha de valorar ciertamente
que el precitado Tribunal,’ no tuvo en cuental® las circunstancias concurrentes en los hechos
cometidos y que no hubo perjuicio alguno toda vez que fue mostrada la documentos exigidos™ y
recuperada la madera por su licitud, como tampoco™ las condiciones personales y 1a extraordina-
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ria trayectoria politica, social y laboral del trabajador al que no le casta’® medida disciplinaria

alguna, que”™ son reconocidas por la propia administracion y por los 6rganos de justicia que

juzgaron tal contingencia, que por varios afos fue seleccionado® Vanguardia Naciona asi

como* trabajador destacado a nivel provincial y municipal € innumerables diplomasy certifi-

caciones” como reconocimiento por su largay meritoria existencia laboral, por lo que*™ es
de apreciar que la medida impuesta a SR, resulta exageradamente excesiva, por lo que’™
ninguna incertidumbre,*® que es hacedero acceder a la peticion intere-

se ha de concluir sin
sada por el postulante, ya que la medida dispuesta por el antedicho Tribunal® de separacion

definitiva de la entidad,* es contraproducente y no s¢ ajusta a los acontecimientos y la
magnifica® vida laboral del infractor atesorada con anterioridad, por lo cual?* resulta ineludi-
ble disponer otra medida que sea edificante pero de menor rigor, que no constituya su desvin-

culacion de la entidad, ajustandose’* en todo momento a la exigencia de la contingencia

incurrida® y que dicha medida se*? educativay correctivaalavez, cumpliéndose'* 1a misma

dentro del colectivo obrero que contribuird a su rehabilitacion,...

Ahora, vayamos Segin nos indican los niimeros:

1) Falta de acento: esta.

2a) Coma mal colocada en una frase hecha que no la incluye’y que, para mas contradic-
7 cion, se repite de manera correcta en 2b.
7/ 3a,b, ¢y d) Empleo incorrecto’y manido de mismo (con su femenino y plurales), pues esta
palabra es un adjetivo y, como tal, debe estar acompanado siempre por un sustantivo (el
mismo caso, los mismos principios); s considera inadecuado usarla con valor pronominal, T
como sucede aqui en todos los casos. Y no hablo de su innecesaria repeticion en este texto. -

Sugiero que, en general, ante tal situacion, se le sustituya por ¢l pronombre demostrativo esie
(con su femeninoy plurales)

_Delante de la forma marcada con 3d, logicamente, falta el articu-
lola.

4a,byc)Asicomo esuna estructura modal que significa «de la misma manera que» (asi
como fuiste capaz de cometer el delito, asume ahora tu responsabilidad). No tiene el valor
copulativo que se le da aqui sustituyendoala conjuncion y.
5a,b,¢c,d, ey Desacertado empleo de mayusculas. En todos estos casos, estamos en
presencia de nombres comunes: tribunal, camion, umdad. Noes necesario entrar en detalles,
solo aiadir que la primera se repite demasiado y, en 5e, lainclusion de la coma rompe la
secuencia que debe existirentre sujetoy verbo (lo mismo sucede en otros momentos, como lo
indicado con 30a,byc).
6a, b, c) Falta de acentos: justiprecio, depdsito y magn ifica, respectivamente.
7ayb) En primer lugar, marco el incorrecto empleo de lacoma dentro de una frase hecha
(lo mismo que sucedio en 2a); en segundo, llamo |a atencién sobre el hecho de que, cuando se
trata, como en esta oportunidad, de estructuras que presuponen su repeticion —ouna similar—
més adelante, no deben estar tan distanciadas porque se pierde el efecto y, en definitivas, la

comunicacion.
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8) Evidentemente, falta el articulo el delante del sustantivo dia.

9a) La Academia y otras instituciones que estudian la evolucion de nuestra lengua se han
proyectado respecto a si es correcto, 0 no, el empleo de del al mencionar los afios 2000y
siguientes. En general, se ha dejado al uso una opcion u otra porque hay elementos de parte
y parte, pero con la indicacién de que se prefiere mantencr la forma tradicional de, empleada
para todos los anos anteriores. Ejemplos: Asi se recogi6 en el Boletin del TSP de 1999 y de
2000 (no del 2000). Y como en Jas publicaciones no debe usarse indistintamente una u otrd,
sino uniformar su empleo, nos decidimos por la primera variante (sin la /). Absolutamente

inadecuado el uso que se hace en 9b.
10) Supongo que deba decir transportando.
11) En primer lugar, obviamente, debe ser seiias. En segundo, si quisiera mantener €sa

estructura, diria se le hicieron senas; pero pienso que es mejor la variante activa de la frase:
un guardabosque le hizo senas

12) Esta claro que, entre obedecio y lo, debid escribirse por.

13a,b, ¢, d ye) Aqui se complica la sintaxis por alterar el orden logico de la frase, incluir
gerundios mal empleados y no auxiliarse de los signos de puntuacion, lo que distorsionala
idea (seglin parametros idiomaticos) y hace més enrevesada la estructura con elementos que
funcionan como deicticos, relacionando lo anterior, lo presente y lo por venir, y @ ello contri-
buye, también, 1a dependencia creada con loqueindiquéen 7ay b. Al gerundio le dedicar¢
una seccion posterior con el analisis de un texto donde el uso de esta parte no personal del
verbo esté reiterada. Por el momento, inicamente digo que todos los aqui incluidos estan mal

empleados. Debio escribirse, respectivamente, se le impuso, quedo, no quedo, se ajuste’y
se cumpla.

14) En verdad, no sé qué quiere decir las omisiones incurridas por el trabajador.
15) ;Qué significa constituyen und violacién de la disciplina laboral de negligencia?

16) Debe escribirse Decreto-Ley (con el guidn). Las mayusculas aqui obedecen a que s€
refiere a uno especifico y, por tanto, €se €8 su nombre propio.

17) Entre intento 'y soborno, debié escribirse de.

18) El abusivouso de que (32 en todo el fragmento) incide, muchas veces, en que perdamos
el hilo de la frase, con mayor complicacion aun de lasintaxis, ya de por si afectada entre repeticio-
nes, estructuras manidas, faltade palabras, deficiente uso de los signos de puntuacion,... en fin,
descuido generalizado. Aqui, bien pudo sustituirse y gue refiere pory referida en.

19) Sin comentarios.

20) Idem.

21) Debid escribirse al 0 del.

22) Escrito suscrito. Cacofonia innecesaria.
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oirregular del verbo decir, nominalizado me-

23) Debio escribirse /o dicho (participi
tra idea (dicho, sustantivo: un dicho).

diante lo), pues, con lo escrito, se expresa o

24ayb) Eluso doble de conjunciones (¥, que) ayuda a perder la idea del enlace que
se supone existente entre no tuvo en cuenta’y como tampoco. Solo una sintaxis mas
fluida y el eficiente uso de signos de puntuacion podrian enmendar la situacion.

25) Fue mostrada la documentos exigidos. Otro ejemplo de descuido.

26) Incomprensible para mi.
arcado con 27a es un enlace con lo anterior (medida

27ay b ) No sé si el quem
disciplinaria alguna), como pronombre relativo, 0 si introduce el nuevo elemento (fue
seleccionado Vanguardia Nacional), pues la concordancia no se establece con ninguna
de esas dos posibilidades.

28) Esta estructura aparece aislada (sin verbo). Se supone que es continuacion de la

idea anterior; pero alli, la forma verbal que aparece €s fue seleccionado, 1o que, logica-

mente, no concuerda con innumerables diplomas y certificaciones.

29a, by ¢) Contintian las repeticiones. En ¢, se sustituye gue por cual, pero es la

misma estructura.

30a, b y ¢) Ademés de lo indicado en 5 (respecto al uso de la coma), en ¢l caso
concreto de 30b, se presenta una multinegacion, que no es acertada en nuestra lengua.
Debi6 decirse sin incertidumbre alguna o, mejor aun, sin duda alguna.

31) Puedo suponer qué quiere decir exigencia de la contingencia incurrida porque
eso (no es una estructura ni una frase) esta integrado por palabras del espafiol y, por
tanto, podria deducirse algo, pero no dice nada coherente y, por si fuera poco, con otra
cacofonia innecesaria.

32) Un evidente problema mecanografico que tambi¢n es descuido.

Y no mas. Sé que aqui pudiera ser muchisimo mas profundo y abarcador, sime
propusiera ir al detalle de cada uno de los deslices que en él son palpables.

Y, para cerrar, me remito a un articulo que aparece en esta propia ediciony que dice,

textualmente:

«Tanto en la exposicion oral como en la sentencia, los tribunales estan obligados a
hacer que su decision sea accesible al publico en forma adecuada, empleando un lengua-
je comprensible, lo que es propio de una justicia que se imparte en nombre del pueblo

(Articulo 120 dela Constitucion).»™

NOTAS

*Justicia y Derecho, afio 5, no. 9, diciembre, 2007, pp. 67-68.
“Danilo Rivero Garcia: «Redaccion de la sentencia penalw, en Justiciay Derecho,
afio 5, no. 10, junio, 2008, pp. 29-38.
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Pinar del Rio La Habana C.de La Habana _ Matanzas

Cienfuegos Villa Clara Sancti Spiritus Cie Avila

Camagiiey Las Tunas | Holguin Granma

Santlago de Cuba Guanténarﬁo Isla de la Juventud Tribunales militares
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