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NORMAS DE PRESENTACION DE TEXTOS

Larevista Justiciay Derecho, publicacion semes-
tral, es el 6rgano oficial de divulgacion del Tribunal
Supremo Popular, cuyo objetivo principal es propiciar
un rico intercambio de experiencias y comunicacién
entre los profesionales del sector judicial y de otros
afines.

Se admiten articulos y comentarios de caracter cien-
tifico-técnico, docente o investigativo con tematicas
referidas a la actividad judicial y juridica, el derecho
informatico u otros campos relacionados. También, es
posible presentar informaciones acerca del acontecer
judicial. Entodos los casos, se tratara de originales iné-
ditos, los cuales se remitiran, por correo electrénico, a
celaida@isp.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 laregleta superior, desde | hasta 14. Las informa-
ciones no pasaran 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 lamayoria de las divisiones y subdivisiones
internas incluidas en aquellas.

Cualquier tipo de gréfico, dibujo, tabla, esquema o
fotografia debe aparecer aparte (con indicaciones pre-
cisas de ubicacion, si fuera necesario), dentro del calcu-
lo total de 25 cuartillas. Estos casos deben enviarse co-
mo imagen en formato jpg.

Se exigen, como minimo, dos sugerencias de titulo
(no el mismo, invertido, ni cambiando en ellos el orden
de las palabras), los cuales seran genéricos, no par-
ticularizadores. En articulos y comentarios, seran pre-
ferentemente nominales (sin verbo) y lo mas escueto
posibles (hasta 10 palabras, incluidos articulos, prepo-
siciones y conjunciones). En informaciones, pueden ser
verbales, con no mas del5 palabras. Evitese la pun-
tuacion interna en ellos. De no cumplirse estas condi-
ciones, la Redaccion de la revista asumira las adecua-
ciones correspondientes.

Elautor incluird nombres y apellidos completos, ran-
go académico mas elevado y filiacién institucional. Si
se trata de un colectivo de autores (mas de dos), para
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el crédito, se tomara 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 seran sometidos, siempre, a la consi-
deracion del Consejo de Redaccion, el cual decidira
su publicacién, o no.

Sies imprescindible emplear abreviaturas o siglas,
estas se aclararan, entre paréntesis, cuando aparezcan
por primera vez. Jama4s usarlas en titulos.

Se sugiere evitar el uso indiscriminade de negritas,
cursivas, comillas, mayuasculas y el plural de modestia.

Las referencias bibliograficas apareceran siempre al
final del texto (no en pie de pagina), ordenadas numé-
ricamente seglin su aparicion en el trabajo, donde se
indicaran con nimeros volados. Tanto estos, como las
notas bibliograficas (no se invierte el nombre del autor)
y labibliografia, apareceran igual que el texto (arial, 12
puntos). En los casos de las dos tiltimas, 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-
mMos 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 (imicamente
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
sencillo y 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
fuentes y, 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 desarro-
llado, en general.

Consejo de Redaccidn



JUSTICIA CON ROSTRO

MAS HUMANO

Palabras pronunciadas por el Lic. Rubén Remigio Ferro, presidente del Tribunal Supremo
Popular, en la apertura del Il Congreso Internacional de Derecho Procesal de La Habana 2009

Compaiieros de la Presidencia:
Estimados delegados e invitados:

Cuando hace apenas unos dias, mi dilecto
amigo el Dr. Juan Mendoza, a nombre del Co-
mité Organizador del evento y de la Unién Na-
cional de Juristas de Cuba, me pidié que hicie-
se una intervencion en la sesién inaugural de
este congreso, me resulté inevitable experimen-
tar sentimientos y pensamientos diversos.

El primero de ellos, asociado obviamente al
arrobo que produce el alto e inmerecido honor
de dirigirme, en momento tan preferente, a este
calificado auditorio de catedraticos, estudiosos
y practicantes del derecho procesal en Cuba,
Espafia, Italia y varios paises latinoamericanos
hermanos. De inmediato, asumi que la osadia
de la propuesta del Dr. Mendoza, que por su-
puesto le agradezco profundamente, obedecia

mas al mutuo afecto que nos profesamos, y al
respeto y reconocimiento con que cuenta el Sis-
tema de Tribunales de este pais, que a mi su-
puesta solvencia profesional para tal encargo.
Esa es, también, la explicacion de mi atrevi-
miento al aceptar, por el que de antemano les
ofrezco mis excusas a todos los presentes.

Enseguida, me puse a meditar como cum-
plir, al menos decorosamente, con este cometi-
doy comprendi que, lejos de intentar una diser-
tacion doctrinal con pretensiones de novedad o
erudicion, ciertamente fuera de mi alcance, so-
bre varios o alguno de los apasionantes temas
relacionados con esta extensa area del Dere-
cho, lo mas consecuente de mi parte pudiera
ser tratar de transmitirles algunas humildes apre-
ciaciones y puntos de vista sobre la practica ju-
dicial cubana actual en su interrelacion con el
derecho procesal, a partir de mi experiencia de
casi 30 anos en el desemperio de la judicatura.

No creo superfluo en absoluto comenzar re-
cordando que en nuestro pais el ejercicio de la
jurisdiccion esta sujeto al imperio de la ley, su
concepcién juridica basal esta contenida en la
Constitucion y tiene como pilares fundamenta-
les los principios de independencia judicial, uni-
dad de la jurisdiccion, integracién colegiada de
los 6rganos judiciales, participacién popular en
la administracion de justicia y caracter electivo,
inamovible, responsable y revocable de los jue-
ces, entre otros aspectos que le confieren a
nuestro Sistema Judicial la incuestionable juri-
dicidad y legitimidad que solo pretenden des-
conocer gquienes se le aproximan desde una
optica sesgada por prejuicios ideoldgicos ten-
denciosos y aviesos.

Sin embargo, estoy firmemente convencido
de que uno de los rasgos distintivos fundamen-
tales de la actividad judicial en Cuba en estos



tiempos esta en la actitud subjetiva de los jue-
ces al asumir la esencia de nuestra misién como
un servicio a la sociedad, cuyo cumplimiento
cabal requiere también, ante todo, de un pro-
fundo sentido de justicia. Conozco, por supues-
to, que con frecuencia se escuchan por ahi alu-
siones similares en el discurso de funcionarios
judiciales de otros confines; pero, en el caso de
Cuba, la realidad de los hechos permite cons-
tatar la certeza de esa apreciacion y esa postu-
ra de los jueces cubanos que es, también, a fin
de cuentas, resultado y consecuencia del pro-
ceso de transformaciones emprendido al triun-
fo de la Revolucién, hace mas de medio siglo,
para materializar el suefio anhelado del Héroe
Nacional José Marti y de otros proceres de nues-
tras gestas emancipadoras de construir una
nacion «Con todos y para el bien de todos», ba-
sada en la solidaridad humana, la cohesién so-
cial y la dignidad plena del hombre y la mujer,
con el proposito, raigal y explicito, de «conquis-
‘ar toda la justicia».

He querido destacar deliberadamente el te-
ma de la actitud subjetiva de los jueces en el
desemperio de su labor porque, al tener bajo su
dtribucidn la direccion de los procesos judicia-
les y la potestad de ponerles fin, mediante un
pronunciamiento que resuelva o solucione, con-
'crme a derecho, el litigio sometido a su juicio y
decision, la manera en que se posicionen y con-
duzcan a si mismos los juzgadores durante la
realizacion de los distintos actos procesales
puede determinar, y con frecuencia determina,
la materializacién concreta, o no, de los princi-
pios que informan la estructura del proceso y
constituyen su columna vertebral. Por mas que
las leyes propugnen normativamente aspectos
como el libre acceso a la justicia, juez impar-
cial, contradiccion, igualdad entre las partes, hu-
manizacion, probidad, eficacia, mayor aproxi-
macién a la verdad material de los hechos y
respecto a los derechos fundamentales, es Iz
postura de los jueces y su mayor o menor pro-
pensién e inteligencia para hacerlos prevale-
cer en cada caso, Y momento particular, lo que
decidira si Cobran vida, y en qué proporcion lo
hacen. De ello, también dependera, en gran
inedida, el acierto de la decision a que se arri-

be en el «acto compositivo del litigio», al decir
del profesor Sergio Garcia Ramirez.

Partiendo de la conclusién anteriormente ex-
presada, nuestro Sistema de Tribunales presta
marcada atencion tanto a la formacion y desa-
rrollo profesional continuo de los jueces en te-
mas de derecho procesal y sustantivo, como en
aquellos vinculados con el afianzamiento de la
ética judicial en el desempefio y los relaciona-
dos con temas informativos de interés territo-
rial, nacional e internacional en el entendido de
que, en la raiz de todo proceso judicial, existe
siempre un conflicto de intereses que tiene su
génesis en el ambito de las relaciones huma-
nasy sociales «tal cual lo refirio Carnelutti, rei-
teraday profundamente, en su obra procesal»,
de modo que el proceso, como instrumento me-
diante el que se procura la satisfaccion de los
derechos subjetivos en conflicto, o la realizacion
adecuada, coherente y humanista, del poder
coercitivo del Estado, en el desempefio del «ius
puniendi», no debe consistir tinicamente en un
mero ejercicio técnico-juridico de aplicacion de
normas al caso concreto que se juzga, sino
debe partir ademas de un enfoque contextual,
que no pierda de vista la dimension humana y
social de lo acontecido en ocasion del conflicto
subyacente.

Para nosotros, cada acto y decisién judicial
debe caracterizarse, ademas de su incuestio-
nable sustento legal, por la transparencia, sen-
satez y ponderacion que entrafie. Ninguna de-
cision absurda e irracional debe ampararse en
una justificacion legal. En materia de justicia,
creemos firmemente que las insuficiencias se-
ran siempre mas atribuibles a los jueces que a
las leyes. Esos perfiles esenciales definen el
modelo de juez y de justicia que exige la socie-
dad cubana de hoy y del futuro; materializarlos
constituye nuestro mayor empefio.

Claro esta que en el afan por lograr esa «jus-
ticia con rostro mas humano» a que también nos
convoca desde su obra el gran profesor urugua-
yo Eduardo Couture, ios jueces y demas juristas
cubanos permanecemos muy atentos a los pro-
gresos doctrinales, legislativos y practicos del
derechc procesal en general y sus diversas ra-
mas que tienen lugar mas alla de nuestras fron-



teras, muy especialmente en el ambito iberoame-
ricano, del que formamos parte indisoluble por
conocidas razones historicas y culturales que nos
dan una plataforma comdin, trascendente a las
I6gicas diferencias propias de los derroteros di-
versos y particulares transitados por nuestros
paises. De ahi que apreciemos en grado super-
lativo oportunidades como las que ofrece este
congreso para escuchar y aprender de quienes
generosamente vienen a compartir con nosotros
sus conocimientos y puntos de vista.

Este intercambio —parte de la interrelacion
permanente que sostenemos con lo mas avan-
zado del pensamiento juridico internacional-
fortalece y fertiliza el arsenal de ideas y enfo-
ques que da sustento al proceso de reforma que,
de manera paulatina pero permanente, viene
operandose en todo nuestro sistema de Dere-
cho, incluido el Derecho Procesal, en la clara
intencién de hacerlo mas accesible, inclusivo,
inmediato y efectivo, para que las personas, na-
turales y juridicas, y la sociedad toda, cuenten con
medios expeditos y eficaces de hacer valer y ac-
tuar sus derechos. Aun asi, me parece oportuno
significar que, en nuestro caso, evitamos, por con-
traproducente y errénea, la tendencia a traspolar
de manera mecanica, al ordenamiento o la acti-
vidad judicial del pais, disposiciones o practicas
gue no se avengan con la idiosincrasia, cultura y
valores del pueblo cubano y el nivel de desarrolio
economico, politico y social de nuestra sociedad.

Quiérase o no, el sistema juridico de un pais,
incluyendo su vertiente procesal, para que fun-
cione con eficiencia y eficacia, debe atenerse
a las condicionantes contextuales de su entor-
no social y econémico, o resultaria una entele-
quia inoperante e inefectiva para su poblacion,
que es su principal destinataria, y dejara, por
tanto, de cumplir su funcioén y su cometido. El
esnobismoYy los aires «vanguardistas» a ultran-
za pueden conducirnos a perder el contacto con
la realidad circundante, a contrapelo de las ne-
cesidades concretas y palpables de lo circuns-
tancial y especifico de cada escenario.

En el empeiio por superar nuestros actuales
modelos procesales, no se deben perder de vis-
ta las interrogantes que al respecto formulara
Calamandrei, como presupuesto de tal enco-

mienda: «;Nuestros sistemas teéricos son en
verdad utiles a la justicia? ¢ El refinado concep-
tualismo sirve en realidad para lograr que las
sentencias de los jueces sean mas justas? Y el
proceso, que deberia ser estudiado para hacer
de élun instrumento adecuado a las exigencias
de la sociedad, ¢ conviene que sea en verdad
el mecanismo de precision, hecho de elegan-
cias légicas, con las que teorizamos en nues-
tros tratados?»

Nos acompafan en este congreso dos ex-
presidentes del Instituto Iberoamericano de De-
recho Procesal, y Cuba reconoce y aplaude el
inmenso esfuerzo intelectual de esa organiza-
cion y su extraordinaria voluntad aglutinadora,
en pos de lograr esos magnificos cuerpos refe-
renciales que son los codigos modelo que, para
los procesos penal, civil, colectivos y la coope-
racion jurisdiccional, ofrecen una guia a los pai-
ses, como nosotros, empefados en reformar
sus legislaciones procesales.

Elreclamo doctrinal referido al reforzamiento
de las garantias constitucionales del proceso
mantiene vigencia en la actualidad y precisa de
nuevos desarrollos en el orden legislativo. Un
presupuesto basico politico-juridico: la igualdad
de los hombres, se proyecta en el orden proce-
sal en el principio de igualdad de las partes, im-
pidiendo que las desigualdades extraprocesa-
les les trasciendan al desarrollo o resultado del
proceso; de igual manera, cualquier proyecto re-
formador debe comprender indefectiblemente
la proteccion a los derechos difusos, en lagama
que ellos comportan, vale decir el medio am-
biente, el patrimonio cultural, los derechos del
consumidor, la salud, etc., en correspondencia
con lo cual se debe propiciar lo concerniente a
la asistencia juridica y, consecuentemente con
todo ello, resulta entonces necesaria la formu-
lacion de nuevos procedimientos, técnicas pro-
cesales y ambitos jurisdiccionales espcciales,
mecanismos e instituciones que, por su simpli-
ficacion, aunque sin desconocimiento total de
las formas como requisito de validez de los ac-
tos procesales, garanticen el acceso real y
efectivo a la justicia y la pretendida eficacia
social del Derecho.



En nuestro continente, se esta produciendo,
desde hace algunos afios, una intensa renova-
cion del procedimiento, a partir de reformas que
buscan la presencia cada vez mas efectiva de
los principios modernos del proceso penal, con-
sagrados en los mas importantes instrumentos
internacionales de proteccion de los derechos
humanos. Cuba marcha en la misma direccién
con solidez y responsabilidad.

Otro tanto ocurre con el proceso civil y de fa-
milia, donde, si bien no han tenido la misma
profundidad que en el penal, se han introduci-
do cambios que posibilitan una mayor presen-
cia de la oralidad, la concentracion, jueces mas
activos en la conduccion del litigio, y el logro de
resoluciones mas agiles y eficaces basadas en
enfoques multidisciplinarios.

Nos corresponde a los juristas de cada pais
identificar el modo mas atinado y viable de im-
plementar estos importantes avances en nues-
tra propia legislacién, evitando, como dije antes,
copismos miméticos o la importacion automati-
ca e irreflexiva de instituciones ajenas a nues-
tra tradicion juridica y cultural.

En Cuba, se vislumbran préximas modifica-
ciones legislativas, que deben incluir el ambito
procesal, a fin de lograr modernizar muchas de
las instituciones y atemperarlas a nuestros re-
querimientos actuales a tono con los logros in-
discutibles de la ciencia procesal contempora-
nea en la proteccion de los intereses difusos, el
ambito familiar, las tutelas urgentes, la solucién
alternativa de conflictos y toda una gama de
aspectos que pudieran conformar la agenda de
un congreso como el que nos convoca.

Nuestra gran reforma procesal anterior tuvo
lugaren 1973, cuando se abrogoé la legislacion
espafola hasta entonces vigente y se introduje-
ron importantes modificaciones en el modelo de
enjuiciamiento, sobre todo en la materia civil,
en que se doto a los jueces de herramientas sin
antecedentes en nuestra practica judicial, que
posibilitaron la adecuacion del proceso a los re-
querimientos de cada momento y tipo de asun-
tos, con férmulas de garantia de la igualdad de
las partes, con facultades-obligaciones del juez
para un papel de direccién mas activo del pro-

ceso y modos para la precision del objeto de
este y el ambito de las pruebas.

Este modelo de enjuiciamiento, en lo que al
proceso economico-mercantil respecta, y por
iniciativa legislativa ejercida por el Tribunal Su-
premo Popular, sufrié una importante reforma
en el afo 2006, con la introduccién de la oralidad
y la concentracion en la solucién de los litigios
de esta naturaleza, preludio de los nuevos cam-
bios que se avizoran en el pais.

Creo innecesario extenderme mas.

Al darles la bienvenida al congreso, invito a
los delegados foraneos a que confraternicen con
nuestra gente. Aqui estan presentes numerosos
jueces, fiscales, abogados, profesores univer-
sitarios e incluso estudiantes de las facultades
de Derecho del pais, que albergan la ilusién de
que este encuentro les sirva para mostrar nues-
tro desempefio y, al mismo tiempo, aprender de
las experiencias y conocimientos que induda-
blemente nos brindaran las destacadas perso-
nalidades que nos visitan.

Les deseo éxitos en el trabajo y declaro inau-
guradas las sesiones del Il Congreso Interna-
cional de Derecho Procesal de La Habana
2009.

Muchas gracias.




Administracion Publica

RAZONES QUE SUSTENTAN
UN PROCEDIMIENTO COMUN

MsC. Maria Cristina Carrasco Casi,
Jueza titular del TSP

«La Administracion es, pues, nuestro angel tutelar en la tierra, puesto que ella nos ampara o nos
reprime en cada paso que damos en la sociedad y el cual puede formar un acto administrativo.»’

INTRODUCCION

No en cualquier procedimiento administrativo
se enfrentan en principio partes iguales; desigual-
dad es la regla, en virtud de la diversa posicion
del administrado o particular, persona juridica
individual o colectiva de derecho privado, y la
persona publica constituida por los érganos y
agentes investidos de autoridad, que ejercen po-
deres de decision unilateral y gozan de prerroga-
tivas especificas fundadas en el interés general
gue se supone representan.

Como la jurisdiccion es el complemento de
la accién administrativa, por ser entendida como
la facuitad de conocer y decidir asuntos deter-
minados, obvio resulta que el debido proceso
debe extender sus garantias a la esfera del
Derecho Administrativo como rama con carac-
teres propios; de ahi, la tendencia a equiparar
el procedimiento administrativo con el judicial,
en aspectos tan importantes como: indicacion
clara del tema a decidir, comunicacion a los
interesados, publicidad, derecho a la defensa,
posibilidad de prueba, lealtad, probidad de los
participantes, conocimiento adecuado de la re-
solucién adoptada, que permitan que los de-
rechos sustantivos se hagan realidad, pues, co-
mo sefiala Hernandez Corujo,?

El derecho administrativo puede estar asi es-

crito y la accién reconocida; nada valdria si

no se le canaliza a través de un proceso ad-
ministrativo que al mismo tiempo que garan-

Francisco Moreno

tice con sus formalidades y requisitos los de-
rechos administrativos de los particulares o
de la Administracion, ensefie el camino a se-
guiry la marcha ordenada del asunto.

A partir de la magnitud de la problematica de
administrar justicia en el ambito de la adminis-
tracion plblica, en particular cuando su decision
o el acto se agota en ella, o sea cuando se redu-
ce a sus limites, en casos de derechos deriva-
dos de las relaciones juridicas administrativas,
financieras o de ofra indole, requiere bien deter-
minados actos, reglas y tramites a los que debe
ajustarse el ente administrativo actuante en la
gestion de sus fines publicos y proteger el de-
recho de los ciudadanos, entre los que se pue-
den encontrar el de investigar y resolver justa y
rapidamente las controversias, con el objeto de
salvaguardar sus intereses, sin desproteger los
individuales de los administrados, y los de las
instituciones y organizaciones sociales.

NECESIDAD DE CAMBIO

A partir de las distintas posiciones de los estu-
diosos del Derecho Procesal Administrativo, me
afilio a la definicion de procedimiento del pro-
fesor Hernandez Corujo:® «(...) vigencia y auto-
nomia plena, como orden normativo juridico que
se viabiliza por un procedimiento, que son los
tramites y actuaciones para conseguir una fina-
lidad de tipo juridico».

El procedimiento administrativo interno, co-
mo el de cualquier otra clase, debe coadyuvar



al fortalecimiento de la legalidad, la prevencién
de las infracciones, la educacién de los ciuda-
danos en el estricto cumplimiento de las leyes,
y el respeto a las reglas de la convivencia, por
ser la forma fijada para lograr el objetivo final: la
rehabilitacion del derecho violado o la defensa
de un interés amparado por la ley.

Si bien el procedimiento administrativo pue-
de perseguir como finalidad conseguir un acto
por parte de la administracion, o una actuacion
en el caso del particular, por ser la primera men-
cionada gestora de los intereses ptiblicos —y por
tanto se convierte en el sujeto principal del alu-
dido procedimiento, como actora o requerida,
y con caracteristicas propias en cuanto a la for-
ma, al estar ligado a los intereses publicos—, se
exige rapidez, menor formalidad que en el pro-
ceso durante la ventilaciéon y resolucion del
asunto, donde se realizan actos tales como so-
licitudes, alegatos, intervencion en audiencias,
declaraciones, y también participan otras per-
sonas en caracter de peritos y testigos.

Por ello, todos los actos de los 6rganos ju-
risdiccionales y de las personas que intervie-
nen en el procedimiento, relacionados con la
ventilacion de la causa, el pronunciamiento de
la resolucion, los medios de impugnacién con-
ira ella y su ejecucion, solo deben realizarse en
el marco de las estipulaciones de la ley proce-
sal vigente, por ser estos los que, en conjunto,
forman el procedimiento administrativo.

De ahi, la importancia que —estimo—tiene es-
tablecer un procedimiento comun a observar por
los organismos de la Administracion Central del
Estado, al aprobar el especifico de determina-
da materia, a partir de que, como han expresa-
do muchos autores, no se puede disociar la nor-
ma sustantiva de la norma de procedimiento.

La ley concede al 6rgano jurisdiccional, y a
los que participan en el procedimiento, ciertos
derechos y obligaciones procesales y les im-
pone obligaciones de igual clase, todo lo cual
demanda un adecuado proceder de la admi-
nistracion publica, en el marco juridico de la ac-
tuacion comun de todos los organismos que la
integran, que le permita a los particulares diri-
girse a cualauier instancia administrativa con
la certeza de que acttian con criterios homogé-

neos, no como en la actualidad acontece con
los ejemplos que a continuacién sefialo:

* Resolucion 249, de 7 de octubre de 2005.
Dispone las normas y procedimientos para la
nueva organizacion y funcionamiento del regis-
tro de la propiedad. Dictada por el Ministerio
de Justicia, en el Capitulo lll, establece impug-
nacion de las decisiones de los registradores
de la propiedad de inmuebles: contra la deci-
sion de este agente de suspender o denegar la
inscripcion, se puede interponer recurso de al-
zada ante el director provincial de Justicia, o del
municipio especial de Isla de la Juventud, se-
gun corresponda, en los 30 dias habiles siguien-
tes a la notificacion de la decision. Autoriza que
quien, en virtud de interés legitimo y sin haber
intervenido en el procedimiento de inscripcion,
se sienta afectado por la decision del registra-
dor que dispuso la practica de la inscripcién,
pueda establecer dicho recurso.

* Resolucién 128, de 12 de junio de 2006, dic-
tada por el ministro de Educacion Superior. En
el Capitulo XI, establece el procedimiento en los
casos de denegacioén, en proceso de otorga-
miento y rectificacion de categorias docentes.
Concede al presunto afectado un término de 10
dias naturales posteriores a la solicitud, incon-
formidad que debe mostrar ante el propio tribu-
nal, con copia al rector, para que proceda a la
revision de su caso, tramite que no debe exce-
der de 15 dias. De continuar inconforme con la
revision, se le concede un plazo de 10 dias na-
turales, contados a partir de la notificacion, para
apelar, en las categorias de asistente, instruc-
tor, instructor auxiliar y auxiliar técnico de la do-
cencia; y, ante el ministro, en los casos de pro-
fesor titular y profesor auxiliar. Si el recurso de
apelacion se establece por irregularidades du-
rante la fase del ejercicio de oposicion, y los
mencionados funcionarios anulan la fase, esta
se realiza de nuevo. No se da curso a reclama-
ciones de la calificacion otorgada por el tribunal.
Con respecto a la revocacion de las categorias
docentes, el ministro de Educacion Superior, con
conocimiento del criterio del tribunal de apela-
cion, dicta fallo, para los centros adscriptos al
referido organismo, o no, decision que tiene ca-
racter definitivo en la via gubernativa.



* Instruccion 10 de 2004, publicada en la Ga-
ceta Oficial no. 30, de 12 de julio de 2005. Nor-
mas de procedimiento en el proceso de cate-
gorizacion de los docentes de las escuelas de
capacitacion de los organismos de la Adminis-
tracion Central del Estado y reclamaciones en
los casos de denegacion en el proceso de otor-
gamiento y ratificacion de categorias docentes.
Le concede al presunto afectado 10 dias natu-
rales para mostrar inconformidad con la deci-
sion denegatoria de categoria docente, o revo-
catoria, y proceder a la revision de su caso por
el tribunal creado, el cual lo resuelve en 15 dias
naturales, a partir de la presentacion; si el inte-
resado sigue inconforme, puede apelar ante el
director del centro en el término de 10 dias. La
apelacion la conoce un tribunal constituido por
un dirigente del nivel correspondiente que atien-
de la escuela, y personal de prestigio reconoci-
do para evaluarla. Solo puede interponerse ante
presuntas violaciones de procedimiento. Tiene
su antecedente en la Resolucién 30, de 26 de
diciembre de 2003, del Ministerio de Trabajo y
Seguridad Social.

* Resolucion 73, de 22 de abril de 2005, del
Ministerio del Transporte, Reglamento de la li-
cencia de operaciones de transporte, suspen-
sion o cancelacion de la licencia o de su com-
probante por incumplimiento de obligaciones.
La oficina correspondiente de la Unidad Esta-
tal de Trafico notifica al titular, dentro de los 10
dias siguientes a ser cometida la violacion, so-
bre la aplicacion de medida de suspension o
de cancelacion y las causas que la motivan, y
le concede 10 dias habiles al interesado para
que presente por escrito los argumentos que
considere en contra de lo que se le imputa. La
oficina entrega el expediente de la licencia a
la persona encargada para decidir lo que pro-
ceda, quien lo hara mediante resoluciéon con-
feccionada al efecto dentro de los 30 dias ha-
biles siguientes a la ocupacion de la licencia o
su comprobante. Se prevé apelacion contra las
sefialadas medidas, o denegacion de su otor-
gamiento, modificacién o renovacion, autoriza

recurso de apelacion ante la autoridad facul-
tada, por conducto de la correspondiente Ofici-

na Provincial de la Unidad Estatal de Trafico,

dentro de los 10 dias habiles. La solucién al
recurso debe ser en los 45 dias habiles siguien-
tes a la fecha de recibida la apelacién. En el
Articulo 49, se determina que las personas a
quienes les corresponde conocer y resolver las
controversias son los directores de Transporte
de los 6rganos provinciales del Poder Popu-
lar, cuando se trate de licencias para servicios
municipales aprobadas en esa instancia; y a los
de Transporte automotor, ferroviario y maritimo,
cuando se trate de licencias de alcance provin-
cial o cuya aprobacion corresponda al Ministe-
rio del Transporte.

+ El procedimiento administrativo establecido en
el Capitulo X de la Ley General de la Vivien-
da determina los asuntos comprendidos en él:
personas legitimadas para promover una recla-
macion; clases de procedimiento: uno, en el
caso de personas que le reclaman al Estado;
otro, destinado a intereses contrapuestos en-
tre particulares. A pesar de ser su objeto el re-
conocimiento de derechos sobre la vivienda
—bien destinado a satisfacer una de las nece-
sidades esenciales del hombre—, los términos
concedidos en cada tramite son perentorios: 10
dias para los tramites de emplazar y contesta-
cioén, un término comun de 20 dias destinado a
la practica de las pruebas propuestas por las
partes; 10, a las dispuestas de oficio, prorroga-
bles a cinco mas, y 10 para dictar la resolucién
final.

* Decreto No. 272, de 20 de febrero de 2001.
Establece las conductas y medidas aplicables
en materia de ordenamiento territorial y urbanis-
mo (ornato, higiene comunal y monumentos re-
lacionados con esta disciplina). Como medidas,
ante las infracciones que detalla, prevé sancion
de multa e, independientemente de ella, la obli-
gacién de hacer (lo que impide la continuaciéon
de la conducta infractora); decomiso de los
medios y recursos utilizados; retiro del certifi-
cado de microlocalizacion y la licencia de cons-
truccion o de obras; resarcimiento de los dafios
ocasionados; pérdida de la construido, y demo-
licién. Determina, como autoridades facultadas
para imponer esas medidas —salvo las de de-
comiso de los medios y recursos utilizados y la
pérdida de lo construido—, a los inspectores de



las materias reguladas en el referido Decreto.
En el Capitulo VIII, Seccion |1, solo en dos articu-
los, regula la forma de proceder contra las me-
didas antes sefialadas, mediante el recurso de
apelacion que se podra interponer dentro del
término de tres dias habiles siguientes a laim-
posicion de ellas; y dispone que, contra lo re-
suelto, no cabe recurso ni procedimiento en la
via administrativa o judicial.

El tratamiento de cada uno de los procedi-
mientos mencionados anteriormente, por si, no
«(...) constituyen el vehiculo que ha de servirde
instrumento para sefalar lo que hay de antijuri-
dico en los actos de la Administracién»,* como
sefala Alvarez Tabio, dado que es facil advertir,
en uno y otro, la ausencia de forma procesal
administrativa de defensa del derecho, al no de-
terminarse:

1.- Entrega de documentacion que justifique
la realizacion del tramite en tiempo, a las partes
interesadas en la solucion.

2.- Obligacion del 6rgano administrativo com-
petente a |la busqueda de la verdad que le per-
mita dictar resoluciones fundadas, en el momen-
to de la solucién del recurso previsto.

3.- lguales exigencias para los sujetos de la
relacion juridica administrativa, al regularse el
cumplimiento de los términos para establecer
los recursos previstos en los aludidos procedi-
mientos que, de incumplirse, se podran decla-
rar decaidos en su derecho al tramite corres-
pondiente, sin sefialarse consecuencia alguna
ante la inactividad de la administracion, cuando
los particulares se dirijan a ella, que impida que
los derechos reclamados se vacien de conteni-
do por no atenderse eficazmente, y con la cele-
ridad debida, los reclamos de estos dentro de
su propia esfera.

4 - Los motivos que pueden dar lugar a la
abstencion y la recusacion de las autoridades y
el personal de servicio de la administracion que
tienen que resolver una inconformidad.

Los sefialamientos antes apuntados son para
los casos en que la administracion desenvuel-
ve normaimente su actividad, no cuando uno de
sus agentes decida impedir la consumacion in-
mediata de un delito, o utilizar su arma reglamen-

te

taria con el objetivo de evitar el peligro para la
vida de un tercero, o quien requise un medio en
inundaciones al emprender labores de salvamen-
to. En tales ocasiones, solo la urgencia habilita
la toma de decision y su ejecucion inmediata. En
caso contrario, serian siempre los 6rganos ad-
ministrativos competentes en funcién jurisdiccio-
nal los que, en ejercicio de la potestad decisoria,
lo realicen con las garantias debidas.

Ademas, por el caracter englobador de la ad-
ministracion publica en nuestro pais, llamada a
satisfacer las necesidades publicas o sociales,
cuya mision fundamental es el logro de los ob-
jetivos estatales que le son confiados, en todas
sus actividades debe primar el respeto de las
garantias juridicas de los llamados administra-
dos; a diferencia del Derecho Procesal Civil, la
intervencion del Estado es mas acentuada, da-
do que, en no pocas ocasiones, la maquinaria
administrativa es la que comienza a actuar sin
peticion de una persona cual titular de un dere-
cho subjetivo, como hemos visto en la mayoria
de los ejemplos antes expuestos, entemas tan
importantes como los regulados en las citadas
normas (unos, vinculados directamente con el
derecho al trabajo; otros, a la vivienda), sobre
todo para el afectado con una decision, aun
cuando haya sido con la aplicacion exacta y con-
secuente de las leyes materiales y de las obli-
gaciones procesales derivadas, por lo que ob-
viamente también tiene derecho a:

« Conocer, en cualquier momento, el estado
de la tramitacion del procedimiento en el que
tenga la condicion de interesado, y obtener co-
pias de documentos contenidos en él.

» No presentar documentos no exigidos por
las normas aplicables al procedimiento de que
se trate, o que ya se encuentren en poder de la
administracion actuante.

« Obtener informacion y orientacion acerca
de los requisitos juridicos o técnicos que las dis-
posiciones vigentes impongan a las actuacio-
nes o solicitudes que se propongan realizar.

« Ser tratado con respeto y deferencia por las
autoridades y funcionarios, que habran de faci-
litarles el ejercicio de sus derechos y el cumpli-
miento de sus obligaciones.
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Por todo lo anteriormente expuesto, resulta
una necesidad que determinados principios ju-
ridicos estén refrendados en normas concretas
del Derecho Procesal en la materia administrati-
va o que se infiera de las normas de esta clase
—frente a una laguna del legislador en el proce-
dimiento especial o especifico—, como son:

* Principio de legalidad: Deber que tienen los
organos de administracion publica y las demas
personas que actien en el procedimiento, de
guiarse invariablemente por las normas juridi-
cas, lo que supone descubrir la verdad y aplicar
con precision las de derecho material y proce-
sal, incluyendo el control judicial sobre la ejecu-
cion de las decisiones en su funcidn revisora
del actuar de la administracion.

» Principio de verdad objetiva: La adminis-
tracion debe pronunciar una resolucion legal
y motivada con arreglo a las circunstancias del
caso; es decir, debe comprobar con exactitud
los hechos juridicos que una norma de derecho
material vincula con cierto efecto juridico y fun-
damentarlos con las pruebas, incluyendo en es-
tas las practicadas por iniciativa de la propia
administracion, y la recusacion del funciona-
rio actuante, cuando cualquier vinculacion con
el caso puede poner en duda la transparencia
de la decision del 6rgano.

» Principio de disponibilidad: Conjugado con
los principios de legalidad y de objetividad, par-
tiendo de los intereses de los ciudadanos y de
la propia administracién, le da oportunidad al
fiscal para que pueda examinar determinados
asuntos, cuando fundadamente estime que el
acto en cuestion es contrario a la ley o se violan
los derechos de alguien.

* Principio de celeridad: Acometer, en un solo
acto, todos los tramites que, por su naturaleza,
admitan una impulsién simultanea y no sea obli-
gado su cumplimiento sucesivo.

Desde una 6ptica amplia de los procedimien-
tos internos de la administracion publica, existe
la necesidad de reglamentar en detalle la fase
de inicio de su actuacion, o ante la promocion
de una solicitud por parte de los ciudadanos,
por ser la fundamental en cuanto garantias esen-
ciales de la defensa de los derechos de los que

intervienen en la relacion juridico-administrativa
y en la pronunciacién de las resoluciones justas
gue establezcan la verdad en un caso dado, so-
bre la base de que, en muchos asuntos, los fun-
cionarios que actian y deciden cuestiones esen-
Ciales para los administrados no son juristas, a
pesar de dictar resoluciones que contienen res-
puestas de la administracion actuante a plan-
teamientos claves del caso y ser este el impor-
tantisimo acto de justicia, hasta en el supuesto
de que el ciudadano discute la imposicion de
una multa que considera no ajustada a la ley, a
partir de que la defensa de los derechos e inte-
reses legitimos de las partes es, al mismo tiem-
po, la de los intereses del Estado cubano.

Ademas, la validez legal de la decision de la
administracién publica, con respecto a la exis-
tencia de los derechos y los hechos en que se
basan, o la ausencia de ellos, manifiesta sus
efectos juridicos, como se pone de manifiesto,
en los ejemplos expuestos, en:

* Irrefutabilidad: Dado que, desde el momen-
to en que se resuelve una reclamacion por la
administracion y se notifica al interesado, termi-
na el procedimiento, aunque no haya ganado
firmeza y contra ella se establezcan medios de
impugnacion ante los superiores del organo que
la dictd o porque puede ser revisada por los tri-
bunales.

* Obligatoriedad: Los 6rganos publicos, fun-
cionarios y ciudadanos estan obligados a de-
sarrollar las actividades indispensables deter-
minadas por la resolucion para cumplir con lo
dispuesto por la administracion.

* Ejecutividad: Efecto juridico importante de-
bido a la posibilidad de la ejecucién coercitiva
de lo decidido o dispuesto por la administracion.

Por tales razones, se necesita un procedi-
miento administrativo comun interno que: regu-
le principios y conceptos propios del Derecho
Procesal —legitimacion, capacidad, postulacién,
prueba, recurso, etc.—; posibilite el reconoci-
miento real y efectivo del derecho vulnerado;
evite, con su contenido, la aplicacién por analo-
gia de institutos del Derecho Procesal Civil, en
el ambito de la actuacion de las administracio-
nes publicas, debido a la competencia de los



organismos de la Administracion Central del Es-
tado, sobre todo por el nimero de asuntos que
no tienen control judicial y en los cuales pue-
den presentarse irregularidades (ejemplo: la
multa impuesta rebasa el monto dispuesto en
la ley), faltar en muchos de ellos el conjunto de
normas juridicas que ordene el procedimiento,
tanto si la finalidad es la aplicacion del dere-
cho material como por actos productores de la
administracion publica que inciden directa e in-
directamente en la vida de los ciudadanos, en
correspondencia con el ordenamiento juridico,
con mayor razén si—como Ramén Calcines ti-
tula el tema El procedimiento administrativo:
«Derecho de prerrogativas y privilegios de la
Administracion Publica»—° constituyen los pre-
supuestos autorizantes y garantizadores de la
actividad que desarrolla.

De suma importancia, también, es la defini-
cion precisa de las figuras de nulidad y anula-
bilidad de los actos de la administracion con las
causales especificas.

Los actos nulos de pleno derecho pueden ser:

* Los dictados por 6rgano manifiestamente
incompetente, por razon de la materia o del te-
rritorio.

« Los que tengan un contenido imposible de
cumplir.

» Los que sean constitutivos de infraccion pe-
nal o se dicten como consecuencia de esta.

« Los dictados que prescinden, total y absolu-
tamente, de procedimiento legalmente estable-
cido, o de las normas que contienen las reglas
esenciales para la formacion de la voluntad de
los 6rganos colegiados.

» Los expresos o presuntos contrarios al or-
denamiento juridico por los que se adquieren
facultades o derechos, cuando se carezca de
los requisitos esenciales para su adquisicion.

Los actos pueden ser anulables cuando:

+ Los funcionarios o agentes de la adminis-
tracién publica incurren en cualquier infraccion
del ordenamiento juridico, incluso la desviacion
de poder.

» Carezcan de los requisitos formales indis-
pensables para alcanzar su fin o den lugara la
indefension de los interesados.

—

t

EJECUCION DEL ACTO
ADMINISTRATIVO

Se logra una defensa real de un derecho sub-
jetivo cuando se cumple la resolucion o dispo-
sicion legal motivada de la administracién pu-
blica; por eso, al igual que en el procedimiento
civil, el Derecho Procesal Administrativo debe
comprender tanto la actuacion del érgano en el
conocimiento y la solucion de los asuntos que
son de su competencia, como la ejecucion de
sus resoluciones, incluyendo las sentencias mo-
dificativas o revocatorias de estas, al haber sido
objeto de impugnacion ante tribunal ordinario en
funcion revisora, ya que no cabe dudar que la
ley debe estipular las garantias que aseguren el
principio de legalidad en el cumplimiento de ac-
tos ejecutivos, que garanticen la realizacion co-
rrecta y oportuna de lo decidido en este orden.

Lo anterior da posibilidad a las partes y de-
mas personas que intervinieron en el procedi-
miento a que puedan valerse de medios contra
los actos del ejecutor, pues, a veces, son otras
entidades las que tienen tal misién, sobre todo
en esta circunstancia, en cuanto a la diferencia
existente entre los actos objeto de ejecutorias,
que es cuando se libra un mandato remitido a
otro para que ejecute un acto juridico y, en mu-
chos casos, son documentos presentados para
el cumplimiento coercitivo en plazos determina-
dos, especialmente aquellos en que lo decidi-
do es en virtud de la solicitud o reclamacion del
particular (por ejemplo, en el caso de la vivien-
da, el Presidente del Tribunal Supremo Popular
y el Presidente del Instituto Nacional de la Vivien-
da han tenido que emitir indicaciones conjuntas
para garantizar el cumplimiento de las decisio-
nes judiciales sustentandolas en los articulos
123y 124 de la Ley General de la Vivienda, en
relacién con los articulos 654 y 690 de la Ley de
Procedimiento Civil, Administrativo, Laboral y
Econdmico), cuestion que suscita preocupacion
con respecto a aquellos casos que quedan en
el ambito de la administracion, en los que, de-
bido a la falta de norma, se puede incumplir con
la funcion estatal de ofrecer a los ciudadanos
una tutela efectiva en el sentido amplio, es de-
cir, comprendiendo la eficacia de los tramites
de ejecucion.



CONCLUSIONES

Se avecinan transformaciones en la estruc-
tura de la administracion publica, conforme fue
anunciado por el Presidente de los consejos de
Estado y de Ministros, el 24 de febrero de 2008,
algunas de las cuales ya se estan implemen-
tando, lo que permite inferir la necesidad de que,
igualmente, se adopte sustancial reforma en el
derecho procesal interno, con el objetivo de es-
tablecer normas de ineludible cumplimiento, en
cuya formulacién, entre otras cuestiones, que-
de comprendido lo relacionado con necesarias
exigencias legales en materia de garantias pro-
cesales que, a mi entender, solo se alcanzara
si se aprueba un procedimiento rector, al que
deban quedar sujetas las disposiciones en ese
orden que dicten los organismos que conforman
la citada administracion.

NOTAS

'Francisco Moreno: La Administracion y sus Procedimientos, p. 7.
2Enrique Hernandez Corujo: Procedimientos Administrativos
Internos; Introduccién.

*bid.

*Fernando Alvarez Tabio: E/ Proceso Contencioso Adminis-
trativo, p. 77.

SLuis Manuel Cosculluela Montaner, en Manual de Derecho
Administrativo, apud Colectivo de autores: Temas de
Derecho Administrativo Cubano, p. 487.
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Cdédigo Penal

ESTUDIO Y APLICACIQN DE LA
ATENUANTE DEL ARTICULO 52ch

Someto a examen la circunstarncia atenuante
del Articulo 52ch del Cédigo Penal, conocida
doctrinalmente como arrepentimiento eficaz,
por ser de aquellas que mas esgrimen los de-
fensores de los imputados e invocarse con fre-
cuencia en los recursos de casacién. De ahi
que sea necesario estudiar su fundamento, na-
turaleza y tratamiento en la practica judicial.

Resulta de interés que este texto motive la
reflexion y discusién en los especialistas inte-
resados en la temética o que, de una forma u
otra, se vinculan al trabajo judicial, y pueda ser
punto de partida para profundizar en su estu-
dio y utilidad practica.

En el Derecho que antecede a la Revolucion
Francesa, solo aparecen referencias vinculadas
con la aparicion de las circunstancias atenuan-
tes, puesto que los jueces gozaban de un indis-
criminado arbitrio judicial para la eleccién de la
penay, en consecuencia, fijaban la que estima-
ran a su merced, razon por la que no se justifi-
caba su existencia practica. No obstante, por
ejemplo, el Derecho Canénico admitio, entre
otras, las atenuantes de la confesion del reo, el
arrepentimiento y la restitucion de la cosa roba-
da, con un fin mas bien religioso.

Muchos autores coinciden en afirmar que la
teoria general de las circunstancias surge como
tal al gestarse el proceso codificador devenido
con la Revolucién Francesa, como consecuen-
cia del principio de igualdad ante la ley, que con-
diciono la doctrina de la medida de la penayla
cuestion de la proporcionalidad entre delito, in-
fraccion y sancion.

En torno a su fundamento, han existido y exis-
ten diferentes posiciones doctrinales, tanto
aquellos que la vinculan a cuestiones religiosas
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y morales, como los que transitan hacia la pos-
tura normativa, y quienes, al estilo de Anton One-
ca, mantienen que su fundamento se encuentra
en la compensacion de la culpabilidad, criterio
al cual también se afilia Bacigalupo Zapater,
cuando afirma que

se trata de actos que demuestran ex-post un
reconocimiento del autor de la vigencia de la
norma infringida por el delito. Este reconoci-
miento tiene un signo positivo, que, frente al
negativo del delito, genera un efecto compen-
sador de la culpabilidad por el hecho. Esta
compensacion se manifiesta en la individua-
lizacion de la pena.’

Sin embargo, otros sectores estiman que to-
das las circunstancias responden a considera-
ciones politico-criminales y mas exactamente a
la idea de necesidad de tutela (principio de pro-
porcionalidad o prohibicion de exceso). «En con-
secuencia, a una mayor necesidad de tutela, exis-
tira una mayor o menor necesidad de pena.»*Las
circunstancias, conforme al criterio emitido por
Gonzalez Cussac, no pueden vincularse ni al in-
justo ni a la culpabilidad, y ello tanto si se atiende
a consideraciones formales como materiales.

A mi juicio, por sobre todas las cosas, debe
responder a un criterio de justicia, utilidad y tu-
tela efectiva, pues se pretende favorecer al su-
jeto, disminuye los efectos del delitoy ayuda a
esclarecerlo, en lo cual también existe un fun-
damento politico-criminal.

La circunstancia atenuante no afecta la esen-
cia del delito, pues este existe, se den los ele-
mentos que la integren, o no, y se vincula a la
clase y extension de la pena; o sea, se tratade
algo accesorio o accidental que unicamente
repercute sobre la menor gravedad de la reac-



cion punitiva. Influye en la consecuencia juridica
de la afirmacién del delito, que no es otra que la
penay, en relacion con ella, debe ser evaluada.
Sus efectos pertenecen de lleno a la aplicacion
y adecuacion de esta. Por tanto, su existencia o
inexistencia debe ser vista a través de la teoria
de la pena.

En el estudio realizado, no encontré un con-
cepto acabado de la atenuante de arrepenti-
miento, sino conceptualizaciones generales. En
tal sentido, la circunstancia de arrepentimiento
se considera que da relevancia a la conducta
postdelictual del autor, concebida como elemen-
to a teneren cuenta en la adecuacion de la san-
cién a imponer, por el efecto que causa sobre
la punibilidad del hecho.

Tradicionalmente, las circunstancias apare-
cen reglamentadas en la ley penal de dos for-
mas: las que se agrupan en un precepto de la
parte general del Codigo Penal, calificadas co-
Mo comunes o genéricas; y las que se incluyen
en algunos tipos penales, con la denominacion
de especiales o especificas, pues se refieren
concretamente al delito descrito en el tipo pe-
nal que las contiene, lo que no fue objeto de es-
tudio en este trabajo.

El Codigo Penal de Cuba, Ley No. 62, inser-
ta las circunstancias atenuantes dentro de la
parte general (Titulo V, De la responsabilidad
Penal; Capitulo V, La Adecuacion; Seccion V),
entre las nueve que estatuye el Articulo 52, espe-
cificamente en el inciso ch), sin que el legisla-
dor haya hecho en él distincién alguna en cuan-
to a su naturaleza, aunque prevalecen las que
tienen un caracter personal, pues atiende ele-
mentos individuales del sujeto comisor.

Algunos especialistas y expertos opinan que
su formulacién es correcta, pero es escasamen-
te apreciada en la practica judicial, debido a la
falta de articulacion de diligencias de prueba que
permitan o sustenten su posterior invocacion por
las partes. Otra posicion se apoya en criterios
doctrinales y juicios interpretativos que se articu-
lan en torno a ella.

En mi opinién, su vigencia practica y virtuali-
dad juridica guarda estrecha relacion con la ra-
cionalidad en la aplicacion de la pena, se vincu-
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la muy de cerca con la extension de la sancion,
y solo tiene efecto cuando esta rebasa los limi-
tes minimos del marco penal para el delito cali-
ficado, pues, si se aprecia y se impone pena
minima, no lleva consecuencias juridicas desde
el punto de vista de la penalidad, y tampoco
debe surtir efecto impugnaticio, al no tener tras-
cendencia al fallo. Considero que se vuelve real-
mente modificativa de la responsabilidad penal
cuando el 6rgano juzgador hace uso de la facul-
tad discrecional que le concede el Articulo 54,
apartado 1, de la ley sustantiva, donde se esta-
blece que «el tribunal puede disminuir hasta la
mitad el limite minimo de la sancion prevista para
el delito».

Advierte Prieto Morales que

la apreciacion de las circunstancias atenuan-
tes o agravantes genéricas de los articulos
52 y 53 del Codigo Penal, no permite al Tri-
bunal rebajar los limites minimos y maximos
establecidos en el Codigo Penal. O sea que
solo serviran para adecuar dentro de los li-
mites.?

Desde el punto de vista de su regulacion le-
gal, requieren para su conformacion de tres re-
quisitos: uno, subjetivo, que consiste en haber
obrado el agente por impulso espontaneo, o
sea voluntariamente, por si mismo, ajeno a toda
influencia externa, movido por conviccién pro-
funda; otro, objetivo, ejecutar alguna de las con-
ductas recogidas en la norma-precepto, en el
sentido de evitar, reparar o disminuir el dafio,
las consecuencias, dar satisfaccién a la victima,
o confesar a las autoridades su participacién
en el hecho, o ayudar al esclarecimiento; y, por
ultimo, la relacién causal que debe estar pre-
sente en el propodsito del inculpado y su actuar,
es decir, el movil debe ser el arrepentimiento
espontaneo (elemento subjetivo) y la realiza-
cion de cualquiera de los hechos que integran
sus elementos objetivos, realizados en circuns-
tancias tales que constituyan una serie de ac-
tos unidos con la intencién del comisor por re-
lacion de causalidad.

Se considera que el impulso espontaneo esta
relacionado con la menor culpa o sintoma de
menor peligrosidad; y debe estar presente en
todos los actos que integran los elementos ob-
jetivos para su configuracion.



Sin embargo, hoy dia este criterio ha ido va-
riando hacia una tendencia mas abierta en su
valoracion, al no resultar tan restrictiva.

Los elementos del arrepentimiento no son
acumulativos, o0 sea no es preciso que se den
juntos, con uno solo de ellos pudiera integrarse
la atenuante.

En cuanto a la reparacion del dafio, se toma
en consideracion la situacion de la victima. Para
Orts Berenguer, reparar es restablecer integra-
mente la situacion anterior al delito; y disminuir,
la reduccion significativa aunque no total de la
situacion provocada por su comision, después
de haber realizado el agente el mayor esfuerzo
a su alcance.*

El restablecimiento de la situacién anterior
puede ser econdmico o de otra naturaleza (dafio
moral); y el Cédigo recoge el supuesto de «dar
satisfaccion al ofendido», por ser, a mi juicio,
otras de las formas en que puede aminorarse
la gravedad del mal causado.

La ley cubana no fija momento ni impone
limite para su consecucion, lo que trae consi-
go que se esgriman diferentes criterios, en tor-
no a si procede cuando el culpable es de to-
dos conocido. Hay juzgadores que responden
negativamente a su apreciacion; algunos sos-
tienen que debe ser antes de que se inicie pro-
ceso penal contra el comisor; otros la ubican
en el momento de haberse abierto causa con-
tra el agente; hay quienes relacionan esto con
la actitud que adopta durante la fase prepara-
toria; otra linea de pensamiento lavincula a la
conducta asumida en el acto del juicio oral, mo-
mento cumbre para muchos; y los que consi-
deran que puede darse en cualquier momento
del procedimiento. Esta ultima resulta en la prac-
tica juridica la tendencia mas generalizada.

En andlisis comparado con la Ley Organica
No. 10de 1995, de Espafa, se aprecia que de-
dica su Libro | a las disposiciones generales.
Dentro de este, el Titulo | trata la infraccion pe-
nal, y el Capitulo lll contiene las circunstancias
que atenuan la responsabilidad criminal. Al res-
pecto, enumera taxativamente las circunstancias
atenuantes en el Articulo 21, y particulariza nues-
tro objeto de estudio cuando expresa:
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4%) La de haber procedido el culpable, antes
de conocer que el procedimiento judicial se
dirige contra €l, a confesar la infraccion a las
autoridades.

5%) La de haber procedido el culpable a re-
parar el dafio ocasionado a la victima, o dis-
minuir sus efectos, en cualquier momento del
procedimiento y con anterioridad a la cele-
bracion del acto del juicio oral.

Como se observa, deja bien delimitado el
momento en que debe producirse, ya se trate
de confesion, de reparar o de disminuir los efec-
tos del dafo causado a la victima.

En el derogado Coédigo de Defensa Social,
gue rigio en Cuba hasta la promulgacion del
Cadigo Penal, el inciso D) del Articulo 37 esti-
pulaba un grupo de circunstancias que debian
concurrir, entre las que se fijaba «antes de co-
nocer la apertura del procedimiento judicial».

La salas penales de instancia, en cuanto a
su consideracion y evaluacion, han seguido co-
mo tendencia mayoritaria la estimacion de esta
circunstancia atenuante en casos en los que, sin
concurrir todos los elementos objetivos y subje-
tivos exigidos por el precepto invocado, consi-
deran que se ha producido una conducta post-
delictual por parte del acusado, integradora de
alguno de los supuestos objetivos que constitu-
yen la razon de ser de la atenuante de arrepen-
timiento espontaneo, con lo que premian las
conductas que ayudan a las victimas o favore-
cen la accion de la justicia en la persecucionde
los delitos. Sin embargo, otra ha sido la con-
cepcion para su estimacion extraordinaria, al
evaluarse lo relativo al conocimiento, momento
y forma de presentacion ante la autoridad, des-
pués de cometer los ilicitos; los juzgadores de-
ducen su voluntariedad, si se realiza antes de
que la autoridad actuante tuviera conocimiento
de ellos y de sus autores; cuando no se actua
de la forma apuntada, faltan los antecedentes
gque demuestren que lo hicieron a impulsos de
pesar por su conducta ilegal.

No obstante, en algunos casos, se observa
su estimacion sin trascendencia al fallo o faita
de flexibilidad en torno a su apreciacién por la
dureza de las penas inflingidas, a pesar de no




concurrir circunstancias agravantes. Algunos juz-
gadores, tanto para su acogida como para su
desestimacion, lo hacen basandose en la doc-
trina de la desestimacion implicita.

En la sala penal de casacion, prevalece co-
mo tendencia la de anular las sentencias inmo-
tivadas, cuya motivacion en Espafia tiene ran-
go constitucional, no asi en Cuba, aun cuando
se refrenda su debida aplicacion por el Acuer-
do No. 172 de 1985, dictado por el Consejo de
Gobierno del Tribunal Supremo Popular, y esta-
tuirse en la Ley de Procedimiento Penal (Articu-
lo 44, inciso ¢, apartado 3) que se razonara la
denegacion de las que hubiesen sido alegadas,
precepto que, de forma indiscriminada, se in-
fringe por los 6rganos de instancia y, por supues-
to, da lugar a la acogida del recurso y nulidad
de la resolucion dictada, en lo que impera la li-
nea de apego a la norma en su invocacién, aun-
que lo planteado no tenga trascendencia al fallo.

La exigencia de motivar las sentencias, como
consecuencia del derecho fundamental a un
debido proceso, ha dado lugar a su observan-
cia por parte de la sala penal de casacion, al
ejercer el control casacional, en razon de que
los tribunales de instancia razonen y motiven la
acogida, o no, de las circunstancias modifica-
tivas de la responsabilidad criminal.

De acuerdo con lo preceptuado en la vigente
Ley de Procedimiento Penal en Cuba, la moti-
vacion esta subdividida en hechos y fundamen-
tos de derecho, y se observa que, en la practica
judicial, con base en el apartado 5 del Articulo
70, se sustenta como motivo casacional el vicio
de incongruencia omisiva.

La posicion que sostengo al respecto es que
la cuestion juridica relacionada con la falta de
respuesta, o sea de motivacion o fundamenta-
cién en su no acogida en la resolucion, debe
ser examinada sobre la base de los principios
de racionalidad y de seguridad juridica en las
decisiones judiciales, pues, aun cuando el rga-
no juzgador, de forma expresa, no fundara su
decision de estimarla o acogerla, como es lo
atinente, la valoracion para la acogida del re-
curso por esta causal no debe ceiiirse solo a
este aspecto, debe evaluarse su incidencia en

la pena impuesta, su utilidad practica, verdadera
relevancia y fuerza juridica con trascendencia al
fallo; en fin, el efecto de la omision sobre la res-
puesta punitiva, al considerar que el no haber
dado una respuesta en un sentido u otro no es
causa suficiente para hacer anulable una resolu-
cion, aun cuando exista el defecto apuntado.

Al amparo del apartado 5 del Articulo 69 de
la invocada ley rituaria, se apoyan los defenso-
res, cuando apuntan que se ha cometido error
de derecho en la calificacion de los hechos que
se declaran probados en la sentencia en con-
cepto de circunstancias, y es la atenuante exa-
minada la que mas da lugar al recurso por dicha
causal de fondo, sin que encuentre siempre una
respuesta efectiva, por razones ya explicadas.
Se alude al caracter extraordinario de la atenuan-
te, preceptuado en el apartado uno del Articulo
54 del Codigo Penal y que prevalece su carac-
ter discrecional; al decir de algunos juzgadores,
la conducta de reconocimiento, consciente y vo-
luntaria, de un agente comisor de delito se pre-
senta de forma extraordinaria, cuando concurre
con tal fuerza que incide de manera notable en
la gravedad y peligrosidad del hecho, en sus
consecuencias, criterio que ademas comparto.

Y comparto el criterio emitido por Prieto Mo-
rales, cuando apuntaba que «(...) esta atenuan-
te extraordinaria (...) como motivo de casacién
podra prosperar cuando el Tribunal Supremo
estime que algunas de la atenuantes que con-
curran aparece en forma muy intensa (...)».5

CONCLUSIONES

¢ La circunstancia atenuante objeto de estudio
se mantiene vinculada a la adecuacién de la san-
cién, formando parte de la teoria de la pena, por
ser su verdadera consecuencia juridica y, por
tal razon, se hace necesario buscar el verdade-
ro sentido de su aplicacion practica, ante su in-
cidencia en la penalidad. Tiene su fundamento
en la aplicacién de la justicia y de tutela efectiva
tanto a los comisores como a las victimas;
responde al interés del Estado de proteger a
aquellos que han mantenido una conducta
postdelictual que los destaca por colaborar
con la administracion de la justicia, en la acti-
tud del autor tendente a confesar y advertir la



necesidad de reparar el dafio causado por su
comportamiento antisocial, en lo cual existe un
fundamento politico-criminal.

¢ Si requerimos de un debido proceso, cuyo
punto final es la resolucion dictada, en aras de
una justicia mas acabada y en consonancia con
las tendencias actuales, se precisa de los tri-
bunales de instancia la necesidad de motivar y
fundamentar, no de una forma insuficiente apli-
cando la férmula desestimatoria clasica, sino pro-
nunciando, con la amplitud que el caso requiere,
el acogimiento o desestimacion de las circuns-
tancias modificativas de la responsabilidad cri-
minal alegadas; y, en su caso, del tribunal de
casacion, la elevacion de la exigencia ante el
control de su cumplimiento.

¢ Se observan algunos casos donde los tribu-
nales de instancia infringen lo establecido en la
Ley de Procedimiento Penal (Articulo 44, inciso
¢, apartado 3), lo que da lugar a la acogida del
recurso y nulidad de la resolucion dictada, pues-
to que prevalece la linea de apego a la norma
en su invocacion, aunque lo planteado no tenga
trascendencia al fallo, y en tal sentido el 6rgano
de casacion debe reorientar su concepcion.

+ Se perfila como algo que debe resolverse por
algunos juzgadores lo relativo a la falta de ex-
presion de la circunstancia en los hechos de-
clarados probados, donde la mayoria de las
veces, aun acogiendola, y en otras desestiman-
dola, no tienen sustento de base factica que
sirvan luego de fundamento de la acogida y de-
sestimacién motivada de aquellas, lo que dista
mucho de la calidad en la justicia a que nos con-
voca el Consejo de Gobierno del Tribunal Su-
premo Popular.

NOTAS

'E. Bacigalupo Zapater: Contestaciones al Programa de
Derecho Penal. Parte General para acceso a las Carreras
Judicial y Fiscal, p. 298.

). L. Gonzélez Cussac: «Presente y Futuro de las Circuns-
tancias», p. 11.

*Aldo Prieto Morales: Lo Circunstancial en la Responsa-
bilidad Penal, p. 305.

“‘Apud Antonio Gil Merino: «Las Circunstancias Atenuantes
y Agravantes en el Coédigo Penal de 1995», pp. 153-215.

*Prieto Morales: Ob. cit., p. 306.
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Ordenamiento juridico cubano

REGULACION DE LA TRIBUTACION

AMBIENTAL

En Cuba, la utilizacién de elementos de re-
gulacion econémica para la proteccién ambien-
tal tiene su fundamento, en primer lugar, en los
articulos 18 g) y 61 de la Ley del Medio Am-
biente.” En segundo orden, lo previsto en la Ley
73 del Sistema Tributario, donde se introduce
el Impuesto sobre la utilizacién y explotacién
de los recursos naturales para la proteccion del
medio ambiente.

Estos marcos legales estan en consonan-
cia con la Estrategia Ambiental Nacional,? «ex-
presion de la politica ambiental cubana, en la
cual se plasman sus proyecciones y directri-
ces principales».® Este documento recoge la
politica ambiental a largo plazo en nuestro pais
y preve acertadamente el uso de incentivos tri-
butarios como un mecanismo viable para la
proteccion de la naturaleza.

Todo esto conforma el soporte juridico de la
tributacion ambiental en Cuba y constituye, a
Su vez, la expresion legislativa que va a mate-
rializar el Articulo 27 de la Constitucién.*

Aqul, analizo criticamente los diferentes tri-
butos que se han establecido en el pais a la luz
de las regulaciones que los fundamentan. A par-
tir de un estudio detallado de estos, podremos
determinar si su estructura responde a las exi-
gencias de un tributo ambiental y a los principios
que informan su articulacién. En este sentido,
analizo las regulaciones que prevén el Impuesto
forestal, los canones por la ejecucién de una
actividad minera, las regalias por la extraccion
de recursos minerales y el Impuesto para la pro-
teccién de la bahia de La Habana.

PUNTO DE PARTIDA
DE TRIBUTOS AMBIENTALES

Elimpuesto sobre la utilizacion o explotacion
de los recursos naturales y para la proteccion

Lic. Ingryd Teresa Santos Diaz
Jueza titular del TPP La Habana

del medio ambiente —regulado en el Titulo Il
Capitulo X, de la Ley 73-* constituye la «base»
de la estructuracion de tributos ambientales. Su
estudio es indispensable para poder compren-
der la naturaleza de las figuras impositivas que
€N suU seno se acogen.

Pérez Inclan ha expresado que se trata de un
impuesto de «naturaleza ambientalista ya que
su objeto imponible se tipifica por actos o he-
chos que inciden de una manera negativa sobre
el medio ambiente o que origina una actuacién
publica de tutela medioambiental».¢ Tal conside-
racion solo podra ser corroborada a partir del
analisis del impuesto en general. Para ello de-
bemos acudir a su regulacion normativa.

De la lectura de los articulos que dan vida a
esta figura impositiva, se colige que el impuesto
en cuestion tiene un caracter ambiental. No solo
porque grava las acciones de utilizacion y explo-
tacion de los recursos naturales sino porque,
ademas, puede ser utilizado para la proteccién
del medio en si mismo. Esto uitimo nos indica
gue en las normas precedentemente citadas se
preven las dos funciones que pueden tener los
tributos ambientales: prevenir determinados da-
nos ambientales y reducir los efectos nocivos
que las actividades de explotacion y uso des-
medido provocan sobre el entorno. Asi se ma-
terializa, también, la naturaleza extrafiscal de
dicho impuesto en el entendido de que mate-
rializara los lineamientos de proteccion ambien-
tal plasmados en la Constitucion.

No obstante, dicho impuesto presenta mati-
ces en gran medida criticables. A mi entender,
los rasgos negativos que abordaré en lo ade-
lante impiden que este instrumento econdmico
cumpla acertadamente su finalidad inicial.

Aun cuando en los articulos mencionados se
recojan las funciones que en proteccion ambien-



tal pueden cumplir los instrumentos tributarios,
estos preceptos, lejos de constituir una regula-
cién detallada y precisa devienen un enunciado
legislativo, pues el legislador no logré imple-
mentar adecuadamente, a partir de los articu-
los 50, 51y 52, el impuesto que inicialmente con-
cibi6. Mas que una regulacion exhaustiva, la Ley
73/94 se pronuncia por intencion, por parte de
la administracién tributaria, de crear herramien-
tas fiscales para dicha proteccion.

El Articulo 50 hace referencia al «uso y ex-
plotacién de los recursos naturales», acciones
que constituyen el supuesto factico que hace
nacer el impuesto. Ahora bien, dentro del uso y
la explotaciéon de un recurso natural, o del medio
ambiente en general, es posible incluir disimiles
procederes. Por tal motivo, a mi entender, el he-
cho imponible no queda bien delimitado. Este
concepto abarca actos necesarios para el de-
senvolvimiento del hombre que, aun cuando pue-
den constituir actividades de uso y explotacion,
no implican, en todos los casos, una degrada-
cién del entorno y, por tanto, no tendrian por qué
estar gravadas por el impuesto.

Segun Borrero Moro, el hecho imponible de
los tributos ambientales recae sobre «(...) ac-
tos, hechos o actividades degradantes del me-
dio, (...) mientras que en otros (supuestos) el
hecho imponible se limita a configurarse con
base en dichas situaciones degradantes (...)».”
Siguiendo su parecer, este impuesto no mues-
tra la exactitud requerida a la hora de configurar
su presupuesto de hecho, pues el uso y explo-
tacion devienen un saco en el que entran distin-
tos comportamientos, degradantes o no.

Esto trae como consecuencia que, en oca-
siones, se graven supuestos correspondientes
al desenvolvimiento del hombre como ser hu-
mano que no implican necesariamente menos-
cabo del entorno, y vulnera el principio quien
contamina, paga, como postulado rector de la
tributacion ambiental. He ahi como la inexacti-
tud legislativa es capaz de acarrear dafios al
contribuyente e incidir en los principios que in-
forman el sistema tributario en general. Ademas,
la no delimitacion del hecho imponible puede
incidir en el caracter extrafiscal del tributo, en el
entendido de que este Gltimo no logre materiali-
z27 ia finalidad que se persiguié con su imple-
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mentacion y devenga, entonces, mero instrumen-
to recaudatorio en manos del Estado.

Analizar detenidamente el Articulo 52 de la
Ley 73/94 permite percatarse de que con la ex-
presion «establecer las bases imponibles, tipos
impositivos y procedimientos para el pago de
este impuesto, asi como para conceder las exen-
ciones y bonificaciones pertinentes», ei legisla-
dor indirectamente indica que no se trata de un
inico impuesto, sino de un lineamiento global
para la configuracion de otros institutos tributa-
rios por parte del érgano competente. Sino es
asi, ¢,como se explica la redaccion en plural del
articulado indicando varias bases imponibles?

Ademas, para el ejercicio de tales encomien-
das, este articulo «(...) faculta al Ministro de Fi-
nanzas y Precios (...) oido el parecer del Minis-
tro de Ciencia, Tecnologia y Medio Ambiente».
A simple vista, nos percatamos de que ni las
mencionadas bases, ni los tipos impositivos, ni
los procedimientos de pago, ni las exenciones,
se encuentran reguladas en la ley. Cabria pre-
guntarse si concuerdan este precepto y las con-
secuencias que de él se derivan con las exigen-
cias del principio de legalidad.

Los preceptos que fundamentan la tributacion
ambiental en nuestro pais denotan una insufi-
ciencia del postulado legal. Ello se debe a que
en la Ley del Sistema Tributario se dejan de re-
gular elementos importantes en la configuracion
del citado impuesto. Para salvar estas deficien-
cias, el legislador ha previsto la posibilidad de
que, mediante la potestad reglamentaria, el Mi-
nisterio de Finanzas y Precios establezca las
bases imponibles, tipos impositivos, procedi-
mientos de pago, exenciones y bonificaciones
que al respecto procedan. Vemos, pues, que
«se ha prescindido de la potestad legislativa en
favorde la resolutiva».®

No creo del todo acertada esa decision, ya
que no se debe confiar a normas de menor je-
rarquia (como las resoluciones ministeriales) la
regulacion de cuestiones tan medulares en la
estructuracion del tributo. Pienso que, aun cuan-
do tal atribucion se establece para completar la
regulacién del impuesto verde, atenta un tanto
contra la seguridad juridica. No estamos ante el
supuesto de reserva de ley relativa, preceptuado



en la Disposicién Final Quinta de dicho cuerpo
normativo, por cuanto no son «circunstancias
econdmicas y sociales que asi lo aconsejen»
las que incitan al Ministro de Finanzas y Pre-
cios a adoptar tales decisiones.

Lo que ocurre es que, al ser tal impuesto solo
una expresion de la estrategia fiscal que debe
seguirse en el pais, el legislador prefirié no aden-
trarse en la regulacion de las cuestiones sefia-
ladas y opt6 por dejarlo a decisiones ministe-
riales de fuerza obligatoria. Luego, la cuestion
anteriormente descrita constituye uno de los pun-
tos sobre los cuales se debe trabajar para el
perfeccionamiento del sistema tributario cuba-
no, en pos de una mayor observancia y segui-
miento al principio de legalidad.

No quedan dudas respecto a que el instituto
econdmico de naturaleza ambiental previsto en
la Ley 73 es un lineamiento de politica tributaria,
extrafiscal, previsto por el Estado. En tanto linea-
miento de estrategia naturalista, no debio ce-
nirse solo a la figura del impuesto. Las tasas y
las contribuciones especiales, segun el supuesto
de que se trate, también pueden materializar el
enunciado constitucional de proteccion del me-
dio ambiente. Sin embargo, el caracter colecti-
vo de la conservacion de este se muestra mas
fehacientemente en los instrumentos impositi-
vos. En ellos, al no haber intervencidén adminis-
trativa que devenga contraprestacién favorece-
dora al sujeto pasivo, el deber de contribuir se
configura, de manera mas general, mas solida-
ria, y ataiie a todos los contribuyentes que incu-
rran en el hecho imponible.

Los impuestos, aun cuando presentan deter-
minadas ventajas para el logro de objetivos eco-
l6gicos, no son las Gnicas herramientas que en
este campo se pueden utilizar. De acuerdo con
el supuesto contaminante que se quiera corregir,
la administracion tributaria escogera el instituto
idéneo a ese fin y, sobre esta base, configurara
los elementos estructurales del tributo.

FIGURAS TRIBUTARIAS
IMPLEMENTADAS

Si nos adentramos en el analisis de los ins-
trumentos econémicos tributarios que se han

articulado en Cuba, vemos que algunos toman
como base las regulaciones de la Ley 73 y otros
no. Detallo tres de ellos:

¢ Impuesto forestal.

¢ Canones por la ejecucion de una actividad
minera y las regalias por la extraccion de recur-
S0s minerales.

+ Impuesto para la proteccion de la bahia de
La Habana.

Impuesto forestal

Elbosque es «un recurso natural renovable de
la nacion que proporciona bienes y servicios, de
tipo econdmico, ambiental, social y cultural, sus-
ceptible de ser aprovechado racionalmente, sin
detrimento de sus cualidades reguladoras y pro-
tectoras del medio ambiente».® Tras largos arios
de dominacion extranjera, los bosques cubanos
se encontraban altamente deteriorados. Poresa
razon, el Estado, en uso de la soberania que ejer-
ce sobre los recursos naturales™ y el medio am-
biente, en general, se ha interesado en imple-
mentar diferentes instrumentos con el objetivo de
preservar «los pulmones del planeta».

Entre los institutos a los que ha apelado el
Estado para detener el uso indiscriminado de
los bosques y propiciar la renovacion de estos,
estan los tributos. La primera manifestacion de
tal tendencia la constituyo el impuesto forestal
regulado en el Decreto-Ley No. 44, de 6 de julio
de 1981. Este cuerpo normativo respondia a la
necesidad del Estado de compensar, al menos
parcialmente, los gastos en que incurria por con-
cepto de repoblacion forestal y conservacion del
medio ambiente.

Los recursos forestales poseen una gran im-
portancia. Los procesos biolégicos y naturales
gue en su seno se suceden propician un equili-
brio ambiental adecuado. Por tal motivo, y en
aras de perfeccionar la base impositiva en este
campo, se dictd la Resolucion 50/1996, del Mi-
nisterio de Finanzas y Precios, la cual da vida
alimpuesto que hoy grava la utilizacion y explota-
cion de los recursos del patrimonio forestal y la
fauna silvestre en Cuba con el objetivo de promo-
ver su uso sostenible. En tal sentido, se coadyuva
al mejor desenvolvimiento del sistema financiero
de la silvicultura. Constituyen sujetos pasivos de



este impuesto las personas naturales
y juridicas, cubanas o extranjeras, que
utilicen o se relacionen conelusoy la
explotacion de los recursos anterior-
mente mencionados.

La imposicién en este terreno
constituye una manifestacion de la tri-
butacién ambiental, que tiene su base
en el impuesto sobre la utilizacién o
explotacion de los recursos naturales
y para la proteccion del medio am-
biente. El impuesto forestal viene a
suplir, en alguna medida, la falta de
legalidad que caracteriza a la base
legal sobre la que se erige. En la Re-
solucion 50/96, se regulan todos los
elementos constitutivos de este, a fin de viabi-
lizar su aplicacién. El resuelvo Tercero refrenda:

Tercero: Constituye el hecho imponible del
impuesto a que se contrae la presente Reso-
lucion, la utilizacién y explotacién de recur-
sos forestales, naturales y artificiales, yde la
fauna silvestre, independientemente de la
actividad que se realice.

Se entendera como utilizacién y explotacion

de los recursos forestales, naturales y artificia-

les, y de la fauna silvestre, el aprovechamien-
to de la madera y productos no madereros,
tales como, resinas, cortezas, semillas, folla-
Jjes, lianas, bejucos y otros, asi como la utili-

zacion de areas para la practica de caza y

ecoturismo siempre que se realicen con fi-

nes economicos.

Basta su simple lectura para percatarse de
gue el supuesto factico que hace nacer la obli-
gacién tributaria esta constituido pos dos ac-
ciones fundamentales: la utilizacion y la explo-
tacion, entendidas, en su sentido mas amplio,
como el aprovechamiento de los componentes
que conforman el recurso forestal en si mismo
considerado; y, en la tltima parte, leemos: «la
utilizacion de areas para la practica de caza y
ecoturismo siempre que se realicen con fines
econoémicos». Esta expresion recoge, indirec-
tamente," una referencia a uno de los postula-
dos de justicia tributaria: el principio de capaci-
dad econdémica que, ademas de ser un criterio

sobre el que se erige el deber de contribuir, ac-
tia como un limite a este.

Trayendo a colacion los criterios sentados al
estudiar el hecho imponible de un tributo am-
biental tipo, puede decirse que el presupuesto
de hecho que fundamenta el nacimiento del im-
puesto forestal esta delimitado adecuadamen-
te de acuerdo con exigencias extrafiscales. Sin
embargo, si se particularizan los efectos que po-
drian tener los rasgos no fiscales de la tributa-
cion, ademas de desprenderse de la propia
estructura y finalidad del tributo, podria derivar
del establecimiento de supuestos de no suje-
cion que ayudarian a delimitar la sujecion a este.
En tal sentido, el resuelvo Décimo de la citada
resolucion preve:

No seran consideradas a los efectos del pago
de este impuesto, /as actividades forestales
directamente vinculadas con la ejecucién de
obras para la Defensa Nacional que deter-
minen de conjunto los Ministerios de las
Fuerzas Armadas Revolucionarias, de la
Agricultura y de Ciencia, Tecnologia y Me-
dio Ambiente, asi como /as actividades que
utilicen la madera producto de plantaciones
forestales creadas con recursos propios de
los productores y los productos proceden-
tes de labores silvicolas autorizadas y reali-
zadas con fines no comerciales.

El primer supuesto de no sujecién al impues-
to viene determinado por las actividades fores-
tales directamente vinculadas con la ejecucion



de obras para la defensa nacionai. Hasta aqui,
queda claro que la realizacion, en este campo,
de acciones en defensa de la Patria, no que-
dan afectadas con el pago del impuesto. No
obstante, llama la atencion que la no sujecion no
queda determinada directamente en el cuerpo
normativo, sino que es necesaria la determina-
cién conjunta de los ministerios de las Fuerzas
Armadas, de la Agricultura, y de Ciencia, Tec-
nologia y Medio Ambiente.

La ultima exigencia deviene una reticencia
que, en dependencia del momento de la deter-
minacion por parte de los organismos de la Ad-
ministracion Central del Estado, se podra con-
figurar, o no, la no sujecién al impuesto. Si los
pronunciamientos de los ministerios intervinien-
tes se realizan luego de haber incurrido el «suje-
to» en el hecho imponible, lo que operaria no es
la no sujecion, sino la exencion.

Me parece acertada la no sujecion en el se-
gundo de los supuestos. A partir de ella, se pro-
mueve la reforestacion y se incentiva la activi-
dad forestal en los productores, en el caso de
aquellas actividades en las que se utilicen re-
cursos propios y las realizadas con fines no co-
merciales. A mi entender, responde al principio
ambiental de proteccién del entorno.

La base imponible del impuesto a que se con-
trae esta Resolucion la constituye, segun pro-
ceda, la cantidad de metros clbicos de made-
ra por especies y surtido a talar, las toneladas
meétricas, kilogramos, millares de puntos, me-
tros lineales o producciones estimadas de pro-
ductos no madereros y las hectareas usadas o
explotadas.

La base imponible, a que se refiere el parrafo
precedente, se consignara por Declaracion Ju-
rada presentada por los sujetos obligados al
pago del impuesto, en la oficina municipal de
Administracion Tributaria correspondiente a su
domicilio fiscal.*?

La base imponible constituye la expresion ci-
frada del hecho imponible. A partir del principio
rector de la tributacion ambiental quien contami-
na paga, aquella recaera sobre un acto contami-
nante y, por ende, al menos en principio, expresa
la afectacion que ha sufrido el medio. Dicha base
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se encuentra altamente conectada con e! presu-
puesto factico de la norma. Ellc trae consigo
que el costo que debera asumir el sujeto pasivo
estara en correlacion con el dafio provocado a
aquel (en este caso, a los recursos forestales),
lo que debera ser analizado con la confluencia,
ademas, de los tipos impositivos. En este senti-
do, la Resolucion 50 estipula «el tipo impositivo
aaplicar para el calculo y determinacion de este
impuesto, correspondiente a las especies exis-
tentes en bosques artificiales».™

La masa obligacional tributaria, en sentido
general, no solo esta conformada por las pres-
taciones de caracter econémico-patrimonial
que debera realizar el sujeto pasivo. Ademas
de estas, confluyen en el obligado tributario,
otras obligaciones formales cuyo cumplimiento
es imprescindible para que la gestion se reali-
ce eficientemente. De esta forma, el obligado
al pago del impuesto forestal debera cumplir
con lo establecido en el resuelvo Segundo de
la Resolucion 50/96: «Los sujetos de este im-
puesto estan obligados a inscribirse en el Re-
gistro de Contribuyentes de la oficina municipal
de la Administracién Tributaria correspondien-
te a su domicilio fiscal.»

El analisis de la estructura de este impues-
to, exigido por la explotacion y conservacion
de los recursos forestales, naturales y artificia-
les, y la fauna silvestre, permite indicar que, de
manera general, reine las exigencias de un tri-
buto ambiental, a la luz del deber de contribuir.
Al ser una expresion de los lineamientos plas-
mados en la ley tributaria, concuerda con los
principios de justicia que en ella se prevény,
aun cuando el criterio contaminador-pagador
no se encuentra regulado expresamente en
nuestro ordenamiento juridico, la configuracion
del tributo en cuestién, en alguna medida, res-
ponde a sus exigencias.

Ley de Minas: Instrumentos
econdémicos tributarios

Actualmente, la mineria ocupa uno de los prin-
cipales renglones de nuestra economia. Por tal
motivo, y como consecuencia del poder sobe-
rano que el Estado ejerce sobre «el subsuelo,



las minas y todos los recursos minerales, don-
dequiera que éstos se encuentren»,™ se han pre-
visto varios instrumentos, a fin de reducir al mi-
nimo los efectos negativos que esta actividad
provoca sobre el medio ambiente.

La Ley de Minas, de 21 de diciembre de
1994, constituye el marco legal que regula todo
lo concerniente al manejo de los recursos mine-
rales y al ejercicio de la mineria. A partir de sus
preceptos, se configuran figuras tributarias que
llaman nuestro interés.

ElArticulo 75 de la citada ley establece:

Los concesionarios pagan al Estado, sin per-
juicio de lo dispuesto en la legislacion tribu-
taria general y de cualesquiera otros pagos
de caracter general establecidos, los canones
por la ejecucién de una actividad minera y
las regalias por la extraccién de recursos
minerales no renovables que se establecen
en la presente Ley.

Quiere esto decir que los titulares de un titulo
de concesion deben abonarle al Estado las can-
tidades a las que por tal concepto se obligan.
Estas se materializaran a traves de dos figuras
fundamentales, segun el articulado de la propia
ley: los canones y las regalias.

CANONES POR LA EJECUCION
DE UNAACTIVIDAD MINERA

Para abordar los canones por la ejecucion
de una actividad minera, se debe descifrar qué
se entiende por canon. La ley tributaria solo re-
gula, entre los ingresos publicos tributarios, los
impuestos, las tasas y las contribuciones es-
peciales." Doctrinalmente, este término es po-
co tratado, y es homologado, en ocasiones, a
las distintas manifestaciones tributarias anterior-
mente mencionadas.

Segun Valenzuela, los canones «imponen la
obligacién de efectuar pagos periédicos de una
determinada suma de dinero».' Para Villamil
Serrano, «son el precio a pagar por contaminar
o por descontaminar un bien publico»." La Ley
de Minas, en el Articulo 2, define este instituto
como «la cantidad que se paga por el disfrute
de alguna propiedad del Estado».

Aunando los conceptos anteriormente cita-

dos, y siguiendo a Sanchez Predoche, se pue-
de conformar una definicion que contenga to-
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das las dimensiones que con respecto a los ca-
nones se han trabajado. Podrian incluirse bajo
este rubro «(...) los ingresos tributarios (impues-
tos, o tasas), o ingresos patrimoniales (precios
publicos)».™ En este sentido, considero que la
denominacion canon no es contradictoria con
la naturaleza tributaria de la figura en cuestion,
pues, como tributo al fin, debe responder a los
principios fundamentales de justicia que orde-
nan el deber de contribuir.

La propia denominacién de la figura indica
que el presupuesto de hecho que hace nacer la
obligacion de pago recae sobre «la ejecucion
de una actividad minera» y no sobre el titulo de
concesion en si mismo considerado. Al no gra-
varse con la figura del canon la actividad admi-
nistrativa de la concesion, no opera la «exaccion
de caracter conmutativo»'® o beneficio propor-
cional exigido para ser considerado como tal. Por
tanto, la herramienta tributaria que se regula en
la Ley de Minas no puede incluirse bajo esta
denominacioén. A partir del estudio de su hecho
imponible, hay que determinar si los canones
pueden englobarse dentro de algunas de las
categorias tributarias reguladas enla Ley 73 del
Sistema Tributario.

Los canones presentan un mayor parecido
con la categoria tributaria del impuesto. El Ar-
ticulo 11 b) de dicho cuerpo normativo estable-
ce que este es el «(...) tributo exigido al obliga-
do a su pago, sin contraprestacion especifica
con el fin de satisfacer necesidades sociales».
Sobre esa base, y teniendo en cuenta que el
concesionario, por el ejercicio de cualquiera de
las actividades de indole minera, no recibe pres-
tacion alguna de la administracion que devenga
un beneficio a su cargo, se descarta la posibili-
dad de que el canon pueda homologarse a las
tasas o a las contribuciones especiales, ya que
este matiz caracteriza a ambos instrumentos
economicos tributarios. La figura en cuestion
grava la realizacion de una actividad minera pro-
piamente dicha, una actuacion que incide, en
mayor o menor medida, sobre el medio y, por
ende, surge la necesidad de internalizar los
efectos nocivos que aquella provoca a este.

Los canones deben responder, también, a
criterios de justicia tributaria. A mi entender, la
configuracion del tributo, a partir de la propia



Ley, infiere la existencia del principio de capa-
cidad econdémica como principio a tener en
cuenta en la estructuracion de los tributos en
general. En materia de fiscalidad ambiental, este
postulado adquiere una connotacion singular, no
porque cambie su sentido, sino porque rige la
tributacion en este campo, acompariando al prin-
cipio «quien contamina paga», como fundamen-
to de la articulacion de los instrumentos tributa-
rios ambientales. La ejecucion de una actividad
minera denota, al menos indirectamente, la exis-
tencia de una capacidad econdmica en el suje-
to pasivo para afrontar el pago del tributo.

ElArticulo 76 de la Ley de Minas regula la cuan-
tia a pagar, por concepto de los canones, por la
ejecucion de una actividad minera. Estipula:

El Estado recibe de los concesionarios, por

concepto de canon, la cantidad anual de:

a) dos pesos por hectarea durante la subfase

de prospeccion;

b) cinco pesos por hectarea durante la sub-

fase de exploracion; y

c) diez pesos por hectarea durante la fase

de explotacion.

Considero que la cuantia que la ley estable-
ce, aun cuando aumenta progresivamente a me-
dida que se desarrollan la prospeccion, explo-
racion y explotacion, es bastante pequefia y no
refleja claramente la correspondencia contami-
nacion-responsabilidad. Cierto es que la deter-
minacion del valor monetario de los dafios que
determinadas actividades provocan al medio es
una tarea dificil y muchas veces lo que hace es
aproximarse a el a través de indices indirectos;
sin embargo, los valores que ha previsto el le-
gislador son infimos. La cuantia establecida es
insignificante en relacion con los dafios que la
mineria causa al medio ambiente.? El agente
econdmico no se sentira motivado por obser-
var en su actuar conductas no contaminantes y
preferira seguir actuando como lo habia venido
haciendo, ya que la medida que sobre él recae
no ejerce funcion de incentivo alguno.

REGALIAS POR EXTRACCION
DE MINERALES NO RENOVABLES

Estas regalias constituyen otras de las figu-
ras de caracter tributario previstas en la Ley de
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Minas. Como mismo ocurria en los canones por
la ejecucién de una actividad minera, las rega-
lias no se encuentran reguladas en la Ley 73 del
sistema tributario. El estudio de este nuevo ins-
tituto permite determinar si se puede insertar en
la categoria de impuestos.

DelArticulo 75 de la Ley de Minas, se infiere
que el presupuesto de hecho que legitima el
nacimiento de la obligacion en este caso es «la
extraccion de recursos minerales no renova-
bles».?" Por tanto, a partir de las fases que con-
forman la actividad minera, estas exacciones
solo podran ser exigidas en la fase de explota-
cidn, debido a que es precisamente en esta
donde se produce la extraccion del mineral no
renovable.

La referencia con respecto al contenido de
las regalias mineras podria inducirnos a pensar
gue estamos ante un supuesto de imposicién
real y, mas aun, si analizamos que la actividad
de explotacion es indicativa de fuerza econo-
mica en el sujeto pasivo, al menos subjetiva-
mente. Sin embargo, el analisis de otras cues-
tiones destruyen este primer acercamiento.

Tal es el caso de la Resolucion 51, de 29 de
octubre de 1997, del Ministerio de Finanzas y
Precics, que, junto con la Ley de Minas, regla-
menta la actividad minera. Con el objetivo de
viabilizar el pago de las regalias, establece que
las exacciones se satisfacen de la siguiente
forma:

¢ En efectivo, de acuerdo con lo legalmente
establecido, sobre el valor de venta de la pro-
duccioén, la cotizacién promedio trimestral que
se registra en los mercados mundiales de los
productos minerales obtenidos o sobre ef
valor que expresamente se pacte.

¢ En especie, sobre la base de la cantidad

de toneladas de produccion terminada en el

mes anterior.

El primer punto no ofrece mayores complica-
ciones, hasta tanto se utiliza la expresion se pac-
fe. La idea de negociacion y convenio, indicativa
de autonomia de la voluntad, se presenta total-
mente incompatible con el fenémeno tributario,
en el entendido de que la relacion juridica
tributaria tiene una naturaleza ex lege. De acuer-
do con el titulo de concesién que materializa la



actividad minera, las partes que conforman el
vinculo obligacional son la administracion y el
concesionario. Aquella no puede disponer libre-
mente del ingreso que, por concepto de rega-
lia, entra a formar parte del presupuesto del Es-
tado, como si fuese suyo.

Esta situacion, lejos de presentar a la figura
bajo la denominacién de impuesto o cualquier
ofro instituto tributario, la asemeja mas a una
relacion privada. El pacto al que alude la Reso-
lucion 51, a mi parecer, altera la naturaleza tri-
butaria que en inicio tenia la figura. Ademas, en
el campo tributario la idea de negociacion en-
tre las partes niega la naturaleza tributaria de
las regalias mineras.

La segunda exigencia apela al pago en es-
pecie. La obligacién tributaria es una obligacion
de dar, donde el ente acreedor exige del sujeto
pasivo una cantidad de dinero. Sin embargo,
aun cuando la satisfaccion de la deuda tributaria
por este medio prime en materia fiscal, en el or-
denamiento juridico se prevé la posibilidad de
que el vinculo obligacional tributario se satisfa-
ga mediante el abono de efectos timbrados vy,
excepcionalmente, bienes y valores.? En esta
ultima variante, se debe insertar el pago en es-
pecie, aunque no creo que los recursos minera-
les sean los «bienes o valores» idéneos para
hacer efectivo el pago de las regalias mineras.?

Impuesto para proteger
la bahia de La Habana

La bahia de La Habana, de bol-
sa, ocupa un area de 5,2 kilbmetros
cuadrados, tiene 18 de perimetroy
una profundidad de 9,4 metros. El
deterioro ambiental de este recur-
so natural se debe, entre otras ra-
Zones, a la poca profundidad de sus
aguas, la cercania de grandes cen-
tros industriales que vierten sus re-
siduos sobre aquellas y los dese-
chos albanales que desembocan
alli.

Lo anterior, unido a largos afios
de explotacion maritima no soste-
nible, ha llevado a la adopcion de
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medidas urgentes para el saneamiento de un
espacio natural. Entre ellas, la Resolucion 36/
99, del Ministerio de Finanzas y Precios, la cual
establecio un instituto fiscal para combatir los
dafios que ha provocado el alto nivel de conta-
minacion existente alli.

Con el nombre de Impuesto para la protec-
cién de la bahia de La Habana, esta Resolu-
cion grava, bajo el concepto de hecho imponible,
el uso o explotacion de la bahia, ya sea con fi-
nes econdmicos, turisticos, recreativos u otros.
La sola lectura del presupuesto de hecho que
hace nacer la obligacién tributaria permite apre-
ciar que este no se encuentra bien delimitado.
La referencia a u ofros puede ser entendida tan
ampliamente que hasta sentarse en sus alrede-
dores acarrearia el pago del impuesto. Sin em-
bargo, considero que esta situacion fue salvada.
Ellegislador, a la hora de establecer los elemen-
tos de cuantificacion, limit6 el hecho imponible a
dos supuestos fundamentales. Asi, las personas,
naturales o juridicas, sujetas al pago del impues-
to son aquellas que empleen el litoral* o reali-
cen un uso maritimo-portuario de la bahia.%

Tanto un caso como el otro implica la utiliza-
cion de la bahia: el primero, el litoral (o sea, los
limites costeros de esta); y el segundo, la ocu-
pacion de sus aguas. Lo anterior induce a pen-
sar que los presupuestos facticos, mas que gra-




var una actividad en si, se encaminan a afectar
la mera ocupacién del recurso natural. Seguin el
Articulo 15a) del texto constitucional: «Son de
propiedad estatal (...) la zona econémica mari-
tima de la Republica, (...) las aguas (...)», lo que,
unido a lo estipulado en el Articulo 2 de la Ley
81 («El medio ambiente es patrimonio e interés
fundamental de la nacion»), permite aseverar que
la denominacion de esta figura no responde a su
contenido. Luego, hay que remontarse a las ca-
tegorias tributarias de inicio: las tasas y las con-
tribuciones especiales.

Descarto la posibilidad de que el gravamen
sobre la bahia sea una contribucién especial,
ya que esta ultima implica la realizacién previa,
por parte de la administracion, de una actividad
que beneficia a la colectividad sin que aquella
sea inicialmente promovida. En el caso de la
figura tributaria que grava el uso de la bahia, se
materializa un pago por un beneficio, pero lo rea-
liza una persona particular, la que realmente lo
recibe y no un grupo de ellas. Segun el Articulo
11c) de la Ley Tributaria, «es el tributo por el
cual el obligado a su pago recibe una contra-
prestacion de servicio o actividad por parte del
Estado». Ferreiro Lapatza incluye, dentro del ci-
tado concepto, los supuestos en los que se rea-
liza por parte de particulares la utilizacién de
bienes de dominio publico.? La utilizacién en
exclusiva de estos bienes genera para la admi-
nistracion determinados gastos, con lo que,
atendiendo a la razén del beneficio? que di-
chos sujetos obtienen, les corresponde asumir
ese costo.

De los analisis precedentes, se puede cole-
gir que el impuesto para la proteccion de la ba-
hia no es tal, sino que més bien se adecua a las
exigencias de las tasas. Sustento mi criterio en
las regulaciones que sobre la tasa por la radi-
cacion de anuncios y propaganda comercial ha-
ce la ley 73/94. Tal cuerpo normativo estipula
que «se establece una tasa por la utilizacién de
bienes patrimonio del municipio», es decir bie-
nes de dominio publico.

Se impone una homologacion de categorias
tributarias. La bahia de La Habana es de pro-
piedad estatal; por tanto, no puede incluirse un

gravamen por su utilizacion entre los institutos
impositivos. Aqui, se manifiesta, una vez més,
la insuficiencia de los preceptos que regulan el
impuesto sobre la utilizacion o explotacion de
los recursos naturales y para la proteccion del
medio ambiente, que solo preveian los impues-
tos como instrumentos idéneos para la protec-
cion del medio ambiente. Las tasas, segun el
supuesto de que se trate, al igual que las contri-
buciones especiales, pueden ser capaces, a
partir de su estructura y naturaleza, de incentivar
en el contribuyente actuaciones acordes con el
mundo que lo rodea.

Ahora bien, el hecho imponible de cualquier
tributo ambiental debe configurarse sobre la
base de supuestos que verdaderamente inci-
dan negativamente en el medio ambiente pro-
vocando su degradacion. Asi, la sujecion al tri-
buto, por decirlo de algin modo, dependia de
la realizacion de un acto contaminante en si
mismo considerado, del consumo de ciertos
bienes o productos o de una actividad admi-
nistrativa tendente a la correccion de los da-
nos que determinados agentes provocaban al
entorno. Solo de esta forma podrian entender-
se cumplidas las exigencias dei criterio conta-
minador-pagador como postulado rector de la
tributacién ambiental.

Este analisis permite decir que los presupues-
tos que conforman el impuesto para la protec-
cion de la bahia de La Habana no constituyen,
per se, actos contaminantes. A pesar de que la
Resolucion 36/99 articule el hecho imponible
sobre la base del uso o explotacion de la bahia,
la figura tributaria en cuestion grava el uso litoral
y el maritimo-portuario. Ni la mera ubicacion de
instalaciones en la zona de ese accidente geo-
grafico, ni la basificacion y fondeo de buques
constituyen, a simple vista, acciones degradan-
tes de ese recurso natural. De estos hechos, pue-
den desprenderse otros que quizas lo sean,
como por ejemplo los vertimientos de desechos
humanos con motivo del consumo de los produc-
tos que se oferten en las instalaciones, los resi-
duos tdxicos de los centros industriales situados
alrededor de la bahia, el derrame de combusti-
ble por desperfectos técnicos en las embarca-
ciones o buques, entre otros; pero, de acuerdo



con el principio quien contamina paga, el pre-
supuesto gravado debe ser la actividad nociva
ensiy no los posibles hechos que, casualmen-
te, puedan ocurrir. Los ejemplos citados son
actos independientes del supuesto de hecho tri-
butario que, si bien pueden darse ligados a este,
no constituyen la base que fundamenta el naci-
miento de la obligacion fiscal.

Aun cuando el citado impuesto se concibio
con un marcado caracter naturalista, su estruc-
tura muestra claramente la escasez ambiental
que lo caracteriza. Por tanto, ya no solo es que
la denominacion dada por el legislador es erra-
da, sino que, ademas, tampoco puede conside-
rarse que la figura en cuestion tenga una natu-
raleza ambiental. Si bien de alguna manera
aboga por la proteccion del medio ambiente,
se esta ante una tasa corriente que en nada
tiene en cuenta la capacidad contaminante del
sujeto obligado a su pago.

Para sustentar el criterio anteriormente plas-
mado, también pueden observarse los supues-
tos de no sujecion que establece la Resolucién
36/99, en principio, para una mejor delimitacion
de la sujecion al «tributo ambiental». En su apar-
tado noveno, dispone:

No estaran gravadas con este impuesto:

a) Las instalaciones y embarcaciones perte-

necientes a las fuerzas armadas revoluciona-

rias, al orden interior, a las tropas guardafron-
teras, a los cuerpos de extincion de incendios

y alaAduana General de la Republica.

b) Las embarcaciones menores propulsadas

en funciones estatales de control e inspeccion.

c) Las embarcaciones nacionales y extran-

jeras destinadas a participar en eventos de-

portivos internacionales, en ocasion de Ia ce-
lebracion de éstos en el territorio nacional.

d) Los buques extranjeros que arriben a Ia

bahia con caracter oficial cumplimentando

invitacién del Gobierno de la Republica de

Cuba, el Ministerio de Relaciones Exterio-

res u otro organismo de la Administracion

Central del Estado.

La no sujecién al tributo no guarda relacign
alguna con el fin ambientalista. No quizro decir
que la serie de supuestos que ¢! iegislador con-
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cibio estan desacertados. Todo lo contrario: re-
cogen situaciones de interés estatal, social y de-
portivo que, con motivo de su contenido, no
merecen estar gravadas por el tributo imple-
mentado por el uso de ese espacio natural. Sin
embargo, los supuestos de no sujecion citados
anteriormente no deben escapar de controles
sucesivos, ya que de estos pueden derivarse
actos contaminantes a la bahia.

Este impuesto no retine los requisitos estruc-
turales de un tributo ambiental tipo. Ello no nie-
ga la posibilidad de que los ingresos publicos,
fruto del proceso de recaudacion de este insti-
tuto tributario, sean utilizados para financiar pro-
yectos de depuracién y conservacion de dicho
recurso natural. Sin embargo, no es lo mismo
que un tributo sea extrafiscal a que sea utiliza-
do extrafiscaimente. Esta Gltima variante seria,
en todo caso, la que operaria en la aplicacién
del gravamen para la proteccién de la bahia, lo
que evidencia que los efectos incentivadores y
preventivos que persigue la administracion tri-
butaria con la implementacion de instrumentos
economicos no se alcanzan en modo alguno.
La proteccion ambiental, desde el punto de vis-
ta tributario, se logra de forma mediata no des-
de la propia articulacion de la figura.

Se hace necesaria una reformulacion del tri-
buto de acuerdo con las exigencias de la fisca-
lidad ambiental y del principio quien contamina
paga. Concretamente, debera variar el supuesto
de hecho que hace nacer la obligacion, de ma-
nera tal que recaiga en las principales fuentes
de contaminacion de la bahia. Circunscribir Ia
proteccién ambiental a una sola figura tributaria
limita las posibilidades de intervencién estatal en
la conservacion de tan importante recurso. Por
tanto, bajo la 6ptica de un sistema, podran con-
cebirse varios instrumentos dirigidos a mate-
rializar, en este campo, el fin constitucional de
proteccion del medio ambiente.

Podria pensarse, de unlado, en la implemen-
tacion de un impuesto que grave, a partir de |a
capacidad contaminante de ios agentes, los ver-
timientos de combustible y de desechos séli-
dos que ensucian y contaminan estas aguas. De
otro, pudiera reflexionarse acerca de la articu-
lacion de una figura capaz de redistribuir entre



los contaminadores los costos en que incurre
la administracion por la correccion de deter-
minados efectos nocivos al entorno. Asi, apa-
recera una tasa, no ya ordinaria por la mera
ocupacion de un espacio publico, sino que, des-
de su naturaleza ambiental, materializara las
perspectivas de proteccion del medio en con-
sonancia con los principios de justicia que irra-
dia el deber de contribuir. El instituto debera ex-
teenderse al resto de las bahias del pais, pues,
aun cuando estas se exploten en menor medi-
da, necesitan ser protegidas. Las categorias tri-
butarias se presentan como institutos viables
para la conservacion y descontaminacion, den-
tro de lo posible, de todas las bahias cubanas.

CONCLUSIONES

» En el ordenamiento juridico cubano, hay una
base normativa que posibilita la implementa-
cién de figuras tributarias de corte ambiental.
No obstante, los tributos implementados no res-
ponden a una expresion acabada que muestre
su finalidad ambientalista, lo que incita a su mo-
dificacion. Mas que en una regulacion exhausti-
vayterminada en la Ley Tributaria, se traza una
politica fiscal tendente a la articulacion de insti-
tutos tributarios para la proteccion del entorno.

» Los institutos tributarios implementados al am-
paro del impuesto sobre la utilizacion o explota-
cion de los recursos naturales, y para la protec-
cién del medio ambiente, presentan grandes
deficiencias que impiden que cumplan fehacien-
temente los objetivos que se persiguieron con
su implementacion. Elimpuesto forestal, los ca-
nones por la ejecucién de una actividad minera,
las regalias por la extraccién de recursos mine-
rales no renovables y el impuesto para la pro-
teccion de la bahia de La Habana no respon-
den a las exigencias de un tributo ambiental tipo
que, bajo la Optica extrafiscal, logre desincen-
tivar la realizacion de actividades nocivas al
entorno en el agente que las realiza.

NOTAS

(_..) el uso de la regulacién econémica como instrumento
de la politica y la gestion ambiental se concibe sobre la ba-
se del empleo, enire otras, de politicas fributarias, arance-
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larias o de precios diferenciados para el desarrolio de acti-
vidades que incidan sobre el medio ambiente».

2Constituye una gufa precisa donde se recogen y desarrollan
cada uno de los instrumentos de la gestion ambiental; su
observancia, al menos en principio, se hace necesaria.

3CITMA: La Estrategia Ambiental Nacional, p. 27.

*«El Estado protege el medio ambiente y los recursos natu-
rales del pals. Reconoce su estrecha vinculacién con el
desarrollo econémico y social sostenible para hacer mas
racional la vida humana y asegurar la supervivencia, el bienes-
tar y la seguridad de las generaciones actuales y futuras. Co-
rresponde a los érganos competentes aplicar esta politica.

Es deber de los ciudadanos contribuir a la proteccion del
agua, la atmosfera, la conservacion del suelo, la flora, la
fauorganis-na y todo el rico potencial de naturaleza.»
*Articulo 50: «Se establece un impuesto por la utilizacion o
explotacién de los recursos naturales y para la proteccion
del medio ambiente.»

Articulo 51: «Son sujetos de este impuesto las personas
naturales o juridicas, cubanas o extranjeras, que utilicen o
se relacionen de cualquier manera con el uso y explotacion
de un recurso natural en el territorio nacional.»

Articulo 52 «Se faculta al Ministro de Finanzas y Precios para
establecer las bases imponibles, tipos impositivos y pro-
cedimientos para el pago de este impuesto, asi como para
conceder las exenciones y bonificaciones pertinentes; oldo ei
parecer del Ministro de Ciencia, Tecnologia y Medio Ambiente.»
8C. Pérez Inclan: «El sistema tributario cukano».

’C. Borrero Moro: «La proyeccion del principio de capacidad
en el marco de los tributos ambientales», p. 16.

®lbid., p. 122.

"Tercer por cuanto de la Ley Forestal, en Gaceta Oficial, or-
dinaria, no. 46, 1998, p. 773.

WArticulo 11 b) y c) de la Constitucién de la Republica.

"Al respecto, Regueiro Ale (La proteccion del medio am-
biente en el Sistema Tributario Cubano, p.127), expreso
que «(...) se atiende a una actividad que se presume
contraria al medio y no a la posesién de riqueza en si misma
considerada (...)».

2Resuelvo 4* de la Resolucién 50/1996.

“Resuelvo 5° de la Resolucion 50/1996.

“Articulo 15 de la Constitucién de la Republica: «Son de
propiedad estatal socialista de todo el pueblo:

a) (...) el subsuelo, las minas, los recursos naturales tanto
vivos como no vivos dentro de la zona economica maritima
de la Republica, los bosques, las aguas y las vias de comu-
nicacion (...)».

15E] Articulo 2 de la Ley 73/1994 establece que «el sistema
tributario estara conformado por impuestos, tasas y contri-
buciones».

1R, Valenzuela: «Origen y Fundamentacién del Principio
quien confamina paga», 32.

17A. Villamil Serrano: Politica econémica del medio ambien-
te, p. 38.

18 A Sanchez Predoche: «La tributacién ambiental. ¢S6lo
un tema de moda?», p. 230.



'®V. Regueiro Ale: Ob. cit., p. 163.

“Por ejemplo, en los yacimientos a cielo abierto de niquel en
la zona nororiental de Cuba, para comenzar la explotacién
hay que talar la vegetacion del lugar, lo que implica trans-
formaciones fisicas en el relieve. En este sentido, los dafios
provocados a los componentes naturales (flora, fauna y
suelo) son imposibles de revertir o mitigar. El impacto sobre
el entorno es tan grande que su financiamiento implica
costos elevados. Luego, los valores previstos por el legis-
lador en los canones por la ejecucién de una actividad mine-
ra no corresponden con la degradacion ambiental causada
al medio.

*'Minerales que se agotan luego de su explotacién. Su per-
durabilidad estd en dependencia de la manera en que el
hombre actie sobre ellos. Ejemplo; petréleo.

ZArticulo 70 del D/L 169/94: «E| pago de la deuda tributaria
mediante bienes y valores es excepcional, y requerira autori-
zacién previa de la autoridad administrativa que correspon-
da, segln se establezca en las disposiciones complemen-
tarias de este Decreto Ley.»

#La Ley de Minas establece:

«Articulo 13.- Los recursos minerales se clasifican a los
efectos de esta Ley en los grupos siguientes:

Grupo |. Minerales no metélicos, utilizados fundamen-
talmente como materiales de construccion o materia prima
para la industria y otras ramas de la economia. En este
grupo se incluyen las piedras preciosas y semipreciosas.
Grupo Il. Minerales metalicos. Este grupo incluye los meta-
les preciosos, los metales ferrosos y no ferrosos, asi como
los minerales acompariantes metélicos y no metalicos.
Grupo Ill. Minétales portadores de energia.

Grupo IV. Aguas y fangos minero-medicinales. Comprende las
aguas minero-industriales, minero-medicinales, minerales
naturales, las termales y los fangos minero-medicinales.
Grupo V. Otras acumulaciones minerales. Este grupo in-
cluye:

a) las acumulaciones constituidas por residuocs de activi-
dades ‘mineras que resulten utiles para el aprovechamiento
de algunos de sus componentes tales como colas, escom-
breras y escoriales; y

b) todas las acumulaciones minerales y demas recursos
geoldgicos que no estan especificados en los anteriores
grupos y puedan ser objeto de explotacion.»

#Regueiro Ale (Ob. cit., p. 144) define, como uso del litoral,
la ubicacién de instalaciones en la zona de la bahia, tales
como muelles y espigones, entre otras; o, simplemente,
por poseer limites maritimos en su litoral.

#Ibid. El autor sostiene que por uso maritimo-portuario se
entendera el acceso a la bahia, el fondeo y la basificacién
en esta de buques u otras embarcaciones, y de instalacio-
nes flotantes.

*Para J. J. Ferreiro Lapatza (Curso de Derecho Financiero
y Tributario, p. 169), «(...) en lo que a las tasas se refiere {i:)
deben incluirse los tributos que el Estado exige por el uso
privativo o anormal del dominio plblico, ya que tal uso sig-
nifica una ventaja particular y directa para aquel a quien la
Administracién concede tal posibilidad».

“F. Pérez Royo (Derecho Financiero y Tributario, p. 107).
«Las tasas, a diferencia de los impuestos, se inspiran en
el principio del beneficio, segin el cual el coste de estos
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servicios debe satisfacerse, total o parcialmente, mediante
una prestacion exigida a sus usuarios.»
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La Historia me absolvera

APUNTES SOBRE UNA RELEVANTE
ESTRATEGIA DE DEFENSA

Confieso que algo me ha decepcionado.
Pensé que el sefior Fiscal vendria con una
acusacion terrible, dispuesto a justificar has-
ta la saciedad la pretension y los motivos por
los cuales en nombre del Derecho y de la
Justicia, -y ¢de qué Dere-
cho y de qué Justicia?—se
me debe condenar a 26
anos de prision. Pero no. Se
ha limitado exclusivamente
aleer el articulo 148 del Co-
digo de Defensa Social, por
el cual, mas circunstancias
agravantes, solicita para mi
la respetable cantidad de
26 aios de prision. Dos mi-
nutos me parece muy poco
tiempo para pedir y justifi-
car que un hombre se pase
a la sombra mas de un cuar-
to de siglo.!

Con estas palabras descri-
bi6 Fidel, en su histérico alega-
to anie el tribunal, la falsa y es-
cueta narrativa acusatoria del representante del
ministerio ptiblico en el juicio del Moncada.

Esta mezquina participacion del ministerio
publico en el juicio evidencio, de una parte, el
empleo de un ardid tendiente a limitar el radio
de accion de la defensa; y, de otra, la intencidn
de evitar a toda costa que en el proceso fuesen
planteadas por el defendido las causas que im-
pulsaron a aquel grupo de valerosos jovenes a
escribir una de las paginas mas gloriosas de
nuestra historia, precisamente en el afio del cen-
tenario del natalicio de nuestrc Héroe Nacional
José Marti.
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A contrario sensus, el alegato de defensa
pronunciado por Fidel, en la Causa 37 de 1953,
puso de manifiesto no solo los crimenes co-
metidos por los sicarios de la dictadura contra
los asaltantes, sino las razones morales, politi-
cas y juridicas que explicaban
y justificaban la accion llevada
a cabo, haciendo un balance
de la crisis nacional que, des-
de la Enmienda Platt, pesaba
sobre todos los sectores de |a
vida nacional, fijando con sor-
prendente precision y objetivi-
dad los postulados esenciales
del programa de toda una eta-
pa de la Revolucion.

Dicho alegato, como sefiala-
ra el compariero Blas Roca, es
incontestable acta de acusacion
de los criminales batistianos y
del régimen neocolonial de ex-
plotacién que los sostenia, y es,
alavez, minuta de la sentencia
que el Ejército Rebelde, los tra-
bajadores, y el pueblo todo, dictarian y ejecuta-
rian poco mas de un lustro despues.

Es decir, las pérfidas maniobras del ministe-
rio fiscal fueron frustradas y en el referido pro-
ceso judicial se alz6 con energia y firmeza
la voz que evocaba las mas legitimas
aspiraciones de nuestro pueblo,
que una y mil veces habian sido
preteridas y vilipendiadas
por los gobernantes de
turno.




Entendiéndose por pueblo, cuando se habla
de lucha —como dijera Fidel—,

(...) la gran masa irredenta, a la que todos
ofrecen y a la que todos engafian y traicio-
nan, la que anhela una patria mejor y mas dig-
nay justa; la que esta movida por ansias an-
cestrales de justicia por haber padecido la
injusticia y la burla generacién tras genera-
cion, la que ansia grandes y sabias transfor-
maciones en todos los 6rdenes y esta dis-
puesta a dar para lograrlo, cuando crea en
algo o en alguien, sobre todo cuando crea
suficientemente en si misma, hasta la Gltima
gota de sangre.?

Fidel ofrece, con tal concepto, una nocién
cientificamente precisa de la categoria pueblo,
a la luz del materialismo histérico aplicado a Ia
realidad cubana de un momento concreto.

Fue precisamente esa
urgente necesidad de
justicia la idea rectora y
la razén primordial en
que hubo de sustentarse
laimpugnacion a las acu-
saciones realizadas, co-
mo estrategia de defen-
sa, las cuales carecian en
lo absoluto de base juri-
dica, moral y politica.

Y eran de tal magnitud
las malévolas intenciones
del ministerio fiscal, escudadas detras de todo
aquel corrimiento juridico que, como Fidel se-
falara:

Al circunscribirse la peticion fiscal a la sim-

ple lectura de cinco lineas de un articulo del

Cédigo de Defensa Social, pudiera pensar-

se que yo me circunscriba a lo mismo y dé

vueltas y mas vueltas alrededor de ellas, co-
mo un esclavo en torno a una piedra de moli-
no. Pero no aceptaré de ningun modo esa
mordaza, porque en este juicio se esta de-
batiendo algo mas que la simple libertad de
un individuo; se discute sobre cuestiones fun-
damentales de principios, se juzga sobre el
derecho de los hombres a ser libres, se de-
bate sobre las bases mismas de nuestra exis-

33

tencia como nacion civilizada y democratica.
Cuando concluya, no quiero tener que repro-
charme a mi mismo haber dejado principio
por defender, verdad sin decir, ni crimen sin
denunciar.?

Por consiguiente, la escualida argucia asu-
mida por el ministerio fiscal en el proceso puso
de relieve su falta de apego a los principios que
informaban sus deberes en el ejercicio de la pro-
fesion, quien, acorde con lo consagrado en el
Articulo 188 de la Ley Fundamental, venia obli-
gado a representar al pueblo ante la administra-
cion de justicia, teniendo como finalidad primor-
dial vigilar el cumplimiento de la Constitucion y
de la Ley. jPudo haber salvado su dignidad y su
decoro, como su irrenunciable deber le imponia,
pero, al mantener la acusacion, se erigié en com-
plice de toda aquella farsa judicial!

Seguidamente, analizaré,
dentro de un marco de estric-
tas consideraciones juridicas,
el caracter atipico y legitimo
de los hechos imputados. El
articulo del Codigo de Defen-
sa Social invocado por el fis-
cal preceptuaba lo siguiente:

Articulo 148 A)- Se impon-
dra una sancién de privacion
de libertad de tres a diez afios
al autor de un hecho dirigido
a promover un alzamiento de
gentes armadas contra los Poderes Constitucio-
nales del Estado.

B)- La sancion sera de privacion de libertad
de cinco a veinte afios, si se llevare a cabo la
insurreccion armada.

Estas normas sustantivas tienen como objeti-
vidad juridica la proteccion de los poderes cons-
titucionales del Estado y requiere como condi-
cion sine qua non, a los efectos de la tipificacion
de un delito imputado en su conformidad, la exis-
tencia de un régimen constitucional y legitimo
en consonancia con el orden juridico del Estado.

La acusacion del ministerio pablico preten-
dia asentar su asidero juridico en el referido ar-
ticulo, en relacion con los decretos-leyes 51y
292 de 1934, que instauré el procedimiento de



urgencia con el propdsito de reprimir las activi-
dades revolucionarias.

Dichos engendros juridicos ensombrecerian
durante un cuarto de siglo la vida de la seudo-
rrepublica y servirian al régimen de Batista para
darle apariencia de legalidad a los abusos con-
tra sus opositores.

En cuanto a la condena a 26 afios de prision
solicitada por el ministerio fiscal, dicha peticion
fue basada en el Articulo 74 inciso B) del expre-
sado Cadigo, que dice: «Cuando concurren una
0 mas circunstancias agravantes provenientes
del hecho, el limite maximo de la sancién podra
aumentarse hasta un tercio, sin que en ningun
caso pueda exceder de privacion de libertad de
mas de treinta afios.»

Ahora bien, la piedra angular de la teoria ge-
neral del delito reside en el principio de que, a
los efectos de la integracion de un hecho delictivo,
deben concurrir necesariamente tres elementos
esenciales: 1) el objetivo (conducta-resultado-re-
lacion de causalidad), 2) el subjetivo (imputa-
bilidad—culpabilidad-responsabilidad), y 3) el nor-
mativo (normatividad-tipicidad-antijuricidad).
Pero, ademads, todo hecho delictivo implica la
transgresion —mediante una conducta activa u
omisa de la norma descrita en el tipo legal-y
constituye un principio elemental de Derecho Pe-
nal que lo imputado se ajuste exactamente a lo
preceptuado. De aqui que, si no hay ley exacta-
mente aplicable al hecho controvertido, no hay
delito.

Es porello que, al frente del campo reserva-
do al derecho punitivo, se haya establecido, con
caracter de axioma, el famoso principio del mo-
nopolio de la ley que Feuerbach formulé dicien-
do: Nullum crimen nulla poena sine lege. Es
decir, no puede establecerse un delito en nor-
ma distinta de Ia ley, no puede aplicarse una
pena sino en el quantum y en la forma determi-
nada por la ley, la soberana del Derecho Penal,
su fuente, su solo principio informador. A ella,y
nada mas que a ella, se puede acudir cuando
se quiere sancionar un hecho que se estima
susceptible de sancion penal.

La dogmatica juridica moderna ha converti-
do este principio, por obra de Beling, en uno de
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los elementos esenciales del delito: la tipicidad,
la cual acusa una relevancia extraordinaria, bien
se le estime en el sentido primario de Beling,
con independencia absoluta de los demas ele-
mentos del delito, bien segtiin Mayer (Max Er-
nesto), como «ratio cognoscendi» de la antijuri-
cidad; se le configure con la postura extrema
de Mezger, de «ratio escendi» de esta: o con-
forme a la tesis de Gaullart, en el sentido de sub-
elemento de la punibilidad. Lo cierto es que el
tipo limita el campo penal concretando los ca-
sos de actuacion del ordenamiento juridico-pu-
nitivo.

Y si analizamos ias razones de indole histori-
ca de tal principio, podemos apreciar que esta
maxima juridica surge a la vida del Derecho
COmo una reaccion contra la arbitrariedad judi-
cial, imperante hasta fines del siglo XVIIi.

Antes de la reforma penal que inicia Beccaria,
domina en Europa el mas desmedido arbitrio
judicial, los jueces podian incriminar por si mis-
mos hechos no previstos en las leyes y aplicar
las penas que les parecieran convenientes. Los
abusos fueron enormes y ese amplio arbitrio
—que solamente les habia sido concedido con
el animo de sustraer a los ciudadanos de las
penalidades que la conciencia popular recha-
zaba por su dureza— no se utilizé sino en defen-
sa de intereses personales o de clase.

Contra esta situacion reaccionaron vivamen-
te las iluministas: Voltaire, tendiendo siempre a
la vista su apasionada defensa de los derechos
del hombre, afirmaba que «ser libre significa no
depender de nadie mas que de Ia ley»; Montes-
quieu, desde el angulo de su famosa tesis de Ia
divisién de poderes, considerd que «este dog-
ma no permitia las intromisiones del juez en el
campo legislativo»; Rosseau, con su doctrina
del contrato social, se apoyaba en el mismo prin-
cipio para cimentar la igualdad y la libertad.
Desde un plano eminentemente contrac-
tualista, Beccaria —en De los Delitos ylas
Penas—sostuvo que la primera con-
secuencia de tal doctrina es que
solo la ley puede decretar las
penas contra los delitos, <% % L

puesestaautoridadno ¢
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debe residir sino en el legislador, que representa
a toda la sociedad unida por un contrato social.

Vemos, pues, que este principio tiene en esen-
cia una justificacion politica de garantia del ciu-
dadano frente al poder del Estado.

Y en el derecho punitivo vigente, a la sazén
de los sucesos del Moncada, este principio de
legalidad —ignorado y soslayado por el tribunal—
se encontraba acogido en el Articulo 2 A) del
Cddigo de Defensa Social, que expresaba: «A
nadie podra aplicarse una sancién de caracter
represivo que no se encuentre establecida por
ley anterior al acto.» Y se recogia, en el inciso
C), al prescribir que «ningun acto se considera-
ra como delito o contravencion si no se encuen-
tra previsto como tal en el presente Codigo».

Elministerio fiscal, en su infor-
me, califica los hechos del Mon-
cada, a tenor de lo establecido en
el Articulo 148 del Cédigo —como
he dicho— al considerar que se
habia atentado contra los poderes
constitucionales del Estado. Pero,
como declarara Fidel: «;Quiénle
ha dicho [al sefior Fiscal] que no-
sotros hemos promovido alza-
miento contra los poderes Cons-
titucionales del Estado?».* Esta
accion fue dirigida contra un go-
bierno inconstitucional, factual,
estatutario, de ninguna legalidad
y no menos moralidad. Pero, ade-
mas, el articulo habla de poderes,
es decir plural, no singular, por-
que esta considerado en el caso de una repu-
blica regida por un poder legislativo, un poder
ejecutivo y un poder judicial equilibrados y con-
trapesados unos con otros. Lo que se habia pro-
movido era la rebelién contra un poder unico,
ilegitimo, que habia usurpado y reunido en uno
solo los poderes legislativo y ejecutivo de la
nacion, destruyendo todo el sistema que preci-
samente trataba de proteger el Articulo 148 del
Cadigo.5

Y, en verdad, el artero golpe de estado perpe-
trado el 10 de marzo de 1952 por Fulgencio Ba-
tista y su camarilla dio al régimen un caracter de
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radical ilegalidad, por cuanto fue atentatorio
contra el orden juridico de la nacion, al arribar
al poder contra la voluntad del pueblo y violan-
do flagrantemente las leyes de la Republica.

Por otro lado, no podria hablarse de poderes
constitucionales porque la naci6n se regia por
los Estatutos. Batista habia abrogado la Consti-
tucién cubana de 1940, mediante la Ley Cons-
titucional de 4 de abril de 1952 y, de hecho y de
derecho, su régimen asumi6 el caracter de un
gobierno constituido no constitucional, quebran-
tando asi el equilibrio de poderes sustentado
por Montesquieu en que se asienta la estructu-
ra de los gobiernos burgueses.

Bastaria para comprender la magnitud de la
ilegalidad de este hechoy la justeza de la accion
del Moncada que nos refiriése-
mos a la narracion realizada por
Fidel en su alegato de defen-
sa, en el que se recogen las in-
cidencias mas repudiables de
aquella monstruosidad juridica
que estremecié de indignacién
anuestro pueblo.

Demostrado fehaciente-
mente que el 10 de marzo no
fue mas que un cuartelazoyla
ilegalidad de los Estatutos
—con los que Batista suplanto
la Constitucién del 40—, Fidel,
luego de afirmar que por es-
tos hechos, con mas razén, la
verdadera Ley Fundamental
seguia vigente, comenzé a de-
sarrollar los conceptos politicos y los anteceden-
tes histdricos de la norma constitucional que, en
el Articulo 40, consagra: «es legitima la resisten-
cia adecuada para la proteccion de los derechos
individuales garantizados anteriormente».

Fundamentando su tesis acerca de la legiti-
midad de la accion realizada, Fidel, con singular
elocuencia, no solo cito al profesor Leon Duguit
—quien, al abordar esta cuestion, en su Trafado
de Derecho Constitucional, indistintamente la
denomina «resistencia agresiva y derecho ala
insurreccion»—, sino, ademas, como lo consig-
nado en dicho precepto constitucional habia



sido reconocido desde la antigtiedad por pen-
sadores de la antigua India (ampararon la re-
sistencia activa frente a las arbitrariedades de
la autoridad); Grecia y Roma (no solo admitian,
sino apologetizaban, la muerte violenta de los
tiranos); Juan de Salisbury, en Libro del Hom-
bre de Estado, Santo Tomas de Aquino, en Sum-
ma Theoldgica; el jesuita espafiol Juan Maria-
na; el escritor francés Francisco Hotman; los
reformadores escoceses Juan Knox y Juan
Poynet; el jurista aleman Juan Altusio en Trata-
do de Politica; Juan Milton; Juan Locke en Tra-
fado de Gobierno; Juan Jacobo Rousseau en
Contrato Social, hasta concluir en el principio
que la Declaracién Francesa de los Derechos
del Hombre legé a las generaciones venideras:
«Cuando el gobierno viola los derechos del pue-
blo, la insurreccién es para éste, el mas sagra-
do de los derechos y el mas imperioso de los
deberes.»®

Pero aun mas, ;acaso Céspedes, el 10 de
octubre, cuando se lanzé a redimir a la Patria
no proclamé en su Manifiesto al Pais y a Todas
las Naciones el mismo sagrado derecho con-
tra la opresion, al decir: «Cuando un pueblo lle-
ja al extremo de degradacion y miseria en que
nosotros nos vemos, nadie puede reprocharle
que eche manos a las armas para salir de un
estado tan lleno de oprobios»?

Y ¢quién duda que fue en verdad la defensa
de los derechos consagrados en dicha carta
politica la que determiné la epopeya del Mon-
caday que, desde el punto de vista técnico-juri-
dico, el citado precepto reconocia la licitud de
cualquier accién encaminada a combatir a go-
bernantes que vulneraran los derechos individua-
les? Pero, ademas, cabria preguntarse: ; fue-
ron ultrajados, o no, por Batista y su camarilla la
Constitucién y los derechos individuales consa-
grados en ella?

En consecuencia, ¢ basandose en qué prin-
cipios podrian considerarse juridicamente tipi-
cos los hechos del Moncada?, ¢,qué fundamen-
tos de orden legal y mucho menos moral, podia
arguir el ministerio fiscal al objeto de esgrimir el
Articulo 148 del Cédigo de Defensa Social y
presentarse en aquel proceso como el abande-
rado y supremo defensor del orden constitucio-
nal del Estado? :
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Siendo asi, podemos colegir que la califica-
cion de los hechos del Moncada por el Ministe-
rio Fiscal, conforme al citado articulo, resulta
carente de toda virtualidad juridica, dado el ca-
racter atipico del delito imputado, y los hechos
que no se subsumen dentro de lo que el articulo
califica y tipifica como conducta delictiva.

La ausencia del tipo presupone la absoluta im-
posibilidad de dirigir la pretension punitiva contra
el autor de una conducta no descrita en la ley, in-
cluso aunque sea antijuridica. Es consecuencia
primera de la maxima Nullum crimen sine lege,
que tecnicamente se traduce por «No hay delito
sintipicidad», que, cuando falta en la conducta un
elemento esencial del tipo, no se puede proceder
contra el autor de la conducta en ausencia de un
elemento esencial: el tipo legal.

Y si, alaluz de la doctrina juridico-penal, abor-
damos otro aspecto esencial del delito, la anti-
juricidad, con mas razén aun cabria comprender
la legitimidad de la gloriosa accion del Moncada.

Sabido es que, en materia de Derecho Pe-
nal, se parte de la premisa basica de que sin
tipicidad no hay antijuricidad. La fundamenta-
cion de este principio esencial la encontramos
en la doctrina en las afirmaciones hechas por
casi todos los tratadistas que, partiendo de las
consideraciones conceptuales del jurista ale-
man Carlos Binding en Las normas y su inter-
pretacion, han venido entendiendo siempre que
lo que se viola no es la ley, sino la norma. Es de-
cir, la norma crea la antijuricidad; la ley penal, el
delito.

Si intentasemos delimitar los precisos con-
tornos de la antijuricidad, observariamos cémo
surgen a la vida doctrinal numerosas teorias,
entre las que se destaca la posicion del jurista
Graf Zu Dohna, quien, fundado en la filosofia
neokantiana y en las tesis jurifiloséficas de
Stammler, afirmaba que «una accién que es
medio justo para un fin justo es adecuada al De-
recho».

En sintesis, en Derecho Penal, se requiere,
para calificar de antijuridica una conducta, que
esta sea injusta y, ademas, integre un tipo es-
pecifico de delito. ¢ Qué hombre honesto osaria
negar el caracter justo de los hechos del Monca-
da, cuando precisamente un precepto constitu-



cional legitima el derecho de resistencia a la
agresion?

En opinion de insignes tratadistas, el grado
de desarrollo superior de la antijuricidad mate-
rial reside en el concepto de que el delito no
existe si no es contrario a la norma de cultura,
teoria lanzada por Max Eresto Mayer en 1903,
y desarrollada por Mezger y otros, basada en
que se hace preciso para llegar a la antijuricidad
fijarse en aquel complejo de normas prejuridicas
de las que se obtiene el derecho. ;Y quién po-
dria objetar que la rebelién contra la tirania de
Batista, amén de reconocerse en un precepto
constitucional, constituia un aspecto esencial de
la norma de cultura arraigada durante décadas
de lucha en la conciencia y el sentimiento de
nuestro pueblo?, pues, como expusiera Fidel:

Vivimos orgullosos de la historia de nuestra

patria; la aprendimos en la escuela y hemos

crecido oyendo hablar de libertad, de justi-
cia, y de derechos. Se nos ensefi6 a venerar
desde temprano el ejemplo glorioso de nues-
tros héroes y nuestros martires. Céspedes,
Agramonte, Maceo, Gémez y Marti fueron los
primeros nombres que se grabaron en nues-
tro cerebro; se nos ensend que el Titan habia
dicho que la libertad no se mendiga sino que
se conquista con el filo del machete; se nos
ensefio que para la educacion de los ciuda-
danos en la patria libre, escribié el Apostol
en su Libro [sic.] de Oro: «Un hombre que se
conforma con obedecer leyes injustas, y per-
mite que le pisen el pais en que nacioé los
hombres que se lo maltratan, no es un hom-
bre honrado...» (...) Se nos ensefé que el
10 de Octubre y el 24 de Febrero son efemé-
rides gloriosas y de regocijo patrio porque
marcan los dias en que los cubanos se rebe-
laron contra el yugo de la infame tirania; se
nos enseno a querer y defender la hermosa
bandera de la estrella solitaria y a cantar to-
das las tardes un himno cuyos versos dicen

que vivir en cadenas es vivir en oprobios y

afrentas sumidos, y que morir por la patria es

vivir.”

Lo referido a la sancion de 26 anos de prision
solicitada por el ministerio fiscal resulta impro-
cedente desde el punto de vista técnico-juridico.
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Al calificar los hechos el ministerio publico,
conforme a la figura delictiva descrita en el inci-
so A) del Articulo 148, la sancion maxima im-
ponible era de 10 afios, si tenemos en cuenta
que el Decreto-Ley 491 de 1934 disponia que
los tribunales de urgencia se regirian por el pro-
cedimiento franqueado en la Orden 213 de
1900, dictada por el gobierno interventor norte-
americano, y este no admitia la apreciacion de
circunstancias modificativas de responsabilidad
criminal.

Pero lo que resulta mas importante desta-
car de toda aquella urdimbre judicial —con inde-
pendencia de cualquier valoracién juridica—es
que, en el juicio del Moncada, frente a la conju-
ra reaccionaria de los representantes del régi-
men tiranico de Batista, estuvo presente la fuer-
za de la razon revolucionaria, inspirada en la
honestidad y la honradez de los autores de
aquel hecho de extraordinaria significacién po-
litica e histérica.

Sin lugar a dudas, Fidel, con una extraordi-
naria fundamentacion filoséfico-juridica, en su
informe forense, hizo aficos la acusacion del mi-
nisterio fiscal, el que, al carecer de argumetos,
se vio obligado a mantener la acusacién de una
manera formal.

La defensa de Fidel en el juicio del Moncada,
técnicamente impecable, juridicamente acerta-
da, es el documento impar que, al recoger el
acervo revolucionario de los pensadores que en
todos los tiempos alumbraron con su teoria y su
accion la vida de los pueblos, se transformé en
el Programa de la Revolucion por su contenido
ideolégico, por su trascendencia y por su vigen-
cia para los pueblos oprimidos.

No en balde le haria merecedor ese alegato
del titulo de Doctor Honoris Causa en Ciencias
Juridicas, otorgado por el Consejo Cientifico de
la Facultad de Derecho de la Universidad Ca-
rolina de Praga, en 1972.

El asalto al cuartel Moncada, en la
madrugada del 26 de julio de 1953,
constituyé la continuacién de ;
una guerra inconclusa

que se habia inicia- Mﬁ;saﬁ

doun sigloantes y



que, en los albores de esa fecha, entraba en
una nueva etapa.

Los protagonistas de-aquella accion eran
hombres humildes y firmes de principios que,
ante la solucion de pactos y componendas con
la dictadura, que planteaban los elementos poli-
tiqueros, opusieron la formula viril de Maceo,
quien ensefid a no mendigar los derechos, sino
a conquistarlos en el combate.

Los jovenes de la Generacion del Centena-
rio sefialaron asi el camino que conduciria ala
eliminacion de un régimen de oprobio. La lucha
armada, y su gesto heroico, contribuyeron a ele-
var poderosamente el espiritu de lucha de las
masas.

El16 de octubre de 1953, se hizo por prime-
ra vez el proceso, no solo de la tirania surgida
del golpe de Estado del 10 de marzo de 1952,
sino también del régimen de explotacion que,
desde hacia 50 afios, bloqueaba la plena reali-
zacion de los ideales de Marti, ya que su pen-
samiento y su obra fueron el legado que inspiro
a la Generacion del Centenario —herederos y
ejecutores de sus ideas— y significaron el ver-
dadero moévil de la accién emprendida, como
proclamara Fidel cuando sentencio:

(...) De igual modo se prohibi6 que llegaran

amis manos los libros de Marti; parece que

la censura de la prision los consideré dema-
siado subversivos. ¢ O sera porque yo dije que

Marti era el autor intelectual del 26 de Julio?

Se impidié, ademas, que trajese a este jui-

cio ninguna obra de consulta sobre cualquier

materia. {No importa en absoluto! Traigo en
el corazon las doctrinas del Maestro y en el
pensamiento las nobles ideas de todos los
hombres que han defendido la libertad de los
pueblos ®

Porque aquella revolucién comenzada el 10
de octubre de 1868, por la que cayeron Céspe-
des y Agramonte, y por la que Marti, Maceo,
Goémez y tantos otros lucharon incansablemen-
te, tiene su continuidad histérica en 1953y 1959.

Ha de considerarse que la arremetida final
de nuestro proceso emancipador fue el 26 de
julio de 1953.

De aqui que pueda afirmarse que la accién
del Moncada fue el reinicio de la lucha armada
en Cuba; el nuevo clarin de combate por la
emancipacion; una prueba de rebeldia y una
sacudida a la conciencia nacional, y sefialo el
acertado camino que conduciria a la liberacion
definitiva de la Patria del yugo neocolonial im-
perialista y a la construccién de una sociedad
mas justa y digna.

NOTAS

'Fidel Castro: La Historia me absolvers, Editora Politica, La
Habana, 1964, p. 35.

?lbid., p. 73.

%Ibid., p. 37.

‘Ibid., p. 38.

SIbid., p. 39.

Slbid., pp. 176-183.
"Ibid., pp. 188-189.
fIbid., pp. 34-35.

38



FUNDAMENTO DE LA ESENCIA
DEL CONCEPTO DE DELITO

Como acota Fernandez Bulté al retomar las
palabras que Humberto Cerroni expuso en su
libro Libertad de los modernos, no disponemos
todavia de una teoria marxista del Derecho, no
existe un esclarecimiento sistematico de las po-
siciones marxistas en jusfilosofia.’

De lo que se trata y estamos acuciados es,
justamente, de establecer una linea de investiga-
cion y reconstruccion histérico-tedrica en torno
al Derecho, aplicando el método dialéctico-ma-
terialista y de esta forma fundamentar y justificar
el Derecho socialista.

Lo anterior encuentra reflejo en el campo del
Derecho Penal. Intentos de edificar una estruc-
tura teorica se han realizado,? aunque ha falta-
do el trabajo fundamentalmente en sus bases,
lo que implica la ruptura del sistema y su inco-
herencia en determinados elementos.

Es necesario y consustancial, para un dere-
cho socialista y democratico, su justificacion.
Aqui intento acercarme a una cuestion medular
en la justificacion del Derecho Penal y que tri-
buta, justamente, a sus bases.

Para ello, he adoptado, en principio, la es-
tructura expositivo-metodologica propuesta por
Ferrajoli,® quien divide las materias del Dere-
cho Penal en tres elementos fundamentales: la
pena, el delito y el proceso penal; y estos, a su
vez, los descompone en cuatro preguntas «mas
precisas», relativas al si, al por qué, al cuando y
al como de la intervencion Penal.

Responder a cada una de ellas con extremo
cuidado demanda de un trabajo que sobrepa-
sa las intenciones y el espacio del que dispon-
go en este. No obstante, intento desarrollar las
cuestiones relacionadas con el delito y concre-
tamente con el por qué y cuando prohibir, lo que
en la doctrina se conoce como el concepto ma-
terial del delito o la legitimacion material del De-
recho Penal.

39

Dr. Yan Vera Toste
Profesor awxiliar de la Escuela Militar Superior

CUANDO PROHIBIR:
ESENCIA DEL CONCEPTO

Una de las primeras y principales tareas que
enfrenta la Teoria del delito es la de elaborar un
concepto que contenga todas las caracteristi-
cas que debe reunir un hecho para ser conside-
rado como tal.

En la actualidad, es comun la utilizacion, en
la parte general de los cédigos penales, de la
técnica definitoria para establecer los elemen-
tos fundamentales que, segun el legislador,
conforman el delito. Por lo que, coincidiendo con
Mufioz Conde y Garcia Aran,* no es posible con-
ceptuar este al margen del Derecho Penal vi-
gente.®

La idea del delito y, a su vez, de la pena, no
surgieron con el origen del hombre,® sino a par-
tir de la constitucion del Estado y del Derecho,
producto de un proceso histéricamente condi-
cionado, en Gltima instancia, por el sistema de
relaciones sociales (materiales e ideologicas)
predominantes en cada etapa del desarrollo de
la sociedad.’

Es por ello que las definiciones de delito son
muchas a lo largo de la antigua y moderna ciencia
del Derecho Penal. Me he acogido a la clasifica-
cién expuesta por Cobo y Vives en su Derecho
penal, la cual, al decir de los propios autores, se
trata de una clasificacion simplificadora y conven-
cional debido al gran cimulo de diversidad y co-
nexion existentes entre estas.®

Ellos parten de establecer tres categorias fun-
damentales:

a) Definiciones sustanciales: Se intentaron
concretar los criterios materiales que se utiliza-
ban o deberian utilizarse en las legislaciones
para determinar qué es delito. De la ilustracion,
y propiamente como derivacion de la teoria del



contrato social, surgioé la idea de crear un con-
cepto material de este, con el establecimiento
de la nocividad social y la exigencia de algo
mas que la simple inmoralidad de un hecho para
castigarlo como tal.®

Entre estas definiciones, encontramos la de
Carrara,™ para quien el delito consistia en «(...)
la infraccion de la ley del Estado promulgada
para proteger la seguridad de los ciudadanos,
resultante de un acto externo del hombre, posi-
tivo o negativo, moralmente imputable y politi-
camente dafiosox.

También se encuentra la de Gardéfalo:

[El delito social o natural] es una lesion de
aquella parte del sentido moral que consiste
en los sentimientos altruistas fundamentales
(piedad y probidad) seguin la medida en que
se encuentran en las razas humanas superio-
res, cuya medida es necesaria para la adap-
tacion del individuo en la sociedad. '

Las definiciones sustanciales se apartaban
de la realidad normativa que caracterizaba al
Derecho Penal. Mas bien representaban exigen-
cias éticas o se basaban en elementos que de-
bian ser aprehendidos a través de métodos
empiricos. No tuvieron presente la dialéctica del
desarrollo social y, por supuesto, del Derecho,
el cual no es inmutable y es condicionado por
diversos factores, tanto de la base econémica
como de la superestructura, en un momento his-
torico concreto.

b) Definicion formal: Parte del positivismo
normativo desarrollado en Alemania por Car-
los Binding, quien limitaba el estudio del De-
recho Penal al derecho positivo.'2 Siguiendo
este presupuesto, se comenzo a definir el deli-
to a partir de su propia conceptualizacion le-
gal, de donde surgié lo que se ha denominado
definicion dogmatica-formal, dominante en la
doctrina moderna.

Sus creadores son justamente los mismos del
sistema clasico de la teoria del delito: Von Liszt
y Ernesto Beling, aunque autores afiliados a
otros sistemas han asumido una conceptualiza-
cion semejante. Von Liszt definio el delito como
«(...) la accioén antijuridica y culpable, castigada
conuna pena».”
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Constituiria una empresa ardua recoger el
cumulo de conceptos que, siguiendo los presu-
puestos anteriormente expuestos, se han ela-
borado por la doctrina, v detallar el porqué de
los diferentes matices de cada una de ellas.
Realizarlo superaria los fines y objetivos del pre-
sente trabajo; no obstante, no se apartan de la
otrora formulada por Von Liszt. ™

Las definiciones apuntadas destacan sola-
mente el fenémeno, lo externo del delito, y omi-
ten su esencia, el contenido, que no es otra cosa
que responder a la pregunta de cuando se prohi-
be, es decir, establecer las cualidades que debe
revestir un determinado comportamiento para
justificar su punicion por el Derecho Penal.

c) Las mixtas: Han tratado de hallar un con-
cepto de delito que exprese el aspecto formal
(fendmeno) y el material (esencia). Este grupo
de definiciones son las que Ferrajoli considera
que dan respuesta a la cuestion de cuéndo pro-
hibiry a las subcuestiones de cuéndo prohibir
penalmente mejor que civilmente, cuéndo prohi-
bir como delito y cuando como contravencion,
aspectos todos de legitimacion externa del De-
recho Penal.'®

Quirds ™ ha resumido un gran conglomerado
de definiciones en tres grupos o posturas fun-
damentales, a las cuales les he hecho una lige-
ra modificacion: 1) las que buscan la esencia del
delito en la ética social, Il) lo sustentan en el con-
cepto del bien juridico, y Ill) lo desarrollaron a
partir de la peligrosidad, dafiosidad o nocividad
social y necesidad de pena.

En el primer grupo, encontramos al fundador
del finalismo, Welzel, quien definia el delito como
«(...) accion contraria a la comunidad, de la cual
es responsable el autor como personalidad»: 17
y a Sauer, para quien el delito es «como un que-
rer y obrar antijuridico (socialmente dafioso) y
culpable, insoportable cultural y ético-socialmen-
te, en contradiccion grave con la justicia y con el
bien comun».1®

En este sentido, también podemos leer la
definicion que del componente material del de-
lito realizara Jiménez de Asua:

(...) es evidente que éste puede y debe ser

Considerado de manera material también,



aunque su estudio se vincule a la Criminologia
y no al Derecho penal propiamente dicho. (...)
diremos que a nuestro criterio, el delito, ma-
terialmente indagado, es la conducta consi-
derada por el legislador como contraria a una
norma de cultura reconocida por el Estado y
lesiva de los bienes juridicamente protegidos,
procedente de un hombre imputable que ma-
nifiesta en su agresion peligrosidad social.™

La utilizacion de categorias abstractas, sin
concrecion y en extremo valorativas, ha conspi-
rado contra el triunfo de estas posturas.

En el grupo de autores que fundamentan el
concepto material del delito en la afectacion a
bienes juridicos, se encuentra Roxin, para quien
el derecho del legislador a establecer pena, el
ius puniendi, se desprende del Articulo 74 no. 1
de la Constitucion alemana, pues la atribucion
que alli se hace del Derecho Penal al campo de
la legislacion concurrente permite reconocer que
el legislador constitucional presupone la exis-
tencia de un derecho del Estado a penar. Pero
con ello aun no se ha dicho nada sobre como
tiene que estar configurada una conducta para
que el Estado esté legitimado a penarla. Esta
es la cuestion acerca del «concepto material de
delitox, es decir, de la cualidad en cuanto a con-
tenido de la actuacion punible.

«(...) El concepto material de delito es pre-
vio al Codigo penaly le suministra al legislador
un criterio politico-criminal sobre lo que el mis-
mo puede penary lo que debe dejar impuney,
y, al decir del propio autor, este reside en la le-
si6n de un bien juridico: lo que posibilita la ex-
clusion de las meras inmoralidades y exclusion
de las contravenciones.?

Muchos afios antes, Mezger habia planteado
que «el contenido material del injusto de la ac-
cion tipica y antijuridica es la lesion o la puesta
en peligro de un bien juridico (del objeto de pro-
teccion, del objeto de ataque)».*

Quintero Olivares conceptualiza al delito co-
mo «(...) afectacion o menoscabo de un valor
reconocido constitucionalmente, de forma direc-
ta o indirecta, contra la que se reacciona de un
modo constitucionalmente comprensible a tra-
vés de la pena».®
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Si bien coincido con la idea expuesta por
Roxin en que la esencia de lo delictivo es pre-
via al cédigo penal, y puede estar recogida en
su definicion legislativa, o no, este no explica,
como tampoco lo hace el resto de los autores
que se afilian a esta postura, la cualidad de la
conducta humana para pasar al campo de lo pe-
nal y ser castigada con una pena.

Todo el ordenamiento juridico protege bienes
juridicos, los que incluso pueden estar protegi-
dos por varias ramas, por ejemplo, la vida: De-
recho constitucional, civil, penal, etc., por lo que
el bien juridico aun no es suficiente para pene-
trar en la esencia de lo juridico-penal.

En cuanto al tercer grupo, ya acoté que la no-
cion de nocividad social, como elemento ma-
terial del delito, fue fruto de la ilustracién. Aesta
idea inicial, se le achacan dos dificultades fun-
damentales: a) excesivamente abstracta; y b)
sujeta al cambio historico.®

La abstraccion encuentra remedio en su con-
crecion; ambas son formas de reflejo en el co-
nocimiento del objeto. En principio, este tiende
a ser concreto, multilateral, y abarca el objeto
(delito) como un todo, fundamentalmente en su
aspecto externo (formal) y, por eso, es impreci-
so. Es necesario que se eleve a un nivel supe-
rior de concrecion: la abstraccion.

A través de la abstraccion, se destaca el as-
pecto esencial de una relacion dada, en nuestro
caso el delito. En este proceso, el pensamiento
trata de descubrir el nexo oculto e inasequible al
conocimiento empirico, es decir, comprender
mas a fondo el objeto.

No obstante, la abstraccion no es infalible ni
inmutable. Mediante ella, el objeto (delito) es
analizado en el pensamiento y descompuesto
en definiciones abstractasy, a través del proce-
so de formacion de estas, se logra un nuevo
conocimiento concreto (caracter dialéctico), el
cual debe someterse nuevamente a la abstrac-
cion y seguir el camino infinito del conocimiento
humano.

De lo anterior, se colige que el término noci-
vidad social como abstraccion debe ser expli-
cado mediante su concrecion.*



Con respecto al segundo sefialamiento, ne-
garlo o intentar encontrar otro término inmuta-
ble, seria desconocer el caracter dialéctico de
las relaciones humanas y del desarrollo social
(vid supra); en esencia, se asumiria una postu-
ra metafisica.?

Son varios los autores que, desde variadas
posturas jusfiloséficas defienden este concep-
to material de delito, aunque denominando de
diferentes maneras lo que en un inicio se nom-
brara nocividad social.

Para Jescheck, no basta con una definicién
formal del delito. Esta no sefiala bajo qué pre-
supuestos materiales debe imponerse Ia pena,
es decir, qué formas del comportamiento huma-
No pueden ser amenazadas penalmente. Para
ello, resulta indispensable el concepto material
del delito, ya que este permite asegurar la con-
vivencia humana.

El delito no se diferencia de la accién del De-
recho civil y del Derecho publico de un modo
cualitativo, sino que tan sélo lo hace cuantita-
tivamente. La intervencion del Derecho pe-
nal es promovida por una elevada necesidad
de proteccion de la colectividad por lo que,
en correspondencia con ello, el delito debe
evidenciar un injusto y culpabilidad elevada:
el delito es un injusto merecedor de pena.®

Jakobs, por su parte, plantea que el Derecho
Penal se legitima formaimente mediante Ia apro-
bacion conforme a la constitucion de las leyes
penales. La material radicara en que estas le-
Yes son necesarias para el mantenimiento de
la forma de la sociedad y del Estado.

Asi, el Derecho Penal cumple la funcion de
garantizar la existencia de un grupo de bienes,
solo frente a ataques de determinada clase. «E|
bien juridico-penal en el sentido indicado no
puede ser atacado por un comportamiento co-
MO suceso externo, sino s6lo por un comporta-
miento en tanto que suceso significativo.»

Para este autor, la doctrina de los bienes juri-
dicos poco sirve a la hora de determinar cuales
son dignos y necesitan proteccion. «La respues-
ta depende mas bien de la daficsidad social de
la conducta lesiva, cori ja que no se correspon-
de necesariamznte la disvaloracion del compor-
tamients lesivo para los bienes».?7

Calliess y Amelung, basandose en algunas
aportaciones de la teoria de los sistemas de
Luhmann, relacionan el delito con la perturba-
cion del funcionamiento de estos, a través de
los conceptos de lesion de bienes juridicos y de
dafiosidad social. Lo anterior ha constituido un
intento de incorporar al Derecho Penal una con-
sideracion socioldgica de corte funcionalista.
Para Amelung, socialmente dafioso es, en este
sentido, un fenémeno disfuncional que impide
o dificulta que el sistema social resuelva los pro-
blemas relativos a su subsistencia, donde el deli-
to es un caso especial de los fenémenos disfun-
cionales.*

Como acota Quirds, el Derecho Penal dei
«campo socialista», a partir de sus primeras
elaboraciones teoricas y previsiones normati-
vas, destaco como rasgo material 0 esencial del
delito la peligrosidad social.

El delito se caracteriza por dafiar algo,? pero
no algo abstracto, metafisico o ideal, sino con-
creto, material. La esencia del delito, lo fun-
damental que caracteriza un comportamien-
to para invadir la esfera juridico-penal, para
irrumpir con validez intrinseca en el campo
reservado a lo delictivo, consiste en la peligro-
sidad social de la accion de que se trate.®

Kusnetzova afirmaba que solo es considera-
do delito, segun Ia ley penal soviética, «(...) la
conducta socialmente peligrosa (...) la peligro-
sidad social del hecho es el rasgo material que
expresa el contenido de clase del delitoy. 3

Como dije antes, el rasgo material del delito
o su esencia ha sido sefialada con la utilizacion
de varias categorias: dafiosidad social, nocivi-
dad social, peligrosidad social 0 necesidad de
pena.

El término peligrosidad social, el preferido
por la doctrina cubana y la del antiguo campo
socialista, posibilita abarcar en mejor medida,
de una manera global, todas las posibles va-
riantes del fenémeno delictivo; ademas, resuita
mas abstracto y comprensivo de las acciones y
omisiones con perjuicio real o potencial. Las
expresiones nocividad social o dafiosidad so-
cial se refieren a los hechos delictivos cometi-
dos, se relacionan mas con el dafio ocasionado,
el hecho consumado 2



En lo referente a necesidad de pena, consi-
dero que no existe contradiccion con peligrosi-
dad social, la conducta humana que se consi-
dere socialmente peligrosa puede ser llevada
al campo de lo penal e imponérsele unapenao
sancion.

Analizando la positivizacion del concepto de
delito en nuestros predios, me remito, en pri-
mer lugar, al Cédigo Penal espariol de 1870, el
cual entré en vigor en 1879 por Real Decreto
de 23 de mayo. Este recogia un concepto for-
mal del delito en su articulo primero: Son deli-
tos 6 faltas las acciones y omisiones volunta-
rias penadas por la ley.*

Ni en la Ley Penal de Cuba en Armas de 1
de enero 1898, ni en el Reglamento No. 1, de
21 de febrero de 1958, del Ejército Rebelde,*
ni en el Codigo de Defensa Social, se definio el
delito. Una definicion de este volvio a aparecer
en nuestra realidad juridica con la promulgacion
y entrada en vigor del Codigo Penal, Ley 21, de
30 de diciembre de 1978.

En suArticulo 8, y bajo la influencia del Dere-
cho Penal de los paises socialistas, se recogio,
por vez primera, un concepto de delito mixto, el
cual contemplaba los componentes formales y
el material. En la exposicion del proyecto de este
cédigo, la Asamblea Nacional del Poder Popu-
lar expuso lo siguiente:

El Cdédigo de Defensa Social no ofrece el

concepto de delito; el Proyecto si.

Al definir el delito, el Proyecto se aparta de

los criterios que atienden solo a su aspecto

formal. La interpretacion formal del delito es
ajena, como se sabe, a la Ciencia penal so-
cialista.

El Proyecto, poniendo el acento en su carac-

ter de acto socialmente peligroso, lo define

como «toda accion u omisién socialmente pe-
ligrosa, prohibida por la ley bajo la conmi-

nacion de una sancion penal» (articulo 8,

apartado 1). La peligrosidad social alude a

la caracteristica de la accion; la nota de prohi-

bicion legal, a la antijuricidad.®

La definicién acotada se mantuvo en el Co-
digo Penal cubano actual (Ley 62, de 29 de di-
ciembre de 1987, Articulo 8.1), sin resultar afec-
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tada por las distintas modificaciones que ha
recibido este;* y en el Articulo 1 de la Ley de los
Delitos Militares, Ley 22 de 1979.

Toma de postura

La esencia y el fenémeno son categorias que
expresan diversos aspectos de las cosas, dis-
tintos grados del conocimiento, diferentes nive-
les de la profundidad con que se comprende un
determinado objeto. El movimiento de! cono-
cimiento humano se dirige desde la forma ex-
terna del objetoc de ese conocimiento, a su or-
ganizacion interna.

E! fendmeno es la manifestacion externa de
la esencia, la forma en que esta aparece, mien-
tras que ella esta compuesta por la organiza-
cion interna, por los rasgos fundamentales que
caracterizan a algo.

La esencia y el fenémeno son categorias co-
rrelativas (dialécticas). Cada una de ellas se de-
fine mediante la otra. La esencia es algo general,
profundo, interno, estable y necesario, el fenéme-
no es singular, externo, pasajero y mutable.

La esencia puede manifestarse en distintos
grados. El pensamiento no solo va del fenéme-
no a la esencia, sino también de la esencia me-
nos profunda a la mas profunda. Conocer las
cosas en su esericia es la tarea fundamental de
la ciencia.

De lo anterior, se colige que formular un con-
cepto formal o material de delito, indistintamente
es asumir una postura metafisica. Un concepto
dialéctico debe contemplar tanto el fenémeno
como su esencia, la manifestacion externa del
delito, como su rasgo fundamental.

Por tanto, las definiciones que reflejan este
elemento son las mixtas y, entre estas, la que
mejor expresa la esencia de lo delictivo y legiti-
ma la inclusion de un determinado comporta-
miento al Derecho penal es, precisamente, la
que reconoce a la peligrosidad social.

Solo me resta, en este punto, definir qué en-
tendemos por peligrosidad social, para des-
pués concretar su contenido. Quirods la define
como «(...) cualidad objetiva de ciertas accio-
nes u omisiones del hombre para ocasionar al-



gun perjuicio significativo, actual o potencial, a
las relaciones sociales».¥

Considero que la peligrosidad social no solo
constituye una cualidad objetiva; en la parte
especial del Cédigo Penal cubano, se recogen
figuras donde la peligrosidad social de estas
recae, fundamentalmente, no ya en el aspecto
objetivo, sino en el subjetivo.*® Como sefiala
Jescheck,* existen algunos tipos penales en
donde debe afiadirse un grado especial de
reprochabilidad interna del autor, la cual se ex-
presa a traves del desprecio a los valores fun-
damentales de la convivencia social y lo de-
nomina desvalor de la actitud interna.

Por ejemplo, en el delito de hurto, Articulo 322
del Codigo Penal cubano, la peligrosidad social
descansa no solo en la conducta de sustraer, sino
en el especial influjo psicolagico de que esta de-
be estar impregnada: el animo de lucro. Otro
ejemplo lo encontramos en el Articulo 139, pre-
varicacion. El elemento esencial que en ese con-
creto tipo penal desvaloriza la conducta, y la hace
merecedora de pena, es, justamente, la malicia®
en la actuacion del funcionario.

Por tanto, como peligrosidad social, asumo
la cualidad objetiva en la generalidad y, ademas
subjetiva en casos concretos de ciertas accio-
nes y omisiones para ocasionar algun perjuicio
significativo, actual o probable, a los bienes ju-
ridico-penales.

POR QUE PROHIBIR:
CONTENIDO DE LA ESENCIA

Sin ofrecer un contenido coherente y funda-
mentado a la peligrosidad social como esencia
de lo delictivo, el concepto de delito previsto en
el apartado 1 del Articulo 8 del Cédigo Penal
cubano es tan formal como el resto de los con-
ceptos esbozados por la doctrina; es mas, el
empleo de la categoria peligrosidad social sin
un contenido especifico, sin limites, constituye
un riesgo y una brecha para un ejercicio arbitra-
rio del ius puniendi.

Como acota Quirds,*' la determinacion del
caracter socialmente peligroso de una accién
particular no es asunto sencillo, ya gue esta cues-
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tion debe ser reconducida al terreno de la prac-
tica legislativa, para poder enjuiciar tal caracter
en un comportamiento concreto, con la finalidad
de que se incorpore al campo de lo penal o que
deje de formar parte de este.

De lo anterior, se colige la necesidad de es-
tablecer criterios rectores especificos que po-
sibiliten, a partir de nuestra concreta realidad
social, definir con mayor certeza el rasgo peli-
grosidad social de una accion concreta en el
momento de su previsién normativa. Lo ante-
rior no quita que los elementos que a continua-
cion abordaré puedan servir de referencia en el
momento de la decision judicial.

En nuestros predios, ha sido justamente Qui-
ros el autor que ha desarrollado criterios para
posibilitar el citado contenido de la peligrosidad
social, lo que constituye un punto importante de
partida para hurgar y profundizar en tan com-
pleja tarea.*

Estos criterios, Quirds los sintetiza en cuatro
planteamientos fundamentales: a) la relacién so-
cial debe necesitar de proteccién penal (necesi-
dad de proteccion), b) la relacién social debe ser
capaz de proteccion (capacidad de proteccién),
c) la conducta debe ser susceptible de perpe-
trarse (posibilidad-realidad), y d) la conducta de-
be reunir particulares modalidades.*

En la elaboracién de la propuesta de elemen-
tos a valorar para la determinacion de la exis-
tencia, o no, de peligrosidad social, he tenido
en cuenta los antes citados.

Determinar con acierto el contenido de la pe-
ligrosidad social es tarea que conlleva un es-
merado rigor expositivo y metodolégico, al cual
intentaré acercarme. Como punto de partida,
tomé la Ley dialéctica de la correlacién mutua
y estableci los elementos que a continuacion
desarrollo, en fres niveles: a) general, b) particu-
lary c) singular.

Estos no solo pretenden servir para determi-
nar lo que debe incorporarse, o no, al campo
del Derecho Penal (proceso de penalizacion y
despenalizacion); sino, ademas, posibilitan es-
tablecer los marcos penales abstractos corres-
pondientes a cada tipo previsto en la parte es-
pecial del Cédigo.

——




EN EL NIVEL GENERAL

La conducta a valorar debe lesionar, o por lo
menos poner en peligro, un bien juridico (princi-
pios de exclusiva proteccion de bienes juridi-
cos y de lesividad).

Una de las funciones principales del Dere-
cho Penal es la de proteccién subsidiaria de
bienes juridicos,* idea que se erige sobre dos
pilares fundamentales:

1) Solo es punible la manifestacion externa
de la conciencia humana, es decir, solo la con-
ducta humana traducida en actos externos puede
constituir delito y motivar reaccién penal: cogita-
tionis poenam nemo patitur (nadie sufrira pe-
na por sus pensamientos, Ulpiano). De lo ante-
rior, se colige que el Derecho Penal debe ser
de hecho y no de autor.** No basta con que se
produzca una conducta humana; esta debe le-
sionar o poner en peligro bienes juridicos, de
ahi que toda norma juridico-penal tenga por fi-
nalidad evitar (prevenir) lesiones a los bienes
juridicos.

2) No deben castigarse comportamientos
que aparecen como inmorales. Esto se relacio-
na con la diferencia y, a la vez, relacion entre
Moral y Derecho. El principio de exclusiva pro-
feccién de bienes juridicos implica que no pue-
den ser amparados por el Derecho penal valores
o intereses meramente morales o solamente mo-
rales. Esto no impide que los bienes juridicos
sean bienes morales, pero exige que tengan algo
mas que los haga merecedores de proteccion
juridico-penal. Deben quedar fuera del Derecho
Penal las meras discrepancias ideoldgicas, po-
liticas o religiosas, y las inmoralidades sin tras-
cendencia a los derechos de terceros.*

Como se evidencia, el concepto de bien juri-
dico resulta a la sazén indispensable para hacer
efectivo tanto el principio de exclusiva protec-
cion, como el de /esividad. Como acota Zaffa-
roni, este ha sido utilizado como legitimante del
poder punitivo, pero solo debe ser entendido en
tanto limite a dicho poder y nada mas.*” «La teo-
ria del bien juridico esta, por tanto, a caballo entre
el concepto material del delito y la forma en que
se protegen los bienes juridicos y su funcion
como limite del poder punitivo del Estado. »*

45

Utilizo el concepto de bien juridico en el sen-
tido politico-criminal (de lege ferenda), como
limite al jus puniendi, pues resulta imposible
abordarlo en su sentido dogmatico (de /ege /a-
ta), como objeto de proteccion del Derecho
Penal.* La vaguedad de los diversos concep-
tos de bien juridico ofrecidos por la doctrina po-
sibilité su manipulacion y que hoy ocupe buena
parte de las reflexiones de la ciencia del Dere-
cho Penal

El concepto de bien juridico presenta las mis-
mas caracteristicas que del delito sefialé antes,
y, en palabras de Mir Puig, la determinacién de
cuales se deben proteger penalmente,

(...) depende de los intereses y valores del

grupo social que en cada momento histérico

detenta el poder politico. Los Cédigos pena-
les no protegen intereses ahistéricos ni valo-
res eternos desvinculados de la estructura
social de un lugar y de un tiempo concreto.

Cuando se dice que el Derecho penal prote-

ge a «la sociedad» hay que evitar entender

que protege siempre por igual a todos los
miembros de |la sociedad con independen-
cia de su posicion social correspondiente.®!

En una sociedad socialista, la premisa que
debe caracterizar al Derecho Penal debe ser la
de proteger por igual a todos su miembros. La
sociedad cubana, y en especifico el «estado de
derechoy, se erige sobre soélidos principios de-
mocraticos en donde la participacion popular es
consustancial. Asi, la Constitucion, refrendada y
legitimada por la casi totalidad del pueblo, en el
Articulo 3, estatuye que «en la Republica de Cuba
la soberania reside en el pueblo, del cual dima-
na todo el poder del Estado (...) ».

El Estado cubano lucha sostenidamente por
asegurar el goce de los derechos humanos, la
justicia social y la participacion protagonica de
los ciudadanos, en la toma de las decisiones
politicas y economicas fundamentales. En nues-
tra concepcion, rigen las ideas de Gramsci so-
bre el ejercicio del poder y la concepcion del
Estado, no solo como aparato de gobierno: con-
junto de instituciones publicas encargadas de
dictar leyes y hacerlas cumplir, sino también por
la sociedad civil,** cuyo accionar creador, en
nuestro contexto, cobra potencialidad: «(...) el



socialismo no se manifiesta unicamente en el
régimen politico y en un discurso ideoldgico, ni
se despliega organicamente si no tiene sus rai-
ces en la sociedad civil» .5

Lo anterior esta relacionado con la idea re-
frendada en la Constitucion de que sociedad-
individuo y Estado-sociedad civil estan indi-
solublemente ligados. Lo general (el Estado)
se expresa a través de lo individual (los ciuda-
danos) y viceversa (relacion dialéctica).

El principio de exclusiva proteccién de bie-
nes juridicos y el de lesividad u ofensividad no
vienen refrendados ni en el texto constitucional
cubano, ni tampoco en el penal; por lo que un
sector de la doctrina cubana sostiene la nece-
sidad de su inclusion en la Constitucion. 5

Que al Derecho Penal se le encomiende Ia
funcién de proteger de manera subsidiaria bie-
nes juridicos no quiere decir que toda conducta
que los afecte haya de ser prohibida y castiga-
da penalmente; se requieren otros elementos
para esto, los cuales seran desarrollados a con-
tinuacion.

EN EL NIVEL PARTICULAR

Aqui, establezco tres elementos fundamen-
tales: 1) Necesidad de proteccion del bien juri-
dico por el Derecho Penal, 2) Capacidad de re-
gulacion de la conducta por el Derecho Penal, y
3) Posibilidad y realidad de realizacion de la
conducta que ponga en peligro o lesione bie-
nes juridico-penales.

Necesidad de proteccion del bien juridi-
co.” Esta idea estd vinculada a cuatro princi-
pios basicos del Derecho Penal: principio de
subsidiaridad, caracter fragmentario del Dere-
cho Penal, intervencién minima y de idoneidad
de proteccion.

Si partimos de asumir una funcién protectora
y preventiva del Derecho Penal y, por tanto, co-
mo fines fundamentales de la pena o sancion
penal, los de prevencion general y especial, li-
mitados por e! grado de lesividad social del
hecho cometido, entonces /a intervencién pe-
nal solo est4 justificada si realmente es nece-
saria.* El legislador debe guiarse en el proce-
s0 de penalizacion y despenalizacién no solo
por la justicia, sino también por la oportunidad y
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utilidad social; se debe buscar el mayor bien so-
cial con el menor costo social.

Segun el principio de subsidiaridad, el Dere-
cho Penal ha de ser la ultima ratio, el Gltimo re-
curso a utilizar, cuando no existan sociaimente,
ni juridicamente, otros mecanismos que solucio-
nen el conflicto social creado o puedan prevenir
su produccion. De ahi que no se protejan todas
las conductas que lesionan o ponen en peligro
bienes juridicos, sino que el Derecho Penal se-
lecciona solo aquellas que revistan mayor peli-
grosidad social: caracter fragmentario.*

Estos dos principios conforman el de inter-
vencion minima,* el cual se traduce en la ge-
neralidad de los dos primeros: el Derecho Pe-
nal solo debe intervenir en los casos de ataques
mas graves a los bienes juridicos méas impor-
tantes. Los ataques menos graves deben ser
objeto de otras ramas del ordenamiento juridico.

La idoneidad de proteccién del bien juridico
por el Derecho Penal, o como algunos autores®®
dan en llamar, la dignidad de su proteccién, vie-
ne dada por el valor que este ostente.

Lo necesario aparece y existe a partir de su
condicionamiento por factores esenciales. Y dije
que lo esencial que lleva a que un determinado
comportamiento sea absorbido por el Derecho
Penal radica en su concreta peligrosidad social.
De ahi que la necesidad de proteccién del bien
juridico parta concretamente de esta categoria
y sirva, a su vez, para determinar su contenido.
«La peligrosidad social de una accion deter-
minada unicamente es real alli donde se im-
ponga la necesidad de la proteccién penal y
solo durante el periodo que la necesidad lo im-
ponga».®®

En este caso, sucede lo mismo que indiqué
en el resto de los conceptos. Resulta imposible
establecer un criterio inmutable y uniforme de
necesidad; esta se encuentra condicionada por
el momento histérico y por la clase que ostenta
el poder y ejerce la potestad legislativa.

No obstante, lo necesario debe estar regido
por el principio de intervencién minima (carac-
ter fragmentario y subsidiario del Derecho Pe-
nal) y su contenido se hallara en la idoneidad
del bien juridico para ser protegido por el Dere-




cho Penal que, a su vez, esta condicionado por
su valor o significacién social.

Para determinar el valor de un determinado
bien juridico, deben tenerse en cuenta los si-
guientes elementos, los cuales interactuan en-
tre si en una perfecta relacion dialéctica:

¢ La significacion histérico-socio-cultural
del bien juridico. Existen bienes juridicos cuya
significacion es incuestionable, toda vez que han
sido valorados a lo largo de los diversos perio-
dos del desarrollo de la sociedad humana y de
su cultura. Por ejemplo, la vida, la integridad cor-
poral, la libertad sexual, la administracion de jus-
ticia, los derechos patrimoniales, etc '

¢ Su significacién juridica. Viene dada, a ni-
velinternacional (por los bienes juridicos que se
hallen recogidos en tratados y convenios, en
donde la comunidad internacional legitima su
significacion en los documentos referidos); y, a
nivel nacional (por su inclusion en el texto cons-
titucional, o su derivacion a partir de los postu-
lados y maximas refrendadas en él).52

¢ La significacién social del bien juridico.
Este elemento lo relacionamos con lo que de-
nomino principio de democracia en el ejerci-
cio del ius puniendi. Es necesaria la proteccion
de un bien juridico cuando la generalidad, y no
solo una minoria de un determinado sector so-
cial, lo considera. Por tanto, deben ser los pro-
pios ciudadanos de un estado quienes decidan
qué bienes juridicos deben ser protegidos y qué
conductas reguladas por el Derecho Penal. Este
constituye un aspecto de legitimacion consus-
tancial para el Derecho Penal de una sociedad
socialista y democratica .5

¢ La irreparabilidad del ataque al bien juri-
dico. Existen determinados bienes juridicos que,
de ser afectados, no es posible su reparacion,
como es el caso de la vida y la integridad cor-
poral.

¢ La evitabilidad del menoscabo del bien
Jjuridico por otras vias no penales. Este elemen-
to se relaciona con lo antes referido del carac-
ter subsidiario del Derecho Penal. Alli donde
otras ramas del ordenamiento juridico pueden
prevenir o solucionar el conflicto social creado,
nada le compete al Derecho Penal.
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Capacidad de regulacion de la conducta.
La regulacion de la conducta por el Derecho Pe-
nal debe ser efectiva en atencion al momento his-
térico concreto. Decidir regular una determinada
conducta por el Derecho Penal, dudandose de
su posterior efectividad practica, solo contribui-
ria a deteriorar la funcion preventivo-general de
la norma. Este indicador esta dirigido a evitar el
fracaso de la prevision normativa.®* Una correc-
ta determinacion de la capacidad sefialada po-
sibilita eliminar el fenémeno denominado /egis-
lacion penal simbdlica.®®

La efectividad de la regulacién de la conduc-
ta por el Derecho Penal se determina por su
eficacia, al lograr, a partir de su inclusion en el
Derecho Penal, los fines de este; y eficiencia,
en la medida que existan los medios y recursos
para enfrentar dicha conducta.

Posibilidad y realidad de realizacién de Ia
conducta que ponga en peligro o lesione bie-
nes juridico-penales. Coincido plenamente, en
este punto, con Quirds.® La peligrosidad social
de una determinada conducta es un concepto
real, de ahi que, a su vez, esté determinada por
la posibilidad real (concreta) de que este se rea-
lice. ElI Derecho Penal no puede constituir una
reserva de conductas de imposible ejecucién o
regular aquellas que sean incoherentes con el
nivel de desarrollo que experimenta la sociedad
en un momento histérico concreto.

El Derecho Penal debe regular exclusivamen-
te acciones posibles de cometerse y que, de
manera real, afecten bienes juridico-penales.

EN EL NIVEL SINGULAR

En este nivel, hay que valorar la conducta es-
trictu sensu, después de que haya pasado el
filtro de afectar o poner en peligro un bien juridi-
co que se encuentre necesitado de proteccion,
que sea capaz de ser regulada por el Derecho
Penal, y posible y real de perpetrarse.

En este juicio de valor, hay que distinguir entre
la accion y el resultado. La especial peligrosidad
de una conducta, el desvalor de la accion, es la
primera caracteristica que a este nivel separa una
conducta delictiva de otra que no lo es. Pero no
basta con lo expuesto, también es significativo




el menoscabo o peligro producido al bien juridi-
co-penal por la conducta en cuestién. El des-
valor del resultado deviene asi la segunda ca-
racteristica que diferenciara a esta de una que
no es delito o no debe serlo. Ninguno de los dos
juicios de valor puede verse por separado (re-
lacién dialéctica); una conducta sera socialmen-
te peligrosa a nivel particular, si ostenta desvalor
tanto en la accién como en el resultado.

Para determinar el desvalor de la accion, se
deben observar los siguientes elementos: 1)
formas en que se ejecuta la accion (subrepti-
cias, violentas, fraudulentas); 2) medios emplea-
dos en la ejecucion de las acciones (explosi-
vos, incendiarios, armas); 3) circunstancias en
que ocurre la accion (de tiempo, lugar y contex-
to histérico-social); y 4) para el caso de algunas
acciones, el grado de reprochabilidad interna.

En lo tocante al desvalor del resultado, es
menester que lesione o ponga en peligro un bien
juridico-penal y, ademas, debe analizarse e/ re-
sultado lesivo que puede producir, aprecian-
dose los elementos expuestos con respecto al
valor del bien juridico.

CONCLUSIONES

El delito, desde una éptica dialéctico-mate-
rialista, presenta una dimension formal y otra
material (esencia-fendmeno). La dimension
esencial del delito la constituye la peligrosidad
social. Esta puede definirse como la cualidad
objetiva en la generalidad y subjetiva en casos
concretos, de ciertas acciones y omisiones para
ocasionar algun perjuicio significativo, actual o
potencial, a los bienes juridico-penales.

Sin la determinacion de un contenido cohe-
rente y fundamentado de la categoria peligrosi-
dad social, establecida por el legislador en el
Articulo 8.1 del Codigo Penal cubano, se esta
abriendo una brecha para un ejercicio inadecua-
do del jus puniendi, por lo que es indispensable
el establecimiento de criterios rectores especifi-
cos que posibiliten, a partir de nuestra concreta
realidad social, definir con mayor certeza su con-
fenido.

El contenido de la peligrosidad social debe
determinarse en tres niveles: general, particular
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y singular. A nivel general, el elemento esencial
consiste en que la conducta ha de lesionar o
poner en peligro bienes juridicos. A nivel particu-
lar, el bien juridico lesionado o puesto en peli-
gro necesita proteccion del Derecho Penal, la
conducta debe tener capacidad para ser regu-
lada por este, y ser posible y real de perpetrar-
se. Anivel singular, hay que realizar un juicio de
valor tanto de la conducta como del posible re-
sultado, que no pueden verse por separado.

Estos elementos permiten excluir del Dere-
cho Penal: las meras discrepancias ideoldgicas,
politicas o religiosas e inmoralidades sin tras-
cendencia a los derechos de terceros; los ca-
sos de insignificancia y adecuacion social: las
regulaciones penales arbitrarias; la exclusion de
las contravenciones del Derecho Penal: las le-
yes penales simbolicas; las conductas que con-
sisten en incumplimientos de deberes funcio-
nariales, profesionales o familiares, siempre que
no acarreen dafos a bienes juridico-penales. En
resumen, acercar cada vez mas el Derecho so-
cialista a un Derecho Penal minimo y garantista.

No aspiro a que cada uno de los lectores con-
cuerden en lo aqui expuesto. Solo espero que
partan del sabio postulado de Descartes recogi-
do en su duda metddica omnibus dubitandum.
Sinos basamos en esta premisa, estaremos ga-
nando la batalla en el campo cientifico.
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"Hans Welzel' Derecho Penal alemén, p. 73.
®Cobo/Vives: Ob. cit., p. 254.

®Jiménez de Asua: Tratado de Derecho Penal, t. i, p. 81.
#®Claus Roxin: Derecho Penal, Parte General, t. |, p. 51.
#Edmundo Mezger: Tratado de Derecho Penal, t. |, p. 398.

“Gonzalo Quintero Olivares: Manual de Derecho penal, Parte
general, p. 250. Este autor es partidario de la tendencia ju-
ridico-constitucional del bien juridico; de ahi que, cuando
se refiere a un valor reconocido constitucionalmente, habla
de los bienes juridicos.

Munoz Conde y Garcia Aran: Ob. cit., p. 48.

*Esta concrecion sera desarrollada en el epigrafe siguiente.

*Como acota Fernéndez Bulté (Filosofia..., p. 16), el con-
cepto metafisica ha tenido diversos significados en el curso
de ia historia del pensamiento filosofico. Agui es empleado
como Interpretacion de una esfera de la vida con ignorancia
de sus cambios y mutaciones internas, su evolucion y desa-
rrollo contradictorio. Es el método que se opone al dialéctico.
*H. H Jescheck y Tomas Weigend: Tratado de Derecho
Penal, Parte general, 5° ed., pp. 54-55.

¥Glnter Jakobs: Derecho Penal, Parte general. Funda-
mentos y teoria de la imputacion, pp. 44-49.

®Enrique Penaranda Ramos: «Sobre la influencia del fun-
cionalismo y la teoria de sistemas en las actuales con-
cepciones de la pena y del concepto de delito», pp. 291-292.
*No es posible afirmar que el delito se caracteriza por dafiar
algo, ya que, bajo esa concepcién, no encontrarian cabida
los delitos de peligro (concretos y abstractos), los cuales
se caracterizan no por daflar un determinado bien juridico,
sino, justamente, por ponerlo en peligro.

WQuirés: «Despenalizacidén», p. 129. Este es el criterio
unanime en la doctrina nacional (Gonzélez Alcantul: Ob.
cit., pp. 82 y 93-94; Ramos Smith: Ob. cit., t. |, pp. 244-265;
y Rodriguez Sanchez: Ob. Cit). En la doctrina cubana anterior
al primero de enero de 1959, el criterio que dominaba era
el dogmatico-formal (Portela: Derecho penal, Primer Curso,
copias de clases, pp. 162 ss; y Carone Dede: Derechio pe-
nal, Pnmer Curso, Parte general, copias de clases, p. 174).
“IN. F Kusnetzova: Fundamentos del Derecho penal so-
vietico, p. 29.

23obre las polémicas en lo referente al emplec de estas
categorias, ver Quirds: «Despeanalizacion», pp. 129-130; y
Manual .., p. 98.

#Angel C. Betancourt: Cddigo penal, p. 19.

¥“Este reglamento puso en vigor, en territorio liberado por el
Ejército Rebelde, la Ley Penal de Cuba en Armas.
#Asamblea Nacional del Poder Popular: Exposicion acerca
del proyecto de Cddigo penal, pp. 8-9.

®BModificado por: 1) Decreto-Ley 140, de 13 de agosto de
1993; 2) Decreto-Ley No. 150, de 6 de junio de 1994; 3) De-
creto-Ley 175, de 17 de junio de 1997; y 4) Ley 87, de 16 de
febrero de 1999.

YQuirés: Manual..., pp. 98-99.



**Gonzalez Alcantul establece, como indicador para determi-
nar la peligrosidad social, la finalidad perseguida (Ob. cit.,
L Ip-85)

*%Jescheck/Weigend: Ob. cit., p. 55.

Se trata de un término normativo que lacera el principio
de legalidad. Puede entenderse en un sentido estricto, como
he indicado; pero, en un sentido amplio, pudiera perder la
significacion aqui asumida.

“'Quir6s: «Despenalizacién», pp. 133-134.

“?El resto de la doctrina, aungue establece como elemento
esencial del delito la peligrosidad social, define esta como
el bien juridico y, de esta manera, se conecta con aguellas
definiciones que fundamentan el concepto material del
delito en la afectacion de bienes juridicos. En este sentido,
Ramos Smith (Ob. cit., t. |, p. 265) considera conductas so-
ciaimente peligrosas todas las que atenten contra los
bienes juridicos protegidos en la parte especial del Cé-
digo Penal; Rodriguez Sanchez (Ob. cit.) dice que «(...) Como
puede apreciarse, se emplea la expresién 'socialmente
peligrosa’, pero, que hemos planteado, es a manera de un
atributo exigible para la conducta que pretenda ser
encuadrable como delito; es decir, la accién u omision debe
ser potencialmente capaz de provocar la afectacién a un
bien juridico penalmente protegido». De estos criterios, se
aparta Gonzélez Alcantul (Ob. cit., p. 85), quien establece el
contenido de la peligrosidad social a un nivel singular’ «El
grado de peligrosidad social se determina por: El modo y
los medios empleados, La finalidad perseguida, El lugar
en que se comete, Las consecuencias producidas o las
que hubieran producido, La personalidad del autor »
“Quirés: «Despenalizacién», p. 135 y Manual, pp. 102-105.
Cuando Quirés se refiere a relacion social, esta asumiendo
este criterio como objeto de proteccion del Derecho Penal;
es decir, como bien juridico penal, ya que en el texto citado
se afilia a la Teoria de la relacion social defendida en Espa-
fia, fundamentalmente por Bustos y Hormazabal (Manual
de Derecho penal, Parte general, pp. 188-191).

“Esta idea constituyé un principio sostenido e impulsado
por el Movimiento del Proyecto Alternativo, surgido en la
Republica Federal Alemana en la década de los sesenta,
el cual se replanted las caracteristicas que deberia asumir
el Derecho Penal moderno. En la actualidad, constituye, al
menos doctrinalmente, criterio dominante. Ver Roxin: «El
desarrollo de la politica criminal desde el proyecto alterna-
tivo», pp. 69-73, donde el autor expone y explica 10 tesis
sobre las cuales debe girar el Derecho Penal modermo. En
la primera, plantea que este debe limitarse a la proteccion
de bienes juridicos. La proteccion de ia norma morai como
tal no es misién suya, exigencia planteada desde la ilus-
tracion.

*“Esta exigencia se desprende del propio concepto de delito
recogido en el Articulo 8.1 del Codigo Penal: Se considera
delito toda accion u omisién (.. ). Lo anterior no quita que
elementos de la conducta del (o los) interviniente(s) en un
delito se tomen en cuenta, por ejemplo en la determinacion
judicial de la pena. Una postura estricta o pura es insostenible.
“Ver, en este sentido, Santiago Mir Puig' Derecho Penal
Parte General, p. 125; y, sobre la relacion dialéctica que se
establece entre Derecho v Moral, Fernandez Bulté Teoria
del Estado y ei Derecho. Teoria del Derecho, pp. 37-43.
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“"Eugenio R. Zaffaroni: Derscho Penal, Farte General, pp.
486-487. Toda tentativa de emplear el concepto de bien ju-
ridico como legitimacién para contener al legislador no im-
plica, en modo alguno, que deba ser descartado como con-
cepto limitativo. Toda tentativa de empleo en este sentido
como regla para el legislador lo desvirttia y neutraliza: el
desencanto que esto ha provocado, traducido en la renuncia
al concepto de bien juridico, no es mas que un ensayo de
abandono del principio de lesividad y, por ende, de dejar
aun mas omnipotente al legislador

“®Mufioz Conde y Garcia Aran: Ob. cit., p. 61.

“Mir Puig: Ob. ¢it., pp. 162 ss. Sobre una exposicion del
origen y diversos conceptos de bien juridico, ver Bustos:
Ob. cit., pp. 108-124; y Quirds: Manual..., pp. 180-191.

*Mufioz Conde y Garcia Aran: Ob. cit,, p.78.

*'No son palabras de Marx, sino de Mir Puig: Ob. ¢it., p. 163.
En el mismo sentido, Mufioz Conde y Garcia Aran: Ob. ait,,
p. 60.

*2Jorge L. Acanda Gonzalez: «Sociedad civil y hegemoniay,
en Fernandez Bulté y Lissette Pérez Hernandez: Seleccicn
de lecturas de Teoria del Estado y del Derecho, p. 6.

*Rafael Hernandez: «Mirar a Cuba», p. 3. Las cursivas son
del autor

*Ver Vicente J. Arranz Castillero: «Minimalismo y maxima-
lismo penal en la evolucién del constitucionalismo moderno.
Una proyeccion para el analisis de los contenidos penales
de la Constitucién cubana en ocasion de su XXX aniversa-
rion, p. 28. El Derecho Penal moderno viene caracterizando-
se por una funcionalizacién y la pérdida del principio de
subsidiaridad y, con &1, el de la concepcion del Derecho Pe-
nal como wltima ratio de la politica social y, unido a ello, el
extravio de su caracter fragmentario. En este sentido, Julio
B. J. Mayer: «La esquizofrenia del Derecho penal».

**Como acota Mir Puig, el principio de que el Derecho Penal
solo puede proteger bienes merecedores de dicha tutela
supone una limitacion que desaparece cuando no se consi-
dera necesario comprobar tal merecimiento de proteccion,
sino que sera suficiente la infraccion de una norma, la que
se convierte en el Unico objeto de proteccion del Derecho
Penal. A partir de esta postura (Jakobs), la norma pasa de
instrumento que necesita ser legitimado por su fin, a fin en
si mismo legitimado. «(...) que sea discutible lo que merece
ser considerado como un bien necesitado de proteccion
juridico-penal no significa que tal cuestién no debe discu-
tirse, y exigir la comprobacion de aquel merecimiento de
proteccion supone precisamente declarar necesaria tal
discusion». (Mir Puig: «Valoracion, norma y antijuricidad
penal».)

**Como dijera Beccaria (Ob. cit., p. 105), «prohibir una
muchedumbre de acciones indiferentes no es evitar los
delitos sino crear otros nuevos (. J B

’Binding fue el que por vez primera hablo del caracter
fragmentario del Derecho Penal como un defecto a superar
completando la proteccién de los bienes juridicos. En
nuestros dias, es interpretado positivamente (vid. Mir Puig:
Derecho Penal.., p. 124)

*Mufioz Conde y Garcia Aran: Ob. cit, pp. 72 ss.

*Gonzalo Rodriguez Mouruilo. «Directrices politico-crimi-
nales del anteproyecto de codigo penal», p. 160.



%Quirds: «Despenalizacion», p. 137. Las cursivas son del
autor.

%"No obstante la importancia de lo expuesto, el Derecho
Penal se ha caracterizado por el respeto en extremo de
conductas heredadas del pasado, teniendo en cuenta su
significacién histérico-socio-cultural, manteniéndolas regu-
ladas, aun cuando las nuevas condiciones sociales de-
muestren su impracticabilidad. La cuestion apuntada no
debe perderse de vista al analizar este elemento.

®2E| ligamen Constitucion-Derecho Penal es fruto del pen-
samiento ilustrado y de su accién revolucionaria por limitar
la potestad punitiva del antiguo régimen. Ver Arranz Cas-
tillero: Ob. cit, p. 4. Es importante consignar la distincion
realizada por Arroyo Zapatero (Fundamento y funcion del
Sistema penal: El programa de la Constitucion), pp. 97 ss,
entre «Programa penal de la constitucion» y «Derecho penal
constitucional», donde el primero es el conjunto de postula-
dos politico-criminales que constituyen el marco normativo
en el seno del cual el legislador penal puede y debe tomar
sus decisiones, y en el que el juez ha de inspirarse para
interpretar las leyes que le corresponde aplicar; y el segun-
do estd compuesto por los principios generales de la
Constitucion y concretos preceptos de esta.

Entre otros, Mir Puig: Derecho..., p. 126; Rodriguez
Mourullo: Ob. cit, p. 160. La participacion activa de la
sociedad posibilita, a su vez, la tarea de motivacion por la
norma penal y su consecuencia, la prevencién. Quirés
(«Despenalizacion», p. 147) apuntaba: «El Derecho penal
socialista tiene, entre sus misiones, la de proteger a la
sociedad, al Estado y a las personas, finalidad que, a su
vez, persigue prevenir la infracciones delictivas; pero esas
funciones se logran —en la sociedad socialista~ por el
concurso crecientemente voluntario, consecuente y libre de
todos los ciudadanos, se logra fundamental y decisivamente
por medio de la educacion de éstos en los principios de la
nueva moral, la moral socialista.»

%Quirds: Manual...., p. 104.

85Zaffaroni: Ob. cit., p. 490.

%Quiros; Manual..., p. 104.
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Notijuridicas

TOMA DE POSESION

La compafiera Roselia Reina Batlle tomo pose-
sion de su cargo de jueza en el Tribunal Supremo
Popular, en ceremonia solemne efectuada, en horas
de la tarde del 14 de abril Gltimo, a la que asistieron
los miembros del Consejo de Gobierno y jueces pro-
fesionales de la institucion.

La colega juré cumplir y hacer cumplir la Consti-
tucion Socialista, la legislacion vigente y el Codigo
de Etica Judicial, de acuerdo con los principios que
los sustentan, y desempefiar dicha funcion con la mo-
destia, austeridad y prudencia que requiere tan alta
investidura.

Celaida Rivero Mederos Foto: Nelsy Gomero Morejon

EXPERIENCIA EXTENDIDA

Luego de avaluar como positivos los resul-
tados alcanzados en la aplicacion de algunas
modificaciones experimentales de la practica
judicial en procesos vinculados al Derecho de
Familia, en especial cuando se tratan cuestio-
nes relacionadas con menores, el Consejo de
Gobierno del Tribunal Supremo Popular acordé
extenderlas a otros territorios del pais.

Inicialmente aplicadas en Guanabacoa y Pla-
cetas, ahora se extenderan a los municipios
Pinar del Rio, Atemisa, Isla de la Juventud, Car-
denas, Cienfuegos, Cabaiguan, Santa Clara,
Morén, Camagliey, Puerto Padre, Manzanillo,
Banes, Gibara, Palma Soriano y Guantanamo.

Esta experiencia introduce la participacion
de un equipo técnico asesor multidisciplinario,
vinculado a la Casa de Orientacion a la Mujery
la Familia, de la FMC, como componente auxi-
liar en la toma de decisiones de los jueces, a
los que les posibilita el acceso a criterios profe-
sionales especializados en dicha materia.

Asimismo, preveé que el tribunal interese la
intervencion de los abuelos del menor, en cali-
dad de terceros, y oir el parecer del fiscal al res-
pecto.

CRM
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CONVOCATORIAAL VENCUENTRO

El Tribunal Supremo Popular de la Republica
de Cuba, con el coauspicio de la Union Nacio-
nal de Juristas y la Facultad de Derecho de la
Universidad de La Habana, convoca al V En-
cuentro Internacional Justicia y Derecho , a ce-
lebrarse en el Palacio de Convenciones de La
Habaiia, durante los dias 26, 27 y 28 de mayo
del afio 2010.

Elencuentro, como ya es tradféﬁl%n-

de servir de marco propicio para‘el debaté.l;
reflexién y el intercambio de experiencias entre
los distintos operadores de los sistemas judi-
ciales de los diferentes paises participantes, con
el claro propésito de contribuir a que el mundo
logre una justicia mejor.

Podran participar como ponentes o delega-

malicen su inscripcion.

TEMATICAS CONVOCADAS

»Justicia penali: Autongmia 0 F&CBPCIOI‘I
‘Reforma procesal y de p o
‘Principios qgue informan & LErac Pl
‘Doble instancia y medios de impugnacion
‘Lucha contra la corrupcion

Terrorismo

-Sanciones alternativas a la prision
-Determinacion de la sancion

-La prueba

-El juicio oral e
‘Delito transnacional y jurisdiccién

‘Delincuencia juvenil: programas especiales
para su atencién

‘Reeducacion y readaptacion social
-Control social y prevencion
-Tratamiento penitenciario

» Justicia civil: acceso y garantias
‘Nuevas tendencias del Derecho Procesal
‘Medios alternativos de solucion de conflictos

‘La prueba. Su relacion con el objeto
del proceso y su apreciacion

-Bioética y jurisdiccion
‘Creacion inteiectual y tutela judicial

-El consumidor ante la jurisdiccion
-‘Responsabilidad civil patrimonial
-‘Acceso a la justicia de familia
-Dafio moral

»La economia ante la jurisdiccion

~Jurisdiccion econdmica

f E -Métodos alternativos de solucién de litigios
,.J'Especual:zacnon deljuez

; Autocomposicion y proceso
Procedimientos especiales

| -Celeridad, garantias y medios de impugnacion
E Lo cautelar en lo econdmico
| « ‘Analisis econdmico del Derecho

: | | >Jurisdiccion y control de la administracién
dos todos los profesionales del Derecho que for- | © i hoss =

¢ ‘Control jurisdiccional de la administracion
| ‘Legitimaci6n en el proceso administrativo

£ Tutela al contribuyente

-Disciplina social, régimen contravencional

{ Y controljurisdicgional
;"-El acto administrativo y su impugnacién judicial

-Conflictos medigambientales

>Nuevos retos de la justicia laboral
'y del DerechgiPrevisional

g Nuevosderroter@eﬁe la justicia laboral

-Conflicto laboral y:prejudicialidad

-Crisis empresarial y proteccion al trabajador
-Proteccion penal a los derechos laborales

-El derecho al trabajo frente a la globalizacién

‘Impacto de las tecnologias de la informacion
en el Derecho Laboral

-Tendencias y realidades actuales
de la seguridad social

»La mujer y el nifio en el Derecho del trabajo
-Proteccion e insercion laboral
de los discapacitados

-Trabajo y enfermedad

»>Gobiernoy administracion de justicia
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de justicia. Mitos y realidades
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-‘La mujer en la administracion de justicia
‘Ingreso a la judicatura y formacion judicial
-Etica judicial

-‘Modernizacién de la administracion de justicia
-‘Mora judicial

-Independencia judicial
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evento, o no. i )

Una comision cientifica, creada por el Comi- | f
té Organizador, seleccionara los trabajos que]
se expondran durante el Encuentro y asignara’ f
el tiempo de exposicion de cada uno de ellos.
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SOLICITUD DE I s‘empﬁrgn

Las solicitudes de inscripcion se formularan
al Comité Organizador mediante correo elec-
trénico, fax, teléfono o por via postal. )

CUOTA DE INSCRIPCION

Ponente Delegado Estudiante
120.00 CUC 160.00 CUC 100.00CUC
La inscripcién incluye credencial, programa,
certificado de asistencia, y participacion en el
programa cientifico y en la actividad final.
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Vicepresidentes
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QOdalys Quintero Silverio
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Migdalia Luna Cisneros
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Ortelio Juiz Prieto
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LAS CITAS

Cuando resulta necesario trabajar con una fuente de informacion escrita (en cual-
quier tipo de formato), debe cuidarse mucho lo dicho por otro autor. Sihay copia textual

(yasea de un parrafo, una parte de ¢louna oracion), hay que identificaria siempre.
Si se toma una idea genera\ o algo harto conocido, debe procurarse darle una re-
daccion adecuada, sin variar elementos conceptuales © informativos, pero con sintaxis
y estilo propios, que denoten autenticidad. sino se hace asi, ysolose altera el orden de
lafrase 0S€ sustituyen algunas palabras, entonces estaremos en presencia de unacita
arafraseada, que también ha de ser identificada, para respetar ensu totalidad 1a pro-

piedad intelectual.

La cita breve (hasta cinco lineas, siguiendo el patron establecido por las Normas de
presentacién de textos) s€ entrecomilia, ¥ queda integrada al parrafo que le correspon-
de. Si, dentro de ella, s€ intercalan palabras que no forman parte de lo citado, puede
haber dos variantes: para incluiruna yaloracion, contrasentido © simple enlace de ideas,

se cierran 1as comillas y € yuelven aabrir después de loque se ha anadido;” sise trata
de una palabra o pequena estructura que contribuye @ insertar coherentemente lo cita-
doenun contexto, S€ coloca entre corchetes, sin interrumpir el mencionado signo de
puntuacion BSienla parte tomada textualmente, hay algun elemento entrecomi\lado.
este debe aparecel entre eu:sc’re.’trofos.C

A Justamente en {a exposicion de motivos del Ccadigo Modelo |beroamericano de Etica Judicial, €l apartado Xl
define que «los 'principios gticos' configuran el repertorio de las exigencias nucleares de la excelencia ju-
i 7o dicial», ¥ afiade: «ESOS principios, al procural modelar &l ideal del mejor juez posible, NO solo reclaman cier-
T, tas conductas sino que alientan que, tras la reiteracion de las mismas, se arraiguen en habitos peneficiosos,
G facilitadores de los respectivos comportamientos y fuente de una Mas solida confianza ciudadanan.’

BE| Ministerio Fiscal, en su informe, califica log hechos del Moncada, 2 tenor de |0 establcido en el Articulo 148
de! Codigo —como he dicho- al considerar que se habia atentado contra los poderes constituc]onaies de
Estado. Pero, comao declarara Fidel: «;Quién {e ha dicho [al sefor Fiscal] que nosotros hemos promowdo
alzamiento contra los poderes Constr’tuciona!es del Estado?».?

cyéase el principio del fragment0 de Lidia Sira presen&ado en el primer ejemplo.

Las citas largas (de mas de cinco lineas) van sangradas (todos los renglones con
idéntica entrada ala sangria normal del parrafo espafiol) Y sin comillas. En este caso,
cualquier parte entrecomi\\ada en el texto original, debe llevarias norr\'valmente.D

°En la exposicion del proyecto de este codigo, |a Asamblea Nacionas del Poder Popular expuso 10 siguiente:
El Codigo de Defensa gocial no ofrecé el concepto de delito; € Proyecio si.

Al definir el delito, €l Proyecto s€ aparta de los criterios que atienden solo a su aspecto formal. La inter-
pretaci.c')n formal del delito es ajena como se sabe, 2 la Ciencia penal socialista.

€] Proyecto, poniendo el acento en su caracter de acto socialmente peligroso. lo define como «toda
accion u omision socialmente peligrosa, prohibida por la ley bajo la conminacion de una sancion pe_ngh:
(articulo g, apartado 1). La pe'.igrosidad social alude ala caracteristica de la accion; 12 nota de prohubtcufm
jegal, a 13 antij\.u'icidad.3

Cuando s€ elimina una parte de \as citas textuales: si €S al principio, se abre comi-
llas, se colocan tres puntos suspensivos entre paréntesis y,a continuacion, el texto; S
es al final, s€ pondran tres puntos suspensivos entre paréntests y se cierran aquellas.
La elipsis en el centro N0 ofrece dificultades. Encuantoala colocacion del punto final,

este debe iren el entrecom'mado, si secitaun texto integro, S decir, cuando €s€ punto
E

. g

forma parte de lo citado; en caso contrario, € situa fuera.

ESegun Borrero Moro. el hecho imponible de los tributos ambientales recae sobre «(...) actos. hechos ©
actividades degradantes del medio, [ mientras que en otros (supuestos) el hecho imponible seé limita @
configurarse con base en dichas cituaciones degradantes (e _ 2
Sienel original de laparte citada textualmente aparece un error de cualquier tipo;

a7



e —

nadie esta autorizado @ enmendario. golo existen dos posibiﬁdades validas: 0 s€ elimi-
na esa parte del texto, mediante 12 colocacion de tres puntos entre paréntesis; o,acon-
tinuacion del dislate, S€ escribe entre corchetes la palabra sic (asi). Con ello, salvamos
nuesfra responsabilidad yno alteramos 10 escrito.”

£,Y quién podria objetar dué |a rebelion contra |a tirania de Batista, amén de reconocerse en un precepto
constitucional, consﬂtuia’ un aspecto asencial de |a norma de culiura arraigada durante décadas de lucha en

la conciencia ¥ el sentimiento de nuestro pueb'no’?‘ pues, come expusiera Fidel:
\ivimos orgullosos de la historia de nuestra patria; |a aprendimos en la escuela Y hemos crecido pyendo
hablar de libertad, de justicia, ¥ de derechos. Se nos enseno @ venerar desde tempran@ el ejemplo glo-
rioso de nuestros héroes y nuestros martires. Ccéspedes, Agramonie, Maceo, GOMez y arti fueron los
rimeros nombres queé se grabaron en nuestro cerebro; € nos ensend que el Titan habia dicho gue la
libertad no s& mendiga sino que Se conquista con ol filo del machete; S€ nos ensefd que para \a educa-
cién de 1os ciudadanos €n la patria libre, escribio el Apostol en sU Libro [sic] de Oro; «Un pombre que s€
conforma con obedecer 1eyes injustas, ¥ permite que le pisen el pais en que nacio los hombres qué se 10
maltratan, no es un hombre honrado (0

NOTAS O REFERENC|AS BIBLlOGRAF

Ya sea pard identificar una cita, ya con el objetivo de hacerunaa
ya para sugerir algo, incluida la lectura de textos que suman glementos a loque

de decir, en un articulo, tesis, ponencia,. .. son necesarias \as notas, 1as cuales, para la

presentacic')n de trabajos con vista a ser publicados en Justicia ¥ Derecho, sugerimos

colocarlas al final, no en pie de pagina, porque en tal posicion complican demasiado el

proceso de edicion.

Las notas, 0 {lamadas, siempre comienzan por sy indicacionen el texto, mediante algun
elemento identificativo (asteriscos. puntos..- ). En este caso, preferimos los NUMeros
yolados en orden consecutivo ascendente, los cuales s€ colocaran inmediatamente des-
pués de las palabras, frases O parrafos donde deseamos acotaralgo, © al final dela cita
que debemos identificar (en ocasiones, segun el encabezamiento de esta, puede ser al
principio). Sj, junto @ la palabra que precede a tal numero, hay un signo de puntuacic’m,
aquel sé colocara a continuacion de este.

Aungue en 12 revista seguimos el principio de que los numeros yolados, 'as notasy la
pibliografia aparezcari impresos con un puntaje menor, necesitamos que: enlos originales,
ge escripan igual que el texto (arial, 12 puntos), pues esto favorece 12 visibilidad en lalectura

|a correccion, permite —conmayor exactitud— calcular €l espacio que ocuparaun articuloal
convertirlo de word a page maker, €S patron indispensable para prever cuantos trabajos
incluirala edicion, Y resulta imprescindtb\e cuando hay qué sustituir uno ya procesado. Esta
norma no seria tan inevitable si solo se fratara de algunas notas breves, pues no variarian
muchola extension total; pero oS yemos precisados a estableceria porque, en la mayoria
de los casos, S€ nos presentan decenas de ellas y algunas pastante amplias.

Un elemento Muy jimportante €S |a concepcion delanotaen si. Aqui, solo me limito @
tratar acerca de las que son yerdaderas referencias pbibliograficas, ya que deben seguir
ciertos requisitos, para que cumplan su cometido, N0 carezcan de elementos indispen-
sablesyno incluyan otros propios dela pbibliografia.

Lamas elemental de las notas correspondtentes auna pub\icacic')n no periodica (li-
bros, folletos, .- .)que se cita por primera vez debe incluir el nombre del autor (sininver

sion alguna, pues aquinose organizan por orden alfabético, cOMO tampoco ocurre en el

texto), seguido de dos puntos'y el titulo de 1a obraen cursivas (si hay subtitulo, este s€ [
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