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Nota editorial

A LOS LECTORES Y COLABORADORES

OMO parte del perfeccionamiento de la labor del Tribunal Supre-

mo Popular, y del Sistema de Tribunales en su conjunto, en los
ultimos meses hemos evaluado los alentadores resultados alcanzados
por la revista Justicia y Derecho durante los afios en que ha venido
cumpliendo un importante papel en la divulgacion juridica.

Los avances logrados nos permiten, en correspondencia con los
analisis efectuados en el pasado proceso de balance, y los objetivos
y tareas contenidos en las «Proyecciones estratégicas y Lineamientos
de trabajo para 2010», iniciar una nueva etapa en busca de una cali-
dad superior, en todos los érdenes.

Por ello, el Consejo de Gobierno del TSP aprob6 un nuevo perfil
editorial, en aras de elevar el rigor, calidad cientifica, literaria, actua-
lidad e intencionalidad de los articulos que se publiquen, que incluye
elementos identitarios, entre ellos la utilizacion del color azul con ca-
racter institucional, una tipografia que hara posible una mejor lectura,
y un formato que facilitara su consulta y conservacion.

Igualmente, en correspondencia con su labor, se decidié modifi-
car el nombre de Consejo de Redaccion por el de Consejo editorial,
integrado por presidentes de salas y jueces de alta calificacién y
experiencia, lo que permitira mayor rigor evaluativo de las propues-
tas presentadas y de cada numero de la revista, integralmente.

De tal forma, la aprobacién de trabajos constituira, en esta nueva
etapa, un estimulo superior para los autores, y reconocimiento a la
calidad y prestigio de las salas, tribunales e instituciones de proce-
dencia.

Esperamos sus criterios y sugerencias, vitales para continuar per-
feccionando la revista, como contribucién a divulgar la labor investiga-
tiva, los fundamentos tedricos y practicos del Derecho, la legalidad y
la administracion de justicia socialistas.
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A LOS JURISTAS CUBANOS

Palabras del Dr. Armando Hart Davalos para la presentacion del libro
Enrique Hart Ramirez, maestro de jueces y de hombres, en la sede

del TSP, el 8 de junio de 2010.

L Tribunal Supremo Popular de-

cidié honrar a mi padre, Enri-
que Hart Ramirez, por considerarlo
entre los mas destacados juristas
de los ultimos 50 afios. Mis pala-
bras en la mafiana de hoy van di-
rigidas a agradecer, en nombre
de mi familia, la decision del maxi-
mo 6rgano judicial y a presentar-
les una modesta contribucion a este
propdsito.

Esta decision me ha causado
mucha satisfaccion, pues siempre
tuve en él un ejemplo a seguiry una
inspiracion para continuar esa tra-
dicion familiar y graduarme de doc-
tor en Derecho en 1952. Por cierto,
en estos dias, he tenido ocasion de
revisar mi tesis de grado elabora-
da en 1952, cuando me gradué, y
he podido apreciar la estrecha re-
laciéon que guarda con otros traba-
jos redactados a lo largo de méas de
50 anos. La crisis del Derecho en
el siglo XX que describi en aquel
texto continla con mas fuerza que
nuncaen el XXI.

En las aulas de la Facultad de
Derecho, aprendi a hablar en pu-
blico. Recuerdo que la primera vez
fue en homenaje a Pedro Albizu
Campos, y me asombra hoy apre-

ciar que lo dicho entonces tiene con-
cordancia plena con lo que hoy se
necesita. Subrayo que con la dife-
rencia de los afios transcurridos.

El mejor homenaje que pode-
mos rendirle a nuestro padre, en mi
nombre y en el de mi familia, se re-
laciona con la necesidad de des-
tacar el papel clave de lajuridicidad
y cdmo influyeron en nuestra for-
macion tres eslabones basicos: fa-
milia, escuela y comunidad. Hoy,
cuando han pasado tantos afnos,
resulta indispensable articular es-
tos tres elementos, desde la base
hasta la cuspide, para evitar el co-
lapso de la civilizacion que llama-
ron «occidental».

La ruptura del orden juridico in-
ternacional, y el desprecio por las
mas elementales normas de la éti-
ca por parte del imperialismo y
sus aliados, estan en el trasfondo
de los graves problemas que hoy
enfrenta la humanidad. Se requie-
re para afrontarlos la juridicidad
sobre profundos fundamentos éti-
COS con una proyeccidn y alcance
universales.

De la dilatada historia de la so-
ciedad humana, podemos extraer,
como conclusion, que no hay civi-
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lizacion que haya nacido, crecido
y fortalecido sin el apoyo de un
régimen de Derecho. No hubiera
existido civilizacién esclavista
romana sin el Derecho romano.
Tampoco existiria civilizacion ca-
pitalista sin el sistema de Derecho
que le sirve de sustento. No habra
socialismo en Cuba ni en ninguna
parte sin que el sostén de laley se
corresponda con sus exigencias.

Rindo, por tanto, tributo a mi pa-
dre, cuya trayectoria lo convierte
en un simbolo de la juridicidad. Lo
hago subrayando, unavez mas, la
importancia que dieran él y mi
madre a tres instituciones funda-
mentales del mundo actual: la es-
cuela, la familia y la comunidad.
Estos son baluartes que necesita
el mundo para sobrevivir el mo-
mento de gravisima crisis por el
que atraviesa.

Por ultimo, quiero compartir con
ustedes algo que he conveniado
con el presidente, Rubén Remigio
Ferro, pues tiene mucho interés
para la continuidad de este empe-
fo. Se trata de organizar circulos
de estudios e investigaciones juri-
dicas con el nombre de «Enrique
Hart Ramirez» en la presidencia
del Tribunal Supremo Popular. Es-
tos tendrian por misién estudiar e
investigar la cultura juridica de
Marti y de Fidel con vistas a alcan-
zar un objetivo supremo: un mundo
que pueda salvarse del extermi-
nio que amenaza al planetay a
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nuestra especie. Estoy seguro de
que los juristas cubanos podran
hacer mucho en este empenio.

Les acompano, también, una
serie de trabajos que avalan el
aporte de la politica, la educacién
y el Derecho para alcanzar estos
grandes objetivos; entre ellos, una
relacion de principios filosoficos
que nos pueden conducir al cami-
no de la accién, y recuérdese que
Lenin dijo que «sin teoria revolu-
cionaria tampoco puede haber
movimiento revolucionario».*

Les expongo algunos principios
filos6ficos que se deben estudiar
en nuestra época:

—La politica tiene, entre sus ob-
jetivos esenciales, instrumentar
medidas encaminadas a defender
los intereses de los sectores do-
minantes en la sociedad.

—La educacion persigue prepa-
rar culturalmente a la poblacién
para estos fines.

—EI Derecho tiene por misién es-
tablecer, a través de principios
juridicos, las relaciones entre las
necesidades de la practica y las exi-
gencias de los intereses domi-
nantes.

*V. 1. Lenin: «; Qué hacer?» [escrito en-
tre fines de 1901 e inicios de 1902], en
Obras completas, t. 6, Editorial Progre-
so, Moscu, 1981, pp. 1-203.



Lo anterior tiene fundamentos
en las profundas verdades filos6-
ficas a lo largo de la historia.

La relacién entre los diferentes
objetos de la realidad esta en es-
tablecer vinculos de cada uno de
los procesos de la vida real, de for-
ma que puedan hacer prevalecer
los intereses dominantes. Ponga-
mos un ejemplo, a partir del Dere-
cho: lalegalidad debe garantizar un
vinculo eficaz para proteger la justi-
cia, tal como se entiende en cada
época. Esto, desde luego, se ha he-
cho siempre.

La justicia universal a plenitud
para toda la humanidad solo es po-
sible lograrla a través de una articu-
lacion del objeto de la realidad que
sirva a todos sin excepcion. Por
eso0, la justicia plena a nivel univer-
sal resulta siempre mucho mas
compleja que cuando se aprecia en
nombre de intereses parciales. Por
eso0, el socialismo, con la aspiracion

Dr. Enrique Hart Ramirez

a lajusticia universal, es mas com-
plejo que cualquier otro régimen
social. Para esto, es necesario es-
tudiar lo expresado por los grandes
pensadores y préceres. He ahi la
fuerza que tiene la cultura cubanay
su tradicion, expresada en el pen-
samiento de Luz y Caballero, cuan-
do afirmé: «Todas las escuelas y
ninguna escuela, he ahila escuela.»
Para mi, esta es la escuela de Marx,
Engels, Lenin, Marti y la mejor tradi-
cién cubana. Ahi estan los funda-
mentos de las raices de la tradicién
cubana del siglo XVIIL.

En fin, les reitero mi agradeci-
miento por la iniciativa de homena-
jear a mi padre y el compromiso de
contribuir modestamente a exaltar
su ejemplo y su contribucién a man-
tener viva la tradicion juridica de la
nacién cubana, de gran importan-
cia paralas nuevas generaciones.

Muchas gracias.

FIGURA CIMERA DE LA JUDICATURA CUBANA

Lic. Sergio Ravelo Lopez,

jefe del Departamento de Divulgacion e Informacion, TSP

N ocasion de celebrarse la Jor-

nada por el Dia del Trabajador
Juridico, el Tribunal Supremo Po-
pulary el Sistema de Tribunales, en
general, dedicaron especial home-
naje de recordacién a una de las
figuras cimeras de la judicatura cu-
bana, el doctor Enrique Hart Rami-
rez, quien se desempeno durante 54

anos como juez, en diversas ins-
tancias, hasta ocupar la Presiden-
cia del Tribunal Supremo Popular
entre 1959y 1980, desde cuya al-
ta investidura, con la entereza,
profesionalidad y sentido del deber
que lo caracterizaban, tuvo a su
cargo un papel relevante enlos pro-
fundos cambios y procesos que lle-
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vé a cabo la Revolucién, en aras
de la consolidacion y perfeccio-
namiento de la legalidad socia-
lista.

Enrique Hart Ramirez naci6 en
La Habana el 13 de diciembre de
1900. Realiz6 estudios en el Insti-
tuto de Segunda Ensefanza de
la capital, donde fundé y coedi-
t6 la revista En Broma. Edicion en
Serio. Fue un estudiante ejemplar
y obtuvo el titulo de bachiller en ju-
lio de 1918.

Ingresé en la Universidad de La
Habana en septiembre de 1918 y,
en 1922, se gradud con altas califi-
caciones como doctor en Derecho
Civil y Derecho Publico. Ejercié la
abogacia en diferentes bufetes,
entre 1922y 1925y, al afo siguien-
te, gano por oposicion una plaza de
juez municipal de Trinidad. Tres
dias antes, habia contraido matri-
monio con la doctora en Farmacia
Marina Davalos Torice, de cuya
unién nacieron sus hijos Enrique
Armando, Armando Enrique, Mari-
na, Martha, Jorge, Alberto y Gusta-
vo. Con especial sentido de la ética
y los valores patrios, supo inculcar
en sus hijos principios e ideales que
enrumbarian sus vidas por el cami-
no de la Revolucion.

En virtud de su trabajo, fue pro-
movido en diversas ocasiones: en
1932, ajuez de instruccién de Tri-
nidad y, en 1935, al mismo cargo
en Sancti Spiritus. En 1937, fue nom-
brado juez de primera instancia de

<6 Justicia y Derecho

Colény correccional de Matanzas.
Diez anos después, a magistrado de
la Audiencia de Santiago de Cuba.
En 1950, pasé a la Audiencia de
Matanzas y, dos anos mas tarde, a
la de La Habana, donde lo sorpren-
di6 el golpe de Estado del 10 de
marzo de 1952.

El régimen, entre sus primeras
medidas, derog6 la Constitucion de
1940y en su lugar instauré unos lla-
mados Estatutos Constituciona-
les. El se neg6 a jurarlos y solo se
vio obligado ante una orden que li-
bré la Sala de Gobierno del Tribunal
Supremo de Justicia, lo que lo po-
nia en entredicho ante la dictadura.

En octubre de 1957, la Sala
Especial de Gobierno del Tribunal
Supremo radic6 la causa numero
93 «para conocer de la actuacién
del Magistrado de la Audiencia de
La Habana, Dr. Enrique Hart Ra-
mirez», a partir de una investiga-
cion del Servicio de Inteligencia
Militar que lo vinculaba a las acti-
vidades revolucionarias de sus
hijos Armando y Enrique y expre-
saba que su permanencia en el
poder judicial constituia «un serio
peligro para la estabilidad de la
Republica».

El 6 de marzo de 1958, once
magistrados de la Audiencia de
La Habana, entre ellos el doctor
Enrique Hart, y dos jueces de
tribunales de instancias, suscribie-
ron un escrito, hecho publico, don-
de denunciaban la violencia del



régimen y las presiones sobre el
poder judicial.

Como consecuencia de lo an-
terior, el doctor Hart fue separado
de su cargo. Perseguido por el ré-
gimen, pues mantenia cercanas
relaciones con combatientes clan-
destinos, a lo que se sumaba la
destacada trayectoria de sus hijos
Enrique —muerto por una explosién
durante acciones clandestinas— y
Armando, uno de los principales di-
rigentes del Movimiento 26 de Ju-
lio, parti6 al exilio para regresar al
pais tras el triunfo revolucionario del
Primero de Enero.

En febrero de 1959, ante sus
méritos y capacidad, pasé a ocu-
par el cargo de Presidente del
Tribunal Supremo, el que desem-
peno hasta su jubilacién en 1980.

Durante ese tiempo, hizo pa-
tente su impronta en los profun-
dos cambios que tenian lugar en
el pais en la conformacién y con-
solidacién de la legalidad socia-
lista y el trascendente papel que
debia desempenar una judicatu-
ra genuinamente revolucionaria
y popular.

En consideracién a sus rele-
vantes méritos, en 1966 recibio el
carné numero 1, en el proceso de
acreditacion de abogados. Con la
sencillez que le era propia, parti-
cipaba como revolucionario de
filas en diversas tareas que lleva-
ba a cabo nuestro pueblo.

Fue miembro destacado del
Secretariado de la Comision de
Estudios Juridicos del Comité
Central del Partido, que redact6
las leyes de Organizacion del Sis-
tema Judicial, de Procesamiento
Civil, Administrativo y Laboral, y
el Cédigo de Familia; miembro de
la Comisiéon que elabor6 el ante-
proyecto de la Constitucion So-
cialista de 1976; integrante del
Consejo Mundial de la Paz; repre-
sentante de Cuba, desde 1966, en
la Corte Permanente de Arbitra-
je de La Haya; delegado a los
primeros congresos del Partido,
vicepresidente de la comision en-
cargada de los proyectos de reso-
luciones sobre la Constitucién, la
Ley de Transito Constitucional y los
Organos del Poder Popular, entre
otras. Propuesto por el Comandan-
te en Jefe Fidel Castro, fue el primer
cubano en recibir la Orden Na-
cional José Marti, al pasar a re-
tiro en 1980.

El doctor Enrique Hart constitu-
ye paradigma para los juristas y
jueces cubanos. Nos legé no solo
su ejemplo de revolucionario inte-
gro y consagrado por entero a la
causa del pueblo, sino, ademas, un
rico caudal de ideas y principios,
su arraigado sentido popular, crea-
dor y revolucionario, que mantie-
nen total vigencia en nuestros dias
y nutren lo mejor del pensamiento
juridico cubano.
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VOCACION DE JUSTICIA:
PROPIA, UNIVERSAL Y EFECTIVA

Discurso pronunciado por el Lic. Rubén Remigio Ferro, presidente del
Tribunal Supremo Popular, en la apertura del V Encuentro Internacional
Justicia y Derecho, el 26 de mayo de 2010

Distinguidos miembros de la Presidencia,

Estimados delegados e invitados:

Permitanme, en primer lugar, expresar la profunda satisfaccién y gra-
titud que experimentamos los juristas cubanos, en particular los inte-
grantes del sistema judicial, por la presencia entre nosotros de tan
numeroso y calificado grupo de profesionales, estudiosos y operado-
res del Derecho, provenientes de 19 paises de Latinoameérica, Euro-
pay Africa.

La calurosa acogida dispensada por los colegas de otras naciones
aqui presentes a la convocatoria de este encuentro, el quinto organiza-
do por el Tribunal Supremo Popular de la Republica de Cuba, constitu-
ye, sin dudas, una muestra de consideracion y respeto hacia nuestros
organos judiciales y, mediante ellos, hacia nuestro pais y su pueblo
resuelto, digno e inclaudicable frente a asedios y amenazas de cual-
quier tipo. Ello refuerza nuestro emperio en corresponderles con el des-
pliegue de la sincera y fraterna hospitalidad que nos caracteriza.

Destaco, con especial énfasis, el alto honor que significa para to-
dos los aqui reunidos compartir estas jornadas con las prominentes
autoridades cubanas que nos acompanan, junto a ilustres personalida-
des de naciones hermanas que prestigian sobremanera esta reunion,
que igualmente se honra con la presencia de distinguidos represen-
tantes del cuerpo diplomatico acreditado en el pais.

El proposito de este evento es, nuevamente, propiciar la reflexion, el
debate y el intercambio técnico-profesional y académico en torno a
diversos temas de naturaleza juridica, vinculados directa e indirecta-
mente con la actividad jurisdiccional, que puedan servir de provecho,
de cara a los procesos de actualizacion y evolucion de concepciones 'y
practicas que, en relacion con el Derecho y la administracion de justi-
cia, tienen lugar en la mayoria de nuestros paises.

En Cuba, nos mantenemos en el emperio de alcanzar niveles supe-
riores de eficienciay eficacia en la labor judicial y juridica en general v,
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en aras de lograrlo, trabajamos en la revision critica de disposiciones,
procedimientos y practicas establecidas, para modificarlas en lo perti-
nente y atemperarlas a las actuales necesidades y circunstancias del
pais y sus perspectivas. De esa manera, el Derecho y la justicia se
insertan como corresponde, en la dinamica de evolucién progresiva
que se opera en las esferas econémica, politica y social del pais.

De ahi que apreciemos muy positivamente oportunidades como las
que ofrece este congreso para escuchar e intercambiar experiencias
y puntos de vista, que nos ayuden a enriquecer el arsenal de ideas y
enfoques que impulsan y sustentan el perfeccionamiento de la activi-
dad judicial para hacerla mas accesible, inclusiva, garantista, inmedia-
tay efectiva.

Aun asi, creo importante significar que, por razones que nos pare-
cen obvias, en Cuba consideramos que el sistema juridico y judicial del
pais solo funciona con la debida efectividad y eficacia, si se estructura
consecuentemente atemperado a las condiciones contextuales de nues-
tro entorno, aunque sin perder de vista el necesario e imprescindible
referente recogido en convenciones internacionales y las experiencias
foraneas afines. En tal sentido, evitamos traspolar mecanicamente a
nuestro ordenamiento sustantivo o procesal disposiciones o practicas
que no se avengan con la idionsicrasia, cultura y valores del pueblo
cubano y el nivel de desarrollo de nuestra sociedad.

La experiencia ensefia con suficiente elocuencia que alli donde se
olvidan de estos condicionamientos y postulados, el sistema juridico
resulta una entelequia inoperante e inefectiva para su poblacion, que
es su principal destinataria, y deja, por tanto, de cumplir su funciény
cometido. El esnobismoy el vanguardismo juridicos a ultranza condu-
cen a perder el contacto con la realidad circundante, a contrapelo de
las necesidades concretas y palpables de lo circunstancial y especifi-
co de cada escenario nacional o regional.

A los colegas que nos visitan por primera vez, o carezcan de sufi-
ciente informacién sobre el sistema judicial cubano, les adelanto que
su posicionamiento esta expresamente refrendado por la Constitucién
y la ley, y se estructura y funciona sobre la base de los principios de
independencia judicial, unidad de jurisdiccion, integracién colegiada
de todos los 6rganos judiciales, participacion popular directa en la ad-
ministracion de justicia y caracter electivo, inamovible, responsable y
revocable de los jueces, entre otros aspectos que le confieren a este
sistema la incuestionable juridicidad y legitimidad que solo pretenden
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negar quienes lo examinan desde una Optica sesgada por prejuicios
ideoldgicos tendenciosos y aviesos, al estilo de patrones hegemonicos
dictados ya se sabe donde.

Los adversarios del socialismo cubano, liderados como se conoce
por el gobierno norteamericano, mantienen una furibunda campana
difamatoria contra nuestro pais en todos los ambitos; los tribunales de
justicia, los procesos y las decisiones judiciales que aqui tienen lugar
no escapan a su ponzonosa alharaca. No obstante, en esta actividad,
como en cualquier otra, la realidad palpable e incuestionable de lo que
en Cuba acontece echa por tierra toda falacia o patrafia malintenciona-
da. La transparencia en la actuacion de nuestros érganos judiciales, su
apego alaley y al Debido proceso; el caracter abiertamente popular e
inclusivo de sus integrantes, son prueba irrefutable de que, mas alla de
dificultades y aspectos perfectibles, nuestra administracién de justicia
constituye también una conquista de la Revolucién, con un desempeno
superior al que pudieran mostrar aquellos que se autoevalian como
paradigmas de democracia y adalides del Derecho. Este cénclave les
permitird a los participantes constatar la certeza de lo anteriormente
expresado.

Por otra parte, el programa cientifico del congreso incluye varias pro-
yecciones de interés y actualidad acerca de modestas experiencias cu-
banas relacionadas con la administracién de justicia, en temas como el
sistema de control judicial y social al cumplimiento de las penas
sustitutivas de la privacién de libertad y de los beneficios de excarcela-
cién anticipada, y la relativa a los procesos vinculados al Derecho de
Familia, con creciente inclusion de enfoques multidisciplinarios y el
reforzamiento de la oralidad, entre otras novedades.

De gran interés e impacto en ese sentido resultan, también, las trans-
formaciones que, desde hace algunos afnos, vienen operandose en el
sistema penitenciario del pais, sobre la base de concepciones muy
avanzadas en relacion con el papel de la educacion, la cultura y el
deporte en la rehabilitacién de las personas que cumplen sanciones
de internamiento, lo que incluye la implementacion de condiciones que
favorecen los vinculos sistematicos de estas personas con su familiay
la sociedad.

No creo necesario extenderme ahora en detalles al respecto. Los
participantes en este encuentro tendran oportunidad de escuchar las
exposiciones que, en relacion con algunos de estos temas, realizaran
destacados juristas y especialistas; ademas de la posibilidad de pro-
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fundizar en los ricos intercambios que solemos sostener, mas alla de
los reducidos espacios de tiempo y lugar consagrados al programa
cientifico.

Creo prudente de mi parte anticiparles que, si bien no encontraran
al respecto ninguna novedad espectacular, seguramente podran cons-
tatar que, mas alla de imperfecciones y defectos, el sistema judicial y
la administracién de justicia en nuestro pais funcionan con aceptable
efectividad, como garantes de la tutela y la seguridad juridica de los
ciudadanos y la sociedad, y tienden a continuar consolidandose y avan-
zando, lo que determina que no padezcamos aqui la grave crisis de
confianza de la poblacion en las instituciones judiciales, presente en
no pocos lugares del mundo.

En razdn de ello, en Cuba albergamos la profunda conviccién de
que, tanto o mas que las retéricas conceptuales y apologéticas o exqui-
siteces normativas, que tanto proliferan en ambitos oficiales o aca-
démicos, son los hechos y realidades que acontecen, cotidiana o
eventualmente, en el escenario en que se imparte justicia, los que di-
cen la ultima palabra acerca de la objetividad, intensidad y extensién
con que se materializa la necesaria interaccion entre Constitucion, de-
mocracia y actividad judicial.

El sentido de lo justo, el discernimiento y la sensatez aparecen ge-
neralmente en la mayoria de los seres humanos, con independencia
de que tengan o no conocimientos especializados en Derecho; de la
misma forma, pueden estar ausentes, de manera permanente o mo-
menténea, en algunos dotados de conocimientos técnicos o cientificos
en el orden juridico. Por ello, un poder judicial que se precie de ser
democratico no debe subestimar nunca la percepcidon que pueda tener
la ciudadania, en general, sobre el nivel de acierto con que se cumple
nuestra compleja mision.

Los asuntos que se ventilan en los tribunales de justicia en cualquie-
ra de las disciplinas juridicas (penal, de familia, civil, etc.) suelen refle-
jar, en lo fundamental, conflictos que tienen su génesis en el &mbito de
las relaciones sociales y, por tal razén, cualquier intento por encontrar-
les una solucién justa, democratica y razonable, ademas del necesario
sustento legal, debe contener, cuando corresponde, un enfoque que no
pierda de vista esa dimension humana que los caracteriza.

Dicho de otro modo, el caracter verdaderamente democratico de la
imparticion de justicia también tiene que ver con la capacidad real de
los jueces de tomar en cuenta, para sus analisis y decisiones, junto a
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las normas y disposiciones aplicables al caso que se enjuicia, los fac-
tores circunstanciales y contextuales concomitantes con los hechos 'y
las personas involucradas en el asunto sometido al arbitrio judicial.
Debemos tener siempre presente que los jueces juzgan, pero a la vez
son permanentemente enjuiciados en su desemperio por la sociedad
en cuyo nombre, segun usual mandato constitucional, se ejerce la fun-
ciéon. Es un contrasentido, en nuestra opinién, llamar democraticoa un
poder judicial que actiua tras bambalinas y de espaldas a la generali-
dad de la ciudadania de su pais.

Partiendo de los criterios expresados con anterioridad, uno de los
rasgos distintivos fundamentales de la actividad judicial en Cuba con-
siste en la actitud subjetiva asumida por los jueces sobre la necesidad
de ejercer su funcién como un verdadero e importante servicio a la
sociedad, para cuyo cumplimiento cabal se requiere, ante todo, de un
profundo sentido de justicia.

Esa postura de los jueces cubanos es, naturalmente, resultado de la
plena conciencia sobre la trascendencia de nuestra mision, adquirida
al calor del propio proceso revolucionario cubano y su perenne lucha,
desde hace mas de medio siglo, por materializar el suefio anhelado
del Héroe Nacional José Marti y de otros proceres de nuestras gestas
emancipadoras de construir una nacién con todos y para el bien de
fodos, basada en la solidaridad humana, la cohesion social y la digni-
dad plena del hombre y de la mujer, con el propdsito, raigal y explicito,
de conquistar toda la justicia.

He querido destacar deliberadamente el caracter decisivo que im-
plica, en nuestro caso, la actitud subjetiva de los jueces en el desem-
peno de la labor jurisdiccional, porque, al tener bajo su atribucion la
direccion de los procesos judiciales y la potestad de decidir conforme
a Derecho, el litigio sometido a su juicio, la manera en que se posicionen
y conduzcan a si mismos los juzgadores, durante la realizacion de los
distintos actos procesales, puede determinar, y con frecuencia deter-
mina, la materializacién concreta, o no, de los principios que informan
la Constitucién mismay el resto del ordenamiento juridico del pais, in-
cluyendo las normas que regulan los procedimientos judiciales.

Partiendo de la consideracion anteriormente expresada, el Sistema
de Tribunales de la Republica de Cuba presta atencion tanto a la
formacion y desarrollo profesional continuo de los jueces en temas cien-
tifico-técnicos de Derecho Procesal y sustantivo, como en aquellos
vinculados con el afianzamiento de la ética judicial en el desempefoy
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los relacionados con informaciones de interés territorial, nacional e in-
ternacional.

Para nosotros, cada acto y decision judicial, ademas de su incues-
tionable fundamento legal, debe caracterizarse por la transparencia,
sensatez y ponderacion que entrane. Ninguna decisién absurda e irra-
cional debe ampararse en una justificacion legal. En materia de justi-
cia, creemos firmemente que las insuficiencias seran siempre mas
atribuibles a los jueces que a las leyes.

Esos perfiles esenciales definen el modelo de juez y de justicia que
exige la sociedad cubana de hoy, y materializarlos constituye nuestro
mayor empeno, en el entendido de que, aun cuando la mayoria del pue-
blo cubano muestra confianza en la actuacién de sus jueces y tribuna-
les, todavia existen deficiencias de nuestra parte por erradicar.

Nada de lo dicho hasta aqui debe entenderse en contraposicidén con
la plena vigencia del principio de independencia judicial. Mas bien debe
asumirse como complemento necesario e imprescindible para que su
ejercicio no rebase los limites de lo verdaderamente democratico en la
administracion de justicia, con sus componentes de imparcialidad,
transparencia y eficacia. Resulta totalmente irracional que la insosla-
yable independencia objetiva y subjetiva que debe amparar a los
jueces sirva de manto protector al libre albedrio, la anarquiay la irres-
ponsabilidad en el desempeno de esa trascendental funcién. Cuando
asi sucede, son inevitables las crisis de confianza de la poblacién en
las instituciones judiciales, como ocurre en no pocos lugares.

La libertad de los jueces para tomar decisiones, sin interferencias ni
influencias ajenas al proceso, necesita de control social como correlato
que les prevenga de caer en las antipodas de lo justo, lo ético y lo legal.
Quienes se alarman y rasgan sus vestiduras ante esta posibilidad pre-
fieren la arbitrariedad a la justicia, los turbios concilidbulos al actuar
transparente, laimpune prevalencia de intereses ocultos a la tutela de
los derechos legitimos.

El juez que se precia de actuar con verticalidad ética y profesional
sabe, ademas, que tiene en si mismo al principal garante de su inde-
pendencia para juzgar. Si es genuflexo, influenciable o corrupto, ningu-
na barrera normativa o institucional impedira que ceda ante presiones,
sobornos o intentos sutiles de predisponer su criterio, y tendra que
lidiar indefectiblemente con ellos mientras ejerza la profesion.

Precisamente por defender ese fuerte compromiso con la justicia y
la ética, y porque concebimos que el desempeno legitimo de la funcién
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judicial supone siempre la actitud digna y responsable de quienes la
ejercen, repudiamos profundamente las veleidades y turbios manejos
a que se prestan ciertos 6rganos judiciales en algunos sitios del
mundo, donde se pone de manifiesto una evidente prostitucién de la
profesion por parte de jueces venales que colocan sus togas y sus
conciencias al servicio de mezquinos intereses, mancillando el honor
y prestigio de la magistratura.

De ahi que, siendo consecuentes con esos principios y sintiéndo-
nos parte indisoluble de este pueblo digno, heroico y batallador, los
jueces y demas juristas cubanos reiteramos nuestra profunda indig-
nacion y protesta por el amanado y parcializado juicio, violatorio de
las garantias del Debido proceso, de la Constitucién y las normas pro-
cesales de los Estados Unidos de Norteamérica, mediante el que han
resultado injusta y severamente sancionados por un tribunal de aquel
pais, y por razones indudablemente politicas, cinco jovenes cubanos
(a los que nuestro pueblo reconoce como Héroes de la Republica de
Cuba), cuya Unica falta consisti6 en haber procurado informacién
acerca de los tenebrosos planes de grupos mafiosos y terroristas radi-
cados en la Florida, para que tanto el pueblo de Cuba como el de Es-
tados Unidos pudieran protegerse de sus programadas acciones de
destruccion y muerte.

Estimados colegas, amigos y amigas que nos visitan:

Cuba les acoge hoy en pleno apogeo de su empeno por construir
una sociedad mejor, integrada por hombres y mujeres cada vez mas
cultos, dignosy libres. Para lograrlo, continuaremos enfrentando gran-
des obstaculos y desafios, pero sabremos vencerlos con determina-
cion, unidad y conviccién infinita de que ese mundo mejor es posible.

Esperamos que su presencia entre nosotros les permita, también,
conocer parte de las bondades y bellezas de este pais, y su rico patri-
monio historico, cultural y social. Sobre todo, no dejen pasar la oportu-
nidad de conocer el gran tesoro de esta isla que es su gente, esa que,
pese a las adversidades, no claudicara en su empeno de hacer
realidad el sueno de nuestro Héroe Nacional José Marti de conquistar
toda la justicia.

iSean todos y todas bienvenidos al Congreso!

iDeclaro inaugurado el V Encuentro Internacional Justicia y Derecho!

Muchas gracias.
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V Encuentro Internacional Justicia y Derecho 2010
RELATORIA DE LAS SESIONES DE TRABAJO

Dra. cor. Lourdes Maria Carrasco Espinach

Distinguidos sefores invitados,

Estimados delegados:

Luego de tres dias de intensa labor, concluimos hoy, 28 de mayo, el V
Encuentro Internacional Justicia y Derecho 2010, auspiciado por el Tri-
bunal Supremo Popular de la Republica de Cuba.

Se caracteriz6 por la amplia concurrencia de magistrados, jueces
y otros juristas provenientes de 19 paises. Por América: Argentina,
Brasil, Colombia, Costa Rica, Ecuador, Guadalupe, Guatemala, Méxi-
co, Panama, Paraguay, Peru, Uruguay, Venezuela y Cuba, como pais
sede; en representacion de Europa: Espania, Italia, Rusia'y Suecia; y,
por Africa: Mozambique. El Encuentro cont6 con la presencia de 144
delegados cubanos y 81 de otras naciones.

Se prestigio con la presencia de José Ramén Machado Ventura,
primer vicepresidente del Consejo de Estado de la Republica de Cuba,
y la participacion de invitados, autoridades gubernamentales y politi-
cas e ilustres personalidades cubanas y de otras latitudes:

Dr. Ricardo Alarcon de Quesada, presidente de la Asamblea Na-
cional del Poder Popular.

Lic. Homero Acosta Alvarez, secretario del Consejo de Estado de
la Republica de Cuba.

Lic. Dario Delgado Cura, fiscal general de la Republica.

Doctora Maria Esther Reus Gonzalez, ministra de Justicia.

Doctor José Luis Toledo Santander, presidente de la Comision de
Asuntos Constitucionales y Juridicos de la Asamblea Nacional del Po-
der Popular.

Lic. Joaquin Bernal Rodriguez, vicejefe del Departamento de Orga-
nizacion del Comité Central del Partido.

Doctor Arnel Medina Cuenca, presidente de la Union Nacional de
Juristas de Cuba.

General de brigada Adalberto Rabeiro Garcia, jefe de la Direccidn
de Investigacion Criminal y Operaciones del Ministerio del Interior.

Excelentisima senora Luisa Estella Morales Lamunio, presidenta del
Tribunal Supremo de Justicia de la Republica Bolivariana de Venezuela
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Excelentisimo sefior Patricio Pazmifio Freire, presidente de la Cor-
te Constitucional de Ecuador.

Excelentisimo serior Alexander N. Savenkov, vicepresidente del Co-
mité para la Legislacién Constitucional, Asamblea Federal de Rusia.

Doctor Victor Manuel Nunez, vicepresidente de la Corte Suprema
de Justicia de Paraguay y presidente de su Sala Constitucional.

Doctor Alberto Cigarruista Cortés, vicepresidente de la Corte Su-
prema de Justicia de Panama y presidente de la Sala Primera de lo
Civil de dicha Corte.

Doctor Walter NUnes da Silva Junior, magistrado consejero del Con-
sejo Nacional de Justicia de Brasil.

Doctor Winston Spadafora Franco, presidente de la Sala Tercera
de lo Contencioso, Administrativo y Laboral de la Corte Suprema de
Panama.

Doctor Juan Cristébal Morales Ordénez, magistrado de la Corte
Nacional de Justicia de Ecuador.

Doctor Leonardo Simbine, juez consejero del Tribunal Supremo de
Mozambique.

Doctor José Xavier Junior, juez presidente del Tribunal de la Policia
de Mozambique.

Doctor Magnus Augustus Costa, juez federal de la Republica de Brasil.

Doctor Isidro Acosta Galindo, presidente de la Union Nacional de
Abogados Indigenas de Panama.

En sus palabras inaugurales, el presidente del Tribunal Supremo
Popular de la Republica de Cuba, Lic. Rubén Remigio Ferro, luego
de patentizar nuestra gratitud por la asistencia de colegas y prominen-
tes autoridades cubanas e ilustres personalidades de naciones her-
manas, expreso que, una vez mas, el propdésito del evento es propiciar
un espacio de reflexion e intercambio en torno a temas vinculados con
la actividad jurisdiccional de cara a su evolucion, en la que también nos
encontramos inmersos, atemperandola a la idiosincrasia, cultura, valo-
res y desarrollo de nuestra sociedad. Significé que el sistema judicial
cubano esta constitucional y legalmente instituido, sobre la base de
principios que le confieren incuestionable juridicidad y legitimidad.
Resaltd que la administracién de justicia no escapa a la campana difa-
matoria contra Cuba, no obstante que su realidad —identificada por la
transparencia, el apego a la ley y al Debido proceso, el caracter po-
pular e inclusivo de sus integrantes, la agilidad en la resolucién de los
asuntos, y la inmediatez en la ejecucion de las sentencias— echa
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por tierra toda patrafa, constatable mediante las modestas expe-
riencias incluidas en el conclave, que si bien perfectibles, permiten que
no se padezca aqui la grave crisis de confianza presente en no pocos
lugares: son los hechos los que dicen la Ultima palabra acerca de la
interaccién entre Constitucién, democracia y actividad judicial; uno
de cuyos rasgos distintivos en Cuba consiste en la actitud subjetiva
asumida por los jueces en el ejercicio independiente de su funcién,
como soporte de la observancia de la Constitucion y el resto del orde-
namiento juridico, de manera que cada acto y decisién judicial, ade-
mas de su legalidad, se distinga por la transparencia, sensatez y
sentido de lo justo.

Destacd que, por defender ese compromiso con la justicia y la
ética, reiteramos nuestra profunda indignacion y protesta por el ama-
nado y parcializado juicio, violatorio de las garantias del Debido pro-
ceso, de la Constitucion y de las normas procesales de los Estados
Unidos de Norteamérica, mediante el que fueron injusta y severamente
sancionados cinco cubanos, por razones indudablemente politicas y la
Unica «falta» de proteger al pueblo cubano y al norteamericano de
acciones de destruccion y muerte orquestadas por terroristas radica-
dos en la Florida. Concluyé con una invitacion a conocer el gran tesoro
de estaisla, su gente, que no claudicara en su empeno de hacer reali-
dad el suefio de nuestro Héroe Nacional José Marti de conquistar
toda la justicia.

El programa cientifico se caracteriz6 por la diversidad de temas exa-
minados; conté con una intervencién especial, 10 conferencias magis-
trales, 5 conferencias, 28 ponencias, 12 panelesy 3talleres.

En la manana del primer dia, el plenario disfruté de tres conferen-
cias magistrales. La primera a cargo del profesor Jorge Juan Lozano
Ros, asesor de la Oficina del Programa Martiano del Consejo de Esta-
do de la Republica de Cuba, y vicepresidente de la Catedra Martiana,
quien, sobre la base del principio filoséfico estructural de José Marti,
transmitié un mensaje de reflexion, patriotismo, integridad, y generosi-
dad en el que se entrelazan su pensamiento, el de Marx y el de Fidel, y
realzé las concepciones martianas sobre la humanidad como patria,
y la dignidad como ley suprema de la Republica.

Otra, en la voz del doctor Juan Morales Ordériez, magistrado de la
Corte Nacional de Justicia de Ecuador, versé sobre el constitucio-
nalismo contemporaneo en la regién latinoamericana, su incidencia
en la Teoria General del Derecho y la dogmatica juridica, la relacién
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de la norma con la realidad social y los valores, como via para realizar
la justicia.

Cerré la jornada matutina la excelentisima sefiora Luisa Estella Mora-
les Lamufio, presidenta del Tribunal Supremo de Justicia de Venezuela,
quien enfatiz6 que el nuevo constitucionalismo venezolano posee un ca-
racter incluyente, procura que el Derecho emerja de la propia sociedad,
refleja los principios bolivarianos, la voluntad popular, la justicia, la pro-
teccidn de la mujer, y transmitié la experiencia de crear salas de justicia
especializadas, de todo lo cual se deriva un reto para la formacién de los
jueces.

En la tarde, se emprendi6 el trabajo en tres comisiones. En lo penal,
se desarrollaron cuatro ponencias y un panel. El doctor Rogelio Barba,
de México, traté la politica de despenalizacion como medio eficaz para
una justicia penal justa, a la que debe ser sometida la legislacién penal
sustantiva vigente en su pais, que entiende que conduce a una verdade-
ra incertidumbre.

A continuacion, expusieron tres cubanos: el doctor Carlos Mejias
Rodriguez delined sus consideraciones sobre la proyeccion realizadora
del Derecho Penal econdmico, las medidas organizacionales adopta-
das en su persecucién, promocion y juzgamiento, y la necesidad de es-
pecializacion de la judicatura en esa materia.

El doctor Armando Torres Aguirre fundamento la prisién como ultimo
recurso del Derecho Penal, la adopcion de sanciones alternativas, la
experiencia nacional respecto al control de su cumplimiento, y otros be-
neficios de excarcelacion anticipada previstos en la ley.

Sobre el juicio oral, la doctora Maria Elvira Batista Ojeda destaco el
humanismo como base de la responsabilidad penal, su reflejo como
garantia de la administracion de justicia, y la presencia de principios en
esta fase del proceso, que permiten a los jueces una actitud integradora.

Por ultimo, en un panel compuesto por Clara Consuegra, Bryan Gual,
Yusuan Palacio, Arnel Medina, Carla Menéndez e Hilda Maria Vazquez
—estudiantes de Derecho de la Universidad de La Habana—, a través de
juicios connotados a escala mundial, interpretaron el pasado, presente y
futuro de quebrantos a la justicia, y del enfrentamiento a crimenes contra
la humanidad.

La materia civil se inicié con un panel sobre la experiencia judicial
cubana en temas de familia, donde la master Luz de la Caridad Chinique
Rojo enarbol6 que su procedimiento se debe diferenciar del establecido
para la generalidad de la materia civil, e instituirse el auxilio interdis-
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ciplinario; la especialista Lourdes Rodriguez Bautista relaté los éxitos en
la practica del nuevo proceso familiar, y la psicéloga Daylanys Figueroa
Verdecia precisoé las fases en la actuacién del equipo multidisciplina-
rio, en cuyo eje se encuentran los nifos y las nifas; mientras, la méaster
Caridad Katywska Pimentel Rueda incursioné en las garantias que es-
tos poseen mediante los tribunales de familia y el papel activo del juez
enellos.

Tuvo fin esta teméatica con una ponencia de la licenciada Jennie
Aimeé Molina Moran, de Guatemala, quien, a partir de su labor como
jueza de primera instancia, puntualizé los obstaculos en la consecu-
cion de la justicia de familia.

Concluy6 esta comision con una conferencia del doctor Leonardo
Pérez Gallardo, quien discurrié que el Derecho Sucesorio en Cuba no
puede quedar rezagado ante los cambios sociodemograficos que ya
se sienten, pues las normas juridicas han de ser expresion de la dina-
mica social, y no tomarlo en cuenta en las regulaciones de la sucesion
iria contra la esencia de estos tiempos.

En otra comision, se mantuvo el lugar abierto para la mediacién en
el encuentro anterior, con un taller integrado por expositores del pais
sede, que, en lo econémico, contd con las masteres Yamilka Rios lbar
y Maritza Labrada Verdecia. La primera enfatizd en la necesidad de
favorecer soluciones autocompositivas de caracter intraprocesal; la se-
gunda analizé que la mediacion propicia la audiencia preliminar, y la
conveniencia de un mayor uso de esta figura procesal.

Respecto a lo laboral, la especialista Nancy Morales Gonzalez re-
flexiond sobre las inconveniencias de aplicarla como sistema alternati-
vo en Cuba, por considerar que no existen las circunstancias que la
justifican en otros paises.

La mediacion familiar fue tratada por las masteres Yamila Gonza-
lez Ferrer y Misalys Hernandez Pérez. La primera sintetizé que es un
instrumento en la solucién de conflictos y el papel que en ella desem-
penan las casas de orientacion de la mujer; la segunda resalté que
constituye una tendencia del Derecho de Familia moderno, el interés
superior del nifio y de la nifa, y su empleo en controversias derivadas del
ejercicio de la patria potestad.

Desde lo penal, la master Marily Fuentes Aguila destacé la utilidad
de instituirla como medio para prevenir y enfrentar determinados deli-
tos, y fijé los objetivos, beneficios, limitaciones, condiciones y disefo
para implementarla.
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A modo de colofén, fue presentado el libro Introduccion a la gestion
no aadversarial de conflictos. Senderos para la paz, de las doctoras Maria
Cristina Cavalli y Liliana Graciela Quinteros Avellaneda, de Argentina.

Paralelamente, en otra comisidn, se trataron temas diversos. Asi, en
una conferencia, el doctor Vittorio di Cagno, de ltalia, valor6 la relacién
entre justicia y amor, su prevision y aplicacién desde las ensenanzas de
José Marti, y llamo a incorporarlas en el actuar cotidiano.

En lo adelante, se brindaron tres ponencias: El doctor José Alfredo
Tapia Navarrete, de México, senalé que los gobiernos deben generar
condiciones minimas para solucionar las necesidades vitales, en espe-
cial de los menos favorecidos, y erradicar medidas que rezagan salir de
la pobreza y crean vulnerabilidad a vicios e ilegalidad.

Desde su éptica como abogada, la doctora Claudia Cerda, de Argen-
tina, presentd una propuesta sobre el rol que corresponde a los abogados
ante emergencias debido a desastres causados por la naturaleza.

La maestra Rosa Cozatl Sanchez, de México, describié la no exigen-
cia en la Ley Federal del Trabajo de la identificacion a los absolventes
en la prueba confesional, y propuso su modificacion con el fin de garan-
tizar la seguridad juridica.

Enla manana del segundo dia, se reanudaron las sesiones en ple-
naria con cinco conferencias magistrales y un panel. La inicial, a
cargo de la master Marcia Enrique Charles, viceministra de Trabajo y
Seguridad Social de Cuba, mostré los beneficios que introduce la nue-
va Ley de Seguridad Social, la cual mantiene al Estado como garante
de la politica que la rige, y se basa, entre otros, en los principios de
universalidad y solidaridad, ante el reto que representa el envejecimiento
poblacional.

Le dio continuidad el doctor Victor Manuel Nufez, vicepresidente
de la Corte Suprema de Justicia de Paraguay, el que caracteriz6 la
incidencia de la reforma penal en el Debido proceso que, en relacion
con el procedimiento abreviado aplicable a los menores por manda-
to del Codigo de la Nifiez y la Adolescencia, violenta derechos y ga-
rantias previstos en la Constitucion.

A partir de un recorrido historico, el excelentisimo sefor Patricio
Pazmifo Freire, presidente de la Corte Constitucional de Ecuador,
discurrio que el actual modelo constitucional es garantista, democra-
tico y participativo, implica transformaciones y concede a los jueces
la interpretacién auténtica, lo que los convierte en jueces constitucio-
nales.
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El doctor Walter NUnes da Silva Junior, juez federal y consejero del
Consejo Nacional de Justicia de Brasil, especifico que el nuevo
constitucionalismo elevé los principios del Derecho a la cuspide nor-
mativa, y que la creacién del referido Consejo marcé la democratiza-
cidén de lajusticia y su planteamiento estratégico, el cual, entre otras
metas, vincula la independencia judicial con la responsabilidad y la
armonia del sistema, la solucién de los asuntos en un tiempo razona-
ble y la informatizacién del proceso.

En otra direccién, la doctora Mayda Goite Pierre, vicedecana de la
Facultad de Derecho de la Universidad de La Habana, y vicepresidenta
de la Sociedad Cientifica de Ciencias Penales y Criminol6gicas, abo-
g6 por la reforma procesal, y porque el Derecho Penal deje de ser
simbdlico, entre tanto hay un espacio para el principio de oportunidad
reglada, donde la facultad decisoria definitiva recaiga en un juez u ér-
gano ajeno al gestor de la accién penal, en fase anterior a la del juz-
gamiento.

Puso término a la jornada matutina un panel sobre el sistema peni-
tenciario en Cuba, donde el teniente coronel master Luis Daniel Aimanza
Hernandez explicé los tres niveles en que este se estructura, mientras
que el teniente coronel doctor Alfonso Zequeira Pena esbozé la politica
de reeducacién, basada en el principio martiano de respeto a la digni-
dad humanay centrada en un programa educativo que alcanza una alta
incorporacion. En otro orden, la coronel doctora Sara Infante Zaavedra
preciso que el tratamiento de salud a los reclusos es un subsistema del
sistema nacional, con iguales derechos que el resto de la poblacién:
atencién primaria y, de ser necesario, especializada, en instalaciones
hospitalarias de las prisiones o fuera de estas.

Lo anterior pudo ser constatado por los delegados que en horas
de la tarde visitaron tres centros penitenciarios de la capital, cuando
el conclave se proyectd mas alla de su sede. En esta ocasion, alcan-
z6 al sensible tema familiar, con la presencia en la Casa de Orienta-
cién a la Mujer y la Familia del municipio Plaza de la Revolucién, en
Ciudad de La Habana.

Entretanto, en el recinto, la sesidén vespertina prosiguio el trabajo en
comisiones. En penal, se presentaron cuatro ponencias cubanas. Desde
una perspectiva juridico-penal, la master Odalys Quintero Silverio
incursiond en las diferentes posiciones en torno al derecho a la vida, su
indisponibilidad, enfoque legislativo nacional, y trascendencia que tie-
ne transgredir este principio.
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Con un giro hacia aspectos procesales, la master Maria Caridad
Bertot Yero caracteriz6 el principio de correlacion imputacion-sen-
tencia como garantia del Derecho Constitucional de defensa, y esbo-
z6 soluciones para evitar indefensién frente a la mutacion del objeto
del proceso.

Enlinea con este tema, sucedieron dos exposiciones referidas a
la motivacién de la sentencia: la especialista Gladys Maria Hernandez
de Armas se centrd en la obligacion de motivar las pruebas que sus-
tentan la conviccién, y suimpacto en el control de la actividad jurisdic-
cional; con otro angulo, el especialista Alejandro Vazquez Almenéarez
destacé el papel de la l6gica y la argumentacion juridica en la jus-
tificacion de las cuestiones factica, juridica, y de adecuacién de la
sancion.

Los contenidos laborales comenzaron con una conferencia del
master Guillermo Ferriol, en la que abordd la incidencia de las corrien-
tes neoliberales en los derechos laborales y sociales en América
Latina, la afectacién a la economia cubana en este contexto, y las
medidas legislativas adoptadas para rebasarla, ninguna de ellas de
corte neoliberal.

Un panel sobre proteccion a los trabajadores fue protagonizado
por tres cubanos: la especialista Leukem Santiesteban Morales re-
send la referida a los discapacitados, que ilustré con un video de un
taller donde estan empleados; la master Amada Truijillo Rodriguez pre-
cisé la necesidad de una norma legal concerniente a las relaciones
laborales de los atletas; y la licenciada Yaima Gonzalez Mustelier
acentu6 el amparo constitucional y penal que tiene en Cuba la vida e
integridad fisica de las personas, en particular por riesgos derivados
del trabajo.

Otra conferencia fue presentada por la especialista Vivian Aguilar
Pascaud, presidenta de la Sala de lo Laboral del Tribunal Supremo
Popular, quien destacé que el pluriempleo es una alternativa para es-
timular a las fuerzas productivas, el trabajo como fuente de ingresos, y
atenuar el envejecimiento poblacional.

Llamé la atencién un taller sobre el derecho al trabajo de los enfer-
mos de SIDA en Cuba, con la intervencion de los licenciados Eremis
Marilyn Tamayo Pérez y Manuel Mora Rodriguez, acerca del tratamien-
to médico y laboral de quienes padecen la dolencia, en contraste con
otros paises.
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Siguié un panel relativo a la mujer trabajadora en Cuba, donde la
especialista Mibiala Camifas Pérez y las licenciadas Yusmila Sarai
Martinez Matamoro y Yuneysi Castro Mufagorry reflejaron el amparo
que en el ambito juridico-laboral reciben la mujer y la madre trabajado-
ray sus diferencias en relacidén con otras naciones.

Finalizé esta materia con dos ponencias cubanas: la licenciada
Noarys Hernandez Torres apunté la importancia que reviste la motiva-
cién de la sentencia laboral, para mayor garantia de las partes y la
necesidad de instrumentarla; y el master Gustavo Méndez Gonzélez
resalto las peculiaridades del principio de no reformatio in peius en el
proceso laboral y su empleo diferenciado en esta rama.

Un panel concerniente a Derecho Ambiental emprendié la tematica
econdmica: la licenciada Beatriz Elena Arcila Salazar, de Colombia,
examind el principio de precaucién como elemento estructural dirigido
a evitar los dafos graves o irreversibles al medio ambiente, y el conflic-
to entre este y el desarrollo; el licenciado Mariano Rodriguez Garcia,
de Cuba, advirti6 la relevancia de la funcién tuitiva del Derecho Penal
en esta materia y la conveniencia de modificar el Codigo Penal para
una tutela mas efectiva.

Los expositores siguientes también fueron del pais anfitrion. En
una ponencia, la master lliana Maria Quesada Pérez llamd la aten-
cion sobre la dispersion normativa de la prescripcion y la caducidad
en la jurisdiccion econdmica, y la complejidad e inseguridad que de
ello resulta.

Otro panel se concentrd en la documentacién de deudas y su tutela
judicial: la licenciada Odelexis Alvarez Guerra situé las razones pa-
ra extender la funcién tuitiva al crédito documentario, e inst6 a
equipararla con los titulos de valores del proceso ejecutivo; la licen-
ciada Alina Bielsa Palomo revelo6 la existencia de lagunas en el Dere-
cho material y adjetivo relativas a la insolvencia, y la necesidad de un
procedimiento que la regule, mientras que la licenciada Yamicel Gén-
gora Garcia caracterizo los sujetos que integran el sistema empresa-
rial cubano y las regulaciones sobre la insolvencia patrimonial.

Finaliz6 esta comisién con una conferencia del licenciado Elpidio
Pérez Suarez, quien subray® la trascendencia del principio dispositi-
vo en la jurisdiccion econdmica y que, para alcanzar racionalidad en
sus decisiones, el juez no puede ser un mero espectador.

La sesién matutina del ultimo dia se dedic6 al trabajo en comisio-
nes. Lo penal se reanud6 con seis ponencias. En primer orden, la
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master Rufina Hernandez Rodriguez, de Cuba, transit6 de la politica
criminal a la penal, como un camino hacia la determinacion judicial
de la sancion, y caracteriz6 el modelo cubano de cara a la racionali-
dad en la realizacién de la justicia.

El doctor José Waldir Servin, de Paraguay, puntualizé laimportancia
de la medicién de la pena como eje del Derecho Penal y Procesal
Penal, y el tratamiento en la legislacién sustantiva de su pais.

La doctora Estefania Lopez Salazar, de Colombia, expuso que, aun-
que el actual sistema penal acusatorio resulta un cambio significativo,
presenta pensamientos y acciones casi esquizofrénicos por ambiva-
lentes, que mantienen la disconformidad entre la teoria y su aplicacion
practica.

Con un tema sustantivo, los doctores Catalina Morales Duque y Julian
Urego Atehortua, de Colombia, con apoyo de un video, acotaron que el
delito de Trata de personas es el tercero que aporta mas dinero a las
mafias internacionales y, dentro de este, la explotacion sexual es la de
mayor usanza, € ilustraron las politicas de prevencién y proteccién a
las victimas que se adoptan en Medellin.

Por otro lado, el doctor Arturo Rivera Pineda mostro el rango constitu-
cional del Debido proceso en México y los cambios operados con la
reforma penal, que aun es insuficiente, porque su existencia es formal.

Cerro6 el trabajo de esta comision la doctora Maria Noel Rodriguez,
de ILANUD, quien, con apoyo en una investigacion, significé las preca-
rias condiciones de reclusion de las mujeres en América Latina, y rea-
liz6 recomendaciones para revertir esta situacion.

Los civilistas volvieron a su labor con tres paneles, dos ponencias y
un taller, desarrollados todos por cubanos.

El primero verso sobre la tutela judicial urgente: la licenciada Irisdalys
Viera Castro subray6 la importancia de implementar mecanismos le-
gales para lograrla; la master lvon Pérez Gutiérrez resumio las regula-
ciones sobre el régimen cautelar y el papel del juez al interpretarlas en
relacion con el término de urgencia en ellas contenido; mientras que la
licenciada Sahily Amaro Deben defini6 las normas procesales atinentes
a las excepciones perentorias, cdmo se materializan, y las consecuen-
cias de su desproteccion.

Con apuntes generales relativos al procedimiento sucesorio, la
especialista Yanet Alfaro Guillén resalto6 la simplificacion en su trami-
tacion, aunque, precisid, en algunos casos se halla desprovisto de re-
gulaciones necesarias.
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Otro panel aport6 las tendencias actuales del Derecho Procesal Civil
en Cuba: el master Ranulfo Antonio Andux Alfonso destacé que la refor-
ma procesal, que atiende a la concepcidén contemporanea iberoameri-
cana, y a los antecedentes en la legislacion nacional, se ubica en un
lugar prominente; y la licenciada Liliana Hernandez Diaz enunci6 los pro-
gresos hacia la transformacion e integracién del procedimiento civil.

Las garantias procesales centraron las intervenciones del tercer pa-
nel: el especialista Orlando Gonzéalez Garcia propugné que se prevea
decretar de oficio la casacién, ante vulneraciones trascendentales no
denunciadas por el recurrente, en garantia de un fallo justo y apegado a
Derecho; y la especialista Isabel Arredondo Suarez demostr6 que la
causal de revisién que permite salvar la indefensién, de haberse pro-
ducido, deviene salvaguarda del Debido proceso y del valor supremo
de lajusticia.

Finaliz6 esta materia con un taller sobre responsabilidad civil, a car-
go de tres cubanos: la licenciada Grisel Galiano Maritan se situ6 en la
derivada de la transmision del SIDA, que exige proteccién juridica a
los contagiados; el licenciado José Raul Vega Cardona declard su
importancia y la tendencia a estimarla como Derecho de dafo; en tan-
to, la master Maria Carrasco Casi adveré que las particularidades del
Derecho Administrativo y el Civil demandan un régimen juridico y pro-
cedimiento interno comun para las administraciones publicas, en aras
de efectiva tutela frente a dafos causados por la actividad del Estado.

La comisién que reunié temas diversos retorné a su actividad con
seis ponencias y dos paneles.

El doctor Jesus Genaro Hernandez Santaolaya, de México, trans-
mitié un proyecto para incorporar a los Estatutos de la Corte Penal
Internacional, como crimenes de lesa humanidad, los cometidos con-
tra menores de doce afnos y otros derivados de la delincuencia organi-
zada, en especifico del narcotrafico.

Enlo sucesivo, las cuestiones de gobierno y administracion de jus-
ticia acapararon la atencién, con una ponencia inicial del especialista
Oscar Manuel Silvera Martinez, vicepresidente del Tribunal Supremo
Popular, donde evalué que, para la plena realizacion de la justicia, no
bastan mecanismos jurisdiccionales, se requiere que los jueces estén
conscientes de su funcién social y sean garantes de procesos transpa-
rentes, agiles y con decisiones justas, apegadas a la ley; en tal sentido,
ilustré sobre la estructura y funcionamiento del sistema judicial cubano
como garantia ciudadana de real acceso a la justicia.
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Siguid un panel en manos de dos colombianos: el doctor Gerardo
Durango Alvarez, con apoyo en sentencias de la Corte Constitucional
de su pais, cit6 acciones desarrolladas por ese 6rgano, a favor de gru-
pos o individuos excluidos socialmente; y la doctora Diana Quintero
analiz6 el marco juridico de la veeduria judicial en su funcién de vigilan-
cia, a fin de lograr mas eficiencia en la tutela juridica y el derecho al
Debido proceso.

Otra ponencia, del maestro Oscar Fernando Rios Pimentel, de Méxi-
co, defendié que interpretar los derechos sociales como programaticos,
es limitativo, y que si el ejecutivo y el legislativo se muestran ciegos
frente a las privaciones de los marginados, es tiempo de que accedan
a aquellos mediante vias jurisdiccionales.

En la siguiente, el doctor Alfredo José Luis Carella, de Argentina,
expreso el trato que recibe la independencia del poder judicial en las
constituciones nacionales y promovié modificaciones para otorgarle
significado operativo.

Por su parte, el doctor Clemente Zaballos Gonzéalez aludio6 a la obje-
cién de conciencia de jueces y magistrados, ante la admision de unio-
nes matrimoniales entre personas del mismo sexo.

La ultima, de la doctora Liliana del Rosario Marin Sanchez, de Peru,
destacé la desproteccion en que se encuentran la mujery el nifio en el
actual mundo globalizado, y el reto que para los estados significa pro-
curar una solucién justa a esta situacion.

Sell6 sus labores esta comision con un desplazamiento hacia el uso
de la informatica en el sistema judicial, con un panel constituido por
cubanos: el licenciado Ortelio Juiz Prieto, la master Marily Fuentes Agui-
la y los ingenieros Daimi Lamord Marcial, Alain Osorio Rodriguez y
Yinett Henandez Hernandez, quienes dieron a conocer el proyecto de
informatizacién de los procesos en el que se encuentra inmerso el pais,
y las ventajas que traera para la actividad judicial.

La jornada final del Encuentro sesioné en plenaria, con la presencia de
familiares de los cinco cubanos injustamente presos en Estados Unidos.

En conferencia magistral, el doctor Juan Mendoza Diaz, vicedecano
de la Facultad de Derecho de la Universidad de La Habana, y presi-
dente de la Sociedad Cientifica de Derecho Procesal, diserté sobre
aspectos que ocupan a la doctrina y a la jurisprudencia; significd que
modelos como el inquisitivo y el acusatorio hallan puntos de contacto,
tanto en el campo del Derecho Penal como en el privado, y colocé en el
centro del debate categorias de un extraordinario conflicto actual, como
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el objeto de la prueba, y las facultades de las partes y del juez en la
dialéctica probatoria.

Otra conferencia magistral fue dictada por la doctora Laura Miraut
Martin, profesora titular de Filosofia del Derecho de la Universidad de
Las Palmas, Gran Canaria, Espana, quien discurrié que el control ideal
de la actividad judicial exigiria que el juez diera cuenta del razonamien-
to que sigue para llegar a la decisién y de la limitacién de medios para
afinar su sentido, pues su motivacién atiende preferentemente a los
argumentos, no a las condiciones reales de aquella, y provoca una con-
tradiccion entre el modelo de hombre inteligente y virtuoso, referente
para determinarla, y el de hombre medio, susceptible de manipulacién,
que utiliza para asegurar la credibilidad del sistema.

Cerr6 el programa cientifico una intervencion especial de Ricardo
Alarcén de Quesada, presidente de la Asamblea Nacional del Poder
Popular, quien, luego de celebrar la cantidad de mujeres, especialmente
jovenes, que integran el sistema judicial, actualizé sobre la situacion
que presentan los cinco cubanos antiterroristas que cumplen injustas y
prolongadas condenas en carceles de extrema seguridad de Estados
Unidos, en virtud de un proceso plagado de violaciones al Debido pro-
ceso, asi reconocido por decision de un panel de la Corte de Apelacio-
nes, que fuera revocada por el pleno, y reenviada para reconsiderar
los restantes aspectos de la apelacion, a resultas de lo cual remitié a
tres de ellos para resentencia, y no lo hizo respecto a Gerardo Her-
nandez, por considerar irrelevante cualquier error en el célculo de la
sentencia, aunque la Fiscalia habia admitido que era insostenible el
cargo de conspiracién para cometer espionaje, sancionado con cade-
na perpetua, pues se le impuso igual pena por el de conspiracion para
cometer asesinato.

Destacé el silencio complice y corrupto de los medios de comunica-
cién que, por otro lado, fabrican la oposicién y la propaganda en contra
de Cuba. Recalcé la duplicacién de la injusticia para Gerardo Hernandez
y René Gonzalez, a cuyas esposas se les ha negado permanentemen-
te la autorizacién para visitarlos; entretanto, connotados y confesos
terroristas, como Luis Posada Carriles, préfugo de la justicia venezola-
na, ha sido beneficiado por aquel pais y disfruta de libertad.

Especifico que la injusticia continuara mientras se le niegue al pue-
blo norteamericano conocer la verdad, y denuncié la campana mediatica
contra Cuba a partir de la muerte de un preso comun a quien se le dio
atencién médica en un pais bloqueado; en cambio, nada se ha dicho
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de la muerte de la joven puertorriquenia Natalia Sanchez Lépez, la que
participaba en la huelga de los estudiantes universitarios de Mayagulez.
Reiterd, en nombre de la Asamblea Nacional del Poder Popular, la firme
y completa solidaridad con la juventud y el pueblo de Puerto Rico, para el
cual algun dia justicia y Derecho seran una realidad.

Los temas examinados fueron enriquecidos por un amplio debate,
con laintervencion de 61 delegados, 31 cubanos y 30 de otras nacio-
nes, cuyo valor incalculable no es posible resumir en esta relatoria.

Una vez mas, el Encuentro trascendioé de su sede, y el auditorio se
privilegié con las intervenciones de altos representantes de la magis-
tratura en Latinoamérica y del Presidente del Parlamento cubano.

Asi, luego de ocho anos de iniciado, continta siendo este un espa-
cio propicio para estrechar los lazos que nos unen y discernir acerca
de aspectos sustanciales concernientes al Derecho y a la justicia. Han
sido jornadas de arduo quehacer, pero nos hallamos complacidos por-
que estamos mejor preparados para hacer justicia, y siguiendo el pen-
samiento martiano de colocarla tan alto como las palmas, esas que
simbolizan a nuestro pais y que, erguidas, esperan, desde ya, para
acogernos en un préximo encuentro.

Muchas gracias.
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EL PARADIGMA DE JUEZ CUBANO

Esp. Vivian Aguilar Pascaud, presidenta de la Sala de lo Laboral, TSP
M.Sc. M. |. Dominguez Chaveco, jueza profesional, TPP Santiago de Cuba

L proceso de formacién de

profesionales competentes ha
de partir del problema social de
que los hombres y las mujeres que
desarrollan y gestionan los proce-
sos de la sociedad deben poseer
un alto nivel de formacion.

Lo fundamental aqui es com-
prender que tal proceso, entendi-
do en su acepcion mas general,
revela dos dimensiones esencia-
les que lo caracterizan: una, de
caracter instructivo, asociada con
la apropiacién de los conocimien-
tos y las habilidades que propician
la preparacion cientifico-técnica
del profesional; y otra, educativa,
vinculada a los aspectos mas tras-
cendentes de su personalidad y
que se resuelve sobre la base de
garantizar que se apropie, de un
modo consciente, de los valores
que caracterizan la actuacién de un
profesional en nuestra sociedad,
lo cual garantiza su més exitoso
desarrollo.

La comprension del vinculo en-
tre ambas dimensiones, y la nece-
sidad de poner en primer plano la
segunda de ellas, conduce a orga-
nizar el proceso de formacion de
modo que esa concepcion se rea-

lice en la practica, durante el cum-
plimiento del servicio social. Para
esto es necesario, en primer lugar,
identificar la presencia de estos
elementos en el contenido mismo
de la ensefianza que se le brinde y,
en consecuencia con ello, desarro-
llar el proceso docente-educativo y
practico, de modo que ese enfo-
que se realice en cada rotacion ini-
cial. En esencia, se trata de lograr
transformar dicho proceso, tradi-
cionalmente centrado en los as-
pectos cognitivos, para lograr que
estos se integren, de manera dia-
léctica, con aquellos de caracter
significativo, consciente, de com-
promiso social.

Tal encargo supone el desarrollo
de una personalidad multifacética
y armoénica, donde el profesional
sea un luchador incansable de los
valores sociales emanados de
nuestro sistema.

Hablar sobre los valores es re-
flexionar sobre nuestra vida y
destino. Sobre lo que somos y que-
remos ser. Cuando hablamos de
valores, nos referimos a algo que
nos guia en la vida porque se van
a expresar en actos concretos de
esta. Algo muy importante para to-
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do lo que hacemos y lo que no
hacemos. Algo que, tal vez, no po-
demos tocar, ver, oir o gustar ma-
terialmente, pero que significa la
diferencia entre sentirnos bien o
percibirnos terriblemente mise-
rables; ellos nos aportan solucio-
nes aplicables a los problemas
mas inmediatos de nuestra coti-
dianidad, constituyen principios
de conducta, una manera de sery
hacer, nos permiten vivir en socie-
dad. Se pueden aprender en el
contacto con las personas signifi-
cativas de nuestras vidas, que son
aquellas que dejan huellas impor-
tantes.

Aunqgue no estemos plenamen-
te conscientes de ello a cada mo-
mento, cada uno de nosotros posee
una serie de valores que nos sirven
de guia, sinimportar nuestra proce-
dencia social, econémica o reli-
giosa.

Ahorabien, ¢qué valores profe-
sionales han de configurar la per-
sonalidad de los egresados de la
carrera de Derecho, en particular
de los jueces? es una de las in-
terrogantes que nos planteamos,
cuya respuesta nos permitira acer-
carnos a un disefio inicial del siste-
ma de valores en la carrera, y que
subyacen y se derivan del modelo
de profesional, y de las normas y
principios deontolégicos que rigen
la actuacién del jurista en Cuba.

La estructuracion de un sistema
de valores profesionales, presu-
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pone tener en cuenta, como punto
de partida, la esencialidad de la pro-
fesion y del sistema judicial, im-
bricados con las exigencias de la
sociedad; lo que implica, en nues-
tro caso, un jurista de formacién
integral y basica, que sea capaz
de desempenarse profesional-
mente en todos los campos de la
accion juridica (en especifico en
el sistema judicial) y lo alcance sin
limitaciones normativistas, sino
como cientifico del Derecho, como
militante de un proceso politico que
constituye ejemplo y particularidad
en el mundo de hoy."

Enla propuesta que se realiza,
dentro del sistema de valores, se
determinan aquellos que deben
jerarquizarse, y que tienen como
caracteristicas principales las si-
guientes:

»Son valores esenciales en el ju-
rista (juez).

»Deben perdurar en el tiempo.
»Poseen caracteristicas orien-
tadoras y reguladoras de la actua-
cién profesional.?

»Son generadores de otros valores.
> Reflejan la significacién de la
profesion e institucién judicial des-
de una dimensioén intelectual, téc-
nica, estética, politica y ética.

Para la determinacion del sis-
tema de valores en el sistema ju-
dicial cubano, tomamos como
base el modelo de personalidad
profesional construido por Niuris
Batista,® en el que las dimensio-



nes intelectuales, técnicas, éticas,
estéticas y politicas se concretan
en valores que contienen la inter-
pretacion social de la profesion, y
se forman a partir de la individua-
lidad y subjetividad de los futuros
jueces.

MODELO DE PERSONALIDAD
Dimensién Valor que se forma
intelectual saber

técnica sustentabilidad
ética dignidad
estética sensibilidad
politica patriotismo

DIMENSION INTELECTUAL. Se
refiere a la interpretacién axioldgi-
ca de la ciencia. Es ensenar y
comprender que el Derecho es
mas que un sistema de normas ju-
ridicas establecidas y sanciona-
das por el Estado, pues traduce
como voluntad politica las condi-
ciones esenciales (materiales y
espirituales) de vida de la socie-
dad de clases, en la cual suelen
sintetizarse los valores fundamen-
tales como formula de consenso
social de la clase dominante y sus
sectores mas influyentes; significa
ver el Derecho con su gran carga
axiolégica.*

Esta dimensién cobra vidaenla
objetividad, que es el saber objeti-
vo de una realidad, adecuado a un
grado de desarrollo de la ciencia
como conocimiento y actividad. Es

el estudio del Derecho en todas
sus dimensiones: Derecho objeti-
VO 0 sistema normativo; ciencia del
Derecho o dogmatica juridica; De-
recho subjetivo o conjunto de facul-
tades del individuo; decisiones de
los tribunales o jurisprudencia; con
su reflejo en el Derecho compara-
doy el analisis histérico de las prin-
cipales instituciones juridicas.

VALORES

> Rigor cientifico
»Responsabilidad
»Honestidad intelectual

INDICADORES

» Utilizacién adecuada del método
histérico, el exegético y el juridico-
comparado en el andlisis de las
instituciones juridicas.

»Analisis de las consecuencias so-
ciales de las regulaciones juridicas.
»Conocery reconocer lo positivo
en el campo de la dogmatica y de
la practica juridica, que contribuya
a rechazar el ocultamiento de la
verdad cientifica por motivos aje-
nos a la ciencia.

»>Nivel de actualizacion e informa-
cién por el uso de la bibliografia,
la jurisprudencia, etc.

> Actitud critica y desarrollo de jui-
cios de valor sobre el Derecho y
su aplicacion.

»Cultura de debate cientificoy
del trabajo en colectivo, que respe-
te la diversidad de opiniones y lo-
gre la comunicacion.
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»Adecuada expresion oral y es-
crita.

» Actuar con modestia y honesti-
dad intelectual, reconociendo los
resultados de los demas.

DIMENSION TECNICA. Se en-
fatiza en la necesidad de intervenir
a partir de los conocimientos cienti-
ficos de manera eficiente; es lograr
la eficacia y eficiencia en el proce-
so de creacidn y aplicaciéon del De-
recho. Se expresa en el respeto a
la legalidad, cualidad profesional
que supone el apego consciente
a la Constitucion y a la ley, cuan-
do interpreta, compara y aplica
el ordenamiento juridico de forma
racional y légica, en sus dos cam-
pos de accién, haciéndolo con
celeridad (pues estan en juego bie-
nes tan preciados como la vida
humana, la libertad, etc.) y man-
teniendo una absoluta discre-
cién de los asuntos que se ponen
en su consideracion, a la vez que
somete el propio ordenamiento ju-
ridico a valoracién critica para
perfeccionarlo y adecuarlo a las
nuevas situaciones, a partir de
sus experiencias practicas y a
través de su labor de creacion
intelectual.

VALORES

»Diligencia. «Justicia tardia no es
justicia.»

»Sentido de la equidad y la justicia
» Discrecién

»Creatividad
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INDICADORES

»Ser capaz de utilizar adecuada-
mente los métodos de interpreta-
cién juridica.

»Valoracion correcta de las prue-
bas en los diferentes procesos.
»Redaccion de instrumentos juridi-
cos basados enlalégicay la razén.
»Aplicacion adecuada de la teo-
ria de la argumentacion.

»Saber trabajar en equipo y es-
cuchar diferentes criterios y opi-
niones.

»Actuar con celeridad en la solu-
cién de los casos, dentro de los
términos establecidos por la ley.
»Actuar diligentemente en los tra-
mites en que intervenga.

»Que las soluciones que adopte,
en los diferentes casos, sean equi-
tativas y adecuadas alos intereses
que representa.

»Poseer la capacidad critica y
valorativa del ordenamiento juridi-
Co, en el proceso de interpretacién
y aplicacion.

»Basar siempre sus criterios en
hechos y pruebas, a la hora de
solucionar los casos.

»Guardar discrecion en relacion
con los asuntos judiciales.

DIMENSION ESTETICA. Propicia
el fomento del gusto y la sensibili-
dad por la actividad profesional.
La belleza como valor destaca el
desarrollo de la preocupacion esté-
tica por los resultados de su la-



bor, y la satisfaccion por la misién
que realiza. Cobra expresion en la
belleza juridica, que es la cualidad
del profesional que permite desa-
rrollar el afan por la sensibilidad en
el proceso de creacion, interpre-
tacion y aplicacion del Derecho.

VALORES

» Creatividad
»Dignidad profesional
» Sensibilidad

INDICADORES

»Calidad de los instrumentos juri-
dicos que se redacten (senten-
cias, autos, providencias, etc.); no
solo por los requerimientos técni-
Ccos, sino también estéticos (belle-
za del escrito juridico).

> Calidad del discurso juridico
(elocuencia forense).

»Dignidad en su porte y aspecto.
Correcto uso de latoga, que es un
atributo honroso y privilegiado del
jurista; no puede vérsele como la
supervivencia de un formalismo
profesional, es algo mas: un sig-
noy, como tal, esencial en el ejer-
cicio de la profesion, es un elemento
de diferenciacion. La toga, segun
el ilustre abogado Ossorio,® es fre-
no e ilusién. Freno porque obliga
a actitudes, circunspeccion y de-
coro; con la toga se reprimira el
lenguaje; con la toga se conside-
rara ligado por un deber de pundo-
nory sobriedad. La toga, también,
es ilusién; por eso, dice Ossorio,
en su magnifica apologia,

la toga nos recuerda la carrera
estudiada, la confianza que en
nosotros se ha puesto, la indo-
le cientifica y artistica del torneo
en que vamos a entrar, la curio-
sidad, mas o menos admirativa
que en el publico despierta.®
»Mantener la solemnidad en los
juicios y vistas. (Compostura y
buenos modales.)

DIMENSION ETICA.” Esta forma
de comportamiento humano se
caracteriza por la regulacion de las
relaciones entre los individuos, y
entre ellos y la comunidad. Aqui,
se destaca la dignidad profesio-
nal, teniendo en cuenta que a tra-
vés de ella se patentiza el respeto
hacia la profesion. En el caso del
profesional del Derecho, esta muy
ligada a las dimensiones estética
ytécnica, y al prestigio profe-
sional como fin de la deontologia
juridica. Para que los jueces poda-
mos cumplir debidamente nues-
tra funcién de impartir justicia de
manera ética, legitimay eficaz, ne-
cesitamos crear credibilidad y con-
fianza dentro de la sociedad. No
se puede encomendar la justicia
al hombre y a la mujer injustos.
Escribe acertadamente Rafael
Bielsa:
La falta de moral del pintor, del
matematico, no empana su
obra. Las flaquezas del artista
son independientes del cuadro
que pint6. Pero la separacién
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entre el hombre y su obra no es

admisible en el jurisconsulto (en

el juez). El hombre del Derecho
rebaja su obra o la eleva, con

su actitud en la vida publica y

también en la privada.?

Con independencia de lo abso-
luto de la afirmacién, en relacion
con otras profesiones, es valida su
valoracién respecto al juez.

VALORES

»Humanismo

»Honestidad

»Probidad, cortesia y respeto en
sus relaciones

»Independencia

» Solidaridad

»Sentido de lajusticia y la equidad

INDICADORES

»Hacer que prevalezca en la solu-
cién de los casos un profundo sen-
timiento de la equidad y la justicia.
»Observar la mayor considera-
cion y respeto hacia las personas
con quien mantiene relaciones con
motivo de su trabajo.
»Convertirse en un agente de la
persuasién y la reeducacion, en su
trato con las personas que hanin-
fringido la ley.

»Mantener independencia en la
solucién de sus casos (solo debe
obediencia a la ley).

» Utilizar solo los medios de prue-
ba que estime veridicos en la so-
lucién de los casos.
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»Uso de la critica y la autocritica
como instrumentos de educacién
moral.

»Rechazar toda manifestacion de
autosuficiencia, egoismo e indivi-
dualismo.

DIMENSION POLITICA. Tributa a
la formacién de valores revolucio-
narios vinculados al desarrollo de
la identidad nacional. Supone fo-
mentar el conocimiento y la defen-
sa de lo nacional. Aqui, adquiere
significacién el patriotismo, como
el sentido de amor ala historiay a
las tradiciones de la nacién, dis-
posicién plena a contribuir con la
Patria. Significa sentido de perte-
nencia. En el juez, se expresa el
respeto y defensa a la Constitu-
ciony las leyes, a partir de consi-
derar que en esos textos esta la
herencia politica de lo mas puroy
fructifero de nuestra historiay en
ellos subyace el régimen econé-
mico, politico y social. «Defender
la Constitucién es defender el le-
gado historico.»°

VALORES
»Amor a la Patria
> Fidelidad

INDICADORES

»Respeto ala Constituciény alas
leyes en el proceso de interpre-
tacion y aplicacion del Derecho.
»Capacidad para realizar labor
extensionista de divulgacién de los



principales actos normativos del
Estado cubano.

»Conocer la personalidad de las
principales figuras de nuestra his-
toria que abrazaron la profesion.
»Valorary reconocer lo positivo de
la herencia constitucional y legal.
»Poseer sentido de independencia
nacional y de orgullo por su iden-
tidad.

» Disposicion a defender con va-
lentia y espiritu critico las con-
quistas de la sociedad cubana,
haciendo uso, si es debido, del
derecho de resistencia (Articulo 3
de la Constitucién).

El sistema de valores antes
enunciado se expresa en un todo,
caracterizado por una cualidad
sistémica, que se deriva del ethos
de la profesion, y esta dado en un
principio que es la vocacién por la
justicia'® o, lo que es lo mismo, ser-
vir a la justicia a través del De-
recho."

La responsabilidad de tender a
la justicia y de obedecer al Dere-
cho constituye una dimension del
desarrollo humano que nadie pue-
deignorar, ni llegar a ser plena-
mente humano desconociendo

NOTAS

'Los jueces debemos considerarnos éti-
camente obligados a comportarnos
«COmO se espera», para hacernos mere-
cedores de la confianza de los conciu-
dadanos para los que trabajamos.
Habremos de asumir unas pautas res-

los derechos de los demas y de la
comunidad de la que se forma par-
te, esos derechos que estan espe-
cificados en el Derecho positivo.
Pero hay un grupo de hombres y
mujeres que dedican su vida al
conocimiento y a la implemen-
tacion de la justicia por medio del
Derecho. Asumen asi un especial
compromiso.

Este principio general sirve de
pivote para, sobre él, articular los
demas valores profesionales: dig-
nidad, humanismo, honestidad,
diligencia, discrecion, responsa-
bilidad, creatividad, sensibilidad,
patriotismo, solidaridad, probi-
dad, fidelidad e independencia,
que alcanzan una dimensién pro-
pia, diferente de las que tienen en
otras profesiones, porque cobran
especial sentido cuando le sirve
de piedra de toque este principio
rector.

En este proceso, desempeia
un importante papel el tutor de cada
egresado para ayudarlo a través de
la labor educativa que le permita
conducirlo hacia una formacion de
valores y principios acordes con
nuestra sociedadm

petuosas con los derechos de las per-
sonas, junto con las que se ejerce dicha
labor. (Ver, al respecto, a Andrés Ollero
Tessara, en http://perso.wanadoo.
fr/b.p.c.)
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2 Para cualquier persona consciente de
su dignidad, el desempefio del trabajo
debe plantearle problemas de conciencia,
con no menos intensidad que los que le
puedan suscitar las responsabilidades
familiares o el destino de su tiempo libre.
La deontologia profesional no es solo
una ética especial personal, regulado-
ra de uno de los ambitos de nuestra
conducta, sino, también, una dimensién
primordialmente relacional. Con ella,
entraran en juego peculiares dimensiones
éticas emparentadas con nociones como
responsabilidad y confianza. Puede ser
que nuestra moral personal nos imponga
la exigencia ética de no defraudar a los
demas y, en consecuencia, rechazare-
mos toda norma social que pueda fa-
vorecer el fraude; pero, integrados en un
contexto profesional, dificilmente po-
dremos dar un contenido concreto y
coherente atodo ello, si no es partiendo
de como los demas esperan que noso-
tros nos comportemos. Las expectativas
sociales se convertiran asi en un elemen-
to decisivo.

3 Niuris Batista: Tesis doctoral.

4Se trata de que el fendmeno juridico, es
decir todo el problema relacionado con la
regulacion juridica de la sociedad y con
las normas del Derecho, tiene varias di-
mensiones, y puede ser examinado des-
de distintos angulos. Lamentablemente,
predomina la concepciéon normativista,
en absoluto positivista, de que el Dere-
cho es solo una gran lista de normas o
articulos de leyes, y de leyes mismas y
otros cuerpos legales. En tal sentido, el
Derecho tiene tres dimensiones: norma-
tiva, valorativa y social. En la primera,
se contempla como sistema de normas
obligatorias, pero con rasgos y caracte-
risticas singulares que se crean mediante
un proceso técnico determinado. En la
social, se tiene en cuenta que el Dere-
cho es un producto de la sociedad, de
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una determinada cultura, y que se deri-
va de circunstancias sociales, economi-
cas, demogréficas, politicas, etc.; se
constituye para cumplir determinadas
funciones sociales. En la valorativa, se
aprecia que el Derecho no es un simple
y absurdo conjunto normativo, sino que pre-
tende alcanzar determinados valores; su
contenido tiene que estar vinculado con
conceptos tales como justicia, seguridad,
bien comun, honestidad, igualdad, etc.;
deben estudiarse los valores que lo guian.
(Consultese al respecto a Julio Fernandez
Bulté: Teoria del Derecho, pp. 1-4.)

5Angel Ossorio: El alma de la toga.

¢ Ibid.

7 La palabra ética deriva de ethos (ca-
racter), pero no en el sentido de tem-
peramento dado con las estructuras
sicobiologicas, sino en el modo de ser
adquirido, lo que se logra a través de la
estructuracion unitaria y concreta de los
hébitos de cada persona. La ética esta
considerada una ciencia normativa, por-
que se ocupa de las normas de la conduc-
ta humana, cuya bondad los filésofos
han intentado determinar, de acuerdo
con dos principios fundamentales y han
considerado algunos tipos de conducta
buenos en si mismos o buenos porque
readaptan un modelo moral concreto. El
primero implica el valor final o summum
bonum, deseable en si mismo y no solo
como un medio para alcanzar un fin. En
la historia de la ética, hay tres modelos de
conducta principales, cada uno de los
cuales ha sido propuesto por varios gru-
pos o individuos como el bien mas eleva-
do: la felicidad o placer; el deber, la virtud
o la obligacién, y la perfeccion, el mas
completo desarrollo de las potencialida-
des humanas. La filosofia ética iguala
la satisfaccion en la vida con prudencia,
placer o poder.



8 Rafael Bielsa: La Abogacia.

® Julio Fernandez Bulté: «Los modelos
de Control Constitucional y la perspecti-
va de la Cuba de hoy».

19 | ajusticia es un valor que se constru-
ye dia a dia. Es dar a cada cual lo que
corresponde, segun sus acciones. Esta
determinacién no es nada facil. En ella,
podemos equivocarnos, cuando sobreva-
loramos a algunos o evaluamos a otros
por debajo de lo que realmente son o0 han
realizado. Se impone que mantengamos
una conducta de justicia en todas nues-
tras acciones. Ello exige ponderacion y
respeto.

11Cédigo de Etica de los Juristas
PRIMERO: El jurista en el desempefio
de sus funciones como tal se atendré a
principios éticos entre los cuales estan
los siguientes:

a) Contribuir al desarrollo de la concien-
cia juridica de todo el pueblo y al fortale-
cimiento de la legalidad.

b) Reflejar en el gjercicio de las activida-
des que le conciernen en su profesion una
consciente y voluntaria lealtad a la Patria.
c) Ser fiel cumplidor de la Ley, influyen-
do para que quienes le rodean actuen
siempre dentro de su estricto cumpli-
miento.

d) Observar una conducta personal que
le haga acreedor del respeto de los con-
ciudadanos.

e) Rechazar toda manifestacion o prac-
tica individualista, negligente, superficial,
burocratica o irresponsable que contradi-
galos objetivos sociales de la labor del pro-
fesional del Derecho.

f) Observar en el desarrollo de su actuary
en sus relaciones con cualquier persona
en los procedimientos en que intervenga,
la mayor objetividad y respeto.

g) Esforzarse para que las decisiones que
adopte o proponga sean las mas equita-
tivas y adecuadas a los intereses que re-
presenta.

h) Respetar las opiniones de las perso-
nas que intervengan en los procedimien-
tos en que participe.

i) Basar sus criterios sobre hechos y
pruebas sin prejuicio alguno.

j) Asesorarleal y verazmente a quienes
deban recibir sus servicios, aconsejan-
do en cada caso la mejor solucién con-
forme ala Ley.

k) Utilizar s6lo medios de prueba que
estime veridicos.

I) Actuar siempre con la debida diligen-
cia y atender solicitamente los asuntos
de su competencia.

m) Realizar con agilidad y calidad los
tramites a su cargo, absteniéndose de
efectuar acciones encaminadas a dilatar
innecesariamente los procesos, con al
animo de retardar la marcha de la justicia.
n) Mantener discrecion sobre los asun-
tos en que participe con motivo de su
actividad profesional y no revelar ni dar
a conocer las cuestiones que por esa
razon conozca.

o) Cumplir con los procedimientos esta-
blecidos legalmente para obtener in-
formacion acerca de los asuntos que
atiende.

p) Ser ejemplo de probidad en sus rela-
ciones con quienes acudan o concurran
en su esfera de actuacion profesional.

g) Conducir su actuacién sin que en ella
influyan las relaciones personales que
le unan a quienes deba acudir en su de-
sempefio profesional.

r) Actuar en su vida personal y profesio-
nal en correspondencia con la respon-
sabilidad que le impone su investidura o
cargo, sin favorecerse de éstos de tal
forma que le hagan desmerecer el con-
cepto publico.

s) Contribuir a la elevacién constante
de la calidad técnica en lo relacionado
con la creacién, interpretacion y apli-
cacioén del Derecho.
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SEGUNDO: El reglamento establecera
el procedimiento y las sanciones a im-
poner a los juristas miembros de la UNJC
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Ordenamiento juridico cubano

¢PRINCIPIOS GENERALES DEL DERECHO
EN EL SISTEMA DE FUENTES?

Esp. Isabel Inés Arredondo Sudrez,

jueza profesional, Sala de lo Civil y de lo Administrativo, TSP

L Derecho tiene tres dimen-

siones principales, basadas
en los elementos clasicos de la
definicién de lo juridico: perspec-
tiva normativa, perspectiva social
y perspectiva valorativa.

No es posible concebir el De-
recho como algo dado ni como el
resultado o lainvencién de un hom-
bre, sociedad, momento histoérico
0 proceso legislativo o jurispru-
dencial; es la obra de creacién
permanente que se realiza por un
complejo entramado de actos y
procesos complementarios que
responden en un contexto histori-
co, politico y social determinado.

La creacion del Derecho apa-
rece como un fenédmeno comple-
jo y dinamico que incorpora,
desincorpora o renueva valores,
principios, creencias, aspiraciones,
necesidades u otros criterios y nor-
mas juridicas.

En las sociedades conviven di-
versas formas de ordenamiento
de la conducta humana. Entre
estas, encontramos la moral, con-
vencionalismos sociales, religio-
nesy, por supuesto, el Derecho.
Todas prescriben conductas, pero
la efectiva manera de distinguir-

las depende, en principio, de la for-
ma especifica que asegura su
cumplimiento.

Por ello, méas alla de la teoria
normativista del Derecho, la teo-
ria tridimensional de este explica
el fenédmeno juridico desde una
triada de manifestaciones: hecho
social que responde a su eficacia,
norma juridica en relacion con su
vigencia, y en correspondencia
con lajusticia del Derecho. Resul-
tan apreciables en todo instante de
la vida juridica: su aspecto norma-
tivo, conjunto de normas que regu-
lan la conducta social debida y que
se estudia a través de las discipli-
nas particulares de la cienciay del
Derecho comparado; el factico,
que denota el fendbmeno juridico
cual acontecer de la realidad so-
cial, cultural, econémicaYy politicay
se estudia mediante la Sociologia
del Derecho; y el axiolégico, visto
como valor de justicia, expresion de
este, portador y garante de otros
valores superiores, que se estudia
en la Filosofia del Derecho.

Todo fendmeno juridico respon-
de a un hecho econdmico, geografi-
co, demografico, etc., a un valor que
da determinada significacion a ese
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hecho y, ademas, una norma o re-
gla que da la medida que integra
cada uno de esos elementos en el
otro. Estos factores coexisten en
una unidad, interactuando dinami-
cay dialécticamente, se implicany
se exigen desde que aparece la
norma como expresion de hechos
ordenados, segun valores hasta el
momento final de su aplicacion.!

FUENTES DEL DERECHO
Al referirme ala palabra fuente, ha-
go alusién al origen o fundamento
de algo. Es, como indica su origen
del latin, manantial de agua que bro-
ta de la tierra; entonces, al emple-
arla en materia del Derecho, nos
referimos a conocer cudles son las
fuentes del ordenamiento juridico.
Dicha acepcién ha sido indis-
tintamente usada por los autores
tanto para referirse a: fuentes ma-
teriales, en las que inobjetable-
mente resulta el hombre como ser
social; fuentes de produccion, con
lo que pensamos de inmediato en
la potestas normandi o poder de
crear normas a través del Estado
como poseedor de capacidad nor-
mativa por ostentar el poder publi-
co politico; fuentes formales, que
seria la forma de exteriorizarse el
Derecho en un ordenamiento juri-
dico dado (Constitucion, leyes, cos-
tumbres, jurisprudencia, etc.); y fuen-
tes de conocimiento, que servirian
al estudio tanto del Derecho vigen-
te como del antiguo, a través de ma-
teriales normativos o tedricos.
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Son cuestiones diferentes, pero
no independientes entre si ni tam-
poco respecto a la esencia misma
del Derecho; por ello, el problema
de esas fuentes ha sido una de las
cuestiones mas complejas y discu-
tidas por la ciencia juridica.

Eltema de las fuentes formales
resulta uno de los mas debatidos
doctrinalmente, tanto por las dife-
rentes disciplinas del saber juridi-
co como por la Teoria del Derecho,
al resultar uno de sus apoyos, pero
su determinacién ha de pasar por
determinado condicionamiento po-
litico, en tanto es innegable que se
trata, como sostiene el profesor
Luis Diez-Picazo, de

(...) un problema eminentemen-
te politico por una parte y, por
otra, una cuestion de indole so-
ciolégica. La enumeraciény el
establecimiento de la jerarquia
de las fuentes es, ante todo, un
problema politico porque entra-
na el especial reconocimiento
de un ambito de poder —poder
mandar y poder hacerse obe-
decer—, que en ultima instancia
es un poder de naturaleza po-
litica.2

De tal guisa es el razonamien-
to del profesor Grillo Longoria,
quien trata como fuente de un fe-
némeno aquello que lo originay le
davida, y estima que son fuentes
del Derecho las condiciones eco-
némicas y politicas de la vida de
la sociedad y el poder del Estado
que encarna su voluntad en ley.®



Rotondi, en Instituciones de De-
recho Privado, razonaba que, si por
fuente se entendia el origen ultimo
de lanorma juridica, todas proce-
den de la conciencia juridica co-
lectiva; pero, desde el punto de
vista técnico, deberian entender-
se como tal los medios, los instru-
mentos inmediatos a través de los
cuales se actla en cualquier orde-
namiento positivo, el mandato de
las normas juridicas.*

El profesor Mendoza estima que
solo tendrd el caracter de fuente for-
mal del Derecho aquello de lo que
el juez pueda hacer uso para fun-
damentar juridicamente su actuar
en un proceso determinado.®

Para Diez-Picazo, la expresion
fuentes del Derecho, ademas de
designar el origen de las normas
juridicas, es decir sus autores, y la
forma en que se exteriorizan, tam-
bién identifica la instancia de legi-
timacion o causa de justificacién
del ordenamiento y sirve al cono-
cimiento del material normativo.®

Visto asi, es indiscutible que la
ley resulta la fuerza juridica supe-
rior por ser expresion de la voluntad
general; es la norma juridica ema-
nada del pueblo a través del 6rga-
no que la representa politicamente
y es este su destinatario. Dentro de
estas, la Constitucion es la norma
preeminente, al ser creada y justifi-
cada precisamente por el poder que
da origen al ordenamiento juridico;
es la norma superior en la que des-
cansa la unidad del ordenamiento y

contiene los principios cardinales
sobre los que se fundamenta un Es-
tadoy su Derecho, el punto de inicio y
de sujecién de las restantes normas.
El resto de las fuentes formales
del Derecho tienen relacion de de-
pendencia para conlaleyy, para su
validez, penden del reconocimiento
que esta haga de ellas; es lo que se
ha dado en llamar el principio de le-
galidad, sinénimo de supremacia de
la ley, pero no necesariamente im-
plica la exclusion de otras fuentes.
Por fuentes formales indirectas,
hablamos de procedimientos de for-
malizacién del Derecho, cuya fun-
cién creadora es indirecta, por
coadyuvar en la formulacién de las
normas juridicas, ya sea orientan-
do, ya interpretando o integrando.
Lajurisprudencia es la principal
fuente formal indirecta del Derecho.
Consiste en el conjunto de princi-
pios, criterios, precedentes o doc-
trinas que se encuentran en las
sentencias o fallos de los tribuna-
les, lo cual es coadyuvante tanto de
laformacién de las normas juridicas
como de su aplicacién por parte de
los mismos jueces, los profesiona-
les del Derecho y los particulares.
La costumbre es entendida co-
mo la norma juridica creada por los
integrantes de la comunidad, a par-
tir del uso o reiteracién uniforme y
constante de determinado actuar
por estos, bajo la conviccién de que
ese actuar es juridicamente obliga-
torio y su eficacia depende del re-
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conocimiento que como fuente
formal tenga en el orden positivo.

Los principios generales del De-
recho son el conjunto de criterios
orientadores insertos en todo sis-
tema juridico, cuyo objeto es suplir
las insuficiencias o ausencias de
la ley u otras fuentes formales.

La doctrina, como fuente formal
indirecta del Derecho, consiste en
los estudios, analisis y critica que,
con caracter cientifico, llevan a cabo
los juristas de reconocida autoridad
o prestigio profesional; puede ser
importante en lainterpretacion de las
leyes e incluso en su elaboracion.

PRINCIPIOS GENERALES
DEL DERECHO

La doctrina define los principios
generales del Derecho como las
«ideas fundamentales e infor-
madoras de la organizacion juri-
dica de una nacion».” Son, en
sentido juridico, los pensamientos
directivos que sirven de base o fun-
damento a la organizacion legal de
un determinado derecho positivo.

Para Diez-Picazo, estos consti-
tuyen normas basicas reveladoras
de las creencias y convicciones de
la comunidad respecto a los pro-
blemas fundamentales de su or-
ganizacién y convivencia; pueden
estar acogidos de modo expreso
en el texto de las leyes positivas 0
implicitos en la normativa concre-
ta de las instituciones.®
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Pudiera puntualizarlos como
las normas o reglas generales so-
bre las que se estructura el orde-
namiento positivo, cuya existencia
deriva de las convicciones juridi-
cas de la comunidad.

Por su propia naturaleza, son
abstractos y abarcadores de un
numero superior de situaciones de
hecho e involucran mayor nimero
de sujetos que las que pudiesen
contemplar las normas escritas,
por demas sujetas a las variacio-
nes de las condicionantes sociales.

Su validez como fuente depen-
de de la aceptacién, o no, del Es-
tado en su ordenamiento juridico y,
por lo general, se aceptan como
fuente subsidiaria en ausencia de
ley, consecuencia légica del princi-
pio de legalidad formal.

En el devenir histérico, siempre
se aprecio la falta de disposicio-
nes legales que regulasen todos
los casos de la vida practica. No
basta la ley ni la costumbre para
atender a los supuestos novedo-
S0s que iban apareciendo en la
realidad; por ello, al lado de las
normas positivas manifestadas en
aquellas, surgieron determinadas
normas superestatales y fuera del
uso social, pero con valor tal que
servian de fundamento y base al
Derecho positivo.

Gomez de la Serna considera-
ba que

hay principios inmutables que

en todos los pueblos a que ha

llegado la antorcha de la civi-



lizacion se respetan como le-
yes, Y, sin embargo, que son
la base sobre la que el legis-
lador levanta su obra, no han
recibido jamas sancién expre-
sa (...), estos principios no
son leyes, sino que pueden lla-
marse con propiedad leyes de
leyes; son reglas de orden su-
perior que siempre se suponen
aunque no estén reducidas a
formas oficiales de la ley, ni pa-
sen por las solemnidades de
una publicacion que nadie ne-
cesita para conocerlos.®
Sobre estos se han sostenido
diversas posiciones. Aquellos que
los admiten no son unanimes en
la determinacion de su naturaleza
juridica; mientras para unos son
normas juridicas paralelas al De-
recho positivo, para otros son prin-
cipios que como tales se derivan
del ordenamiento, pero que no
tienen que encontrarse explicita-
mente en él. Esa es la divisidn tra-
dicional que se produce entre
iusnaturalistas y positivistas. Los
primeros, cualquiera que sea su
tipo, sostienen la existencia parale-
la del Derecho natural entendido
como expresién de la racionalidad
humana o de la voluntad divina, se-
gun el caso. Los segundos los
conciben unidos organicamente
al ordenamiento juridico, por lo
que deben estar implicitos en él.1°
En otra parte, se sitian quienes
niegan la existencia de dichos
principios, argumentando que

adolecen de una vaguedad exce-
siva, que permite al operador juri-
dico alejarse peligrosamente del
texto de la ley, concediéndole al
juez mas una funcién legisferante
qgue la de aplicacion de la ley al
asunto litigioso concreto sometido
a su conocimiento.

De modo que la doctrina man-
tuvo criterios divididos, en el caso
de la positiva, mientras unos los
consideran normas juridicas inde-
pendientes de las legales, otros los
estiman como dependientes de
aquellas, inspiradores del Derecho
positivo obtenidos por la sucesiva
abstraccién de las diversas leyes,
y algunos los asimilan a los princi-
pios mas generales de la ciencia
del Derecho o con el Derecho natu-
ral. La doctrina negativa argumenta
Su oposicidn en que los principios
son una autorizacién a la libre crea-
cion deljuez, se critica su vaguedad
como incompleta y no meditada.
En cambio, otros autores mantienen
una posicion ecléctica, que es mas
seguida, por ser mas conciliado-
ray trata de aunar las anteriores.

Son tres codigos civiles europeos
los modernos antecedentes nor-
mativos de la regulacién de los
principios generales de Derecho
como fuente:

—El austriaco, de 1811, que se
refiere a la posibilidad de decidir
un caso que no es posible resol-
ver con las palabras ni el sentido
natural de una ley mediante lo que
esta decide para casos analogos
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y en los fundamentos de otras le-
yes semejantes y, si aun fuese
dudoso, se decidira conforme a las
circunstancias cuidadosamente
recogidas y maduramente pesa-
das, segun los principios juridicos
naturales, con clara inspiracion en
el iusnaturalismo racional.

—El Albertino, de 1838, que rigi6
para Cerdefna y Piamonte, el cual
se refiere expresamente a los prin-
cipios generales del Derecho co-
MO recurso, cuando una cuestién no
pudiera ser resuelta por el texto ni
por el espiritu de la ley ni tampoco
teniendo en cuenta los casos se-
mejantes que las leyes hubieran
especialmente previsto y los princi-
pios que sirven de fundamento a le-
yes analogas.

—Elitaliano, de 1865, que previd
que si no es posible decidir una
controversia mediante una precisa
regulacion legal, se recurrira a las
disposiciones que regulan casos
semejantes y materias analogasy,
si aun el caso es dudoso, autoriza
que se decida conforme a los prin-
cipios generales de Derecho. Todos
tuvieron evidente influencia poste-
rior en la redaccion de otros cédi-
gos europeos Y latinoamericanos
que los acogen en su articulado.

Estos principios formaron parte
del derogado Cédigo Civil espariol
de 1888, cuyo Articulo 6 postulaba:

El Tribunal que rehuse fallar a

pretexto de silencio, oscuridad

o insuficiencia de leyes, incurri-

ra en responsabilidad. Cuando
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no haya ley exactamente apli-

cable al punto controvertido, se

aplicara la costumbre del lugar,

y en su defecto, los principios

generales del Derecho.

Tal proyeccion resolvia el dilema
de las lagunas de la ley y mandaba
al juzgador a acudir a estos como
ultimo remedio; asimismo, servia
de orientacién a su labor interpre-
tativa, constituyendo el fundamen-
to del ordenamiento juridico, con
doble misién: positiva, en cuanto a
creacion; y negativa, al condenar
determinada actuacién como anti-
juridica, al apartarse de esos prin-
cipios primarios.

No obstante, por mucho tiempo,
existio especial oposicion de la ju-
risprudencia, identificada con la
doctrina legal por imperio de los
articulos 1691 y 1692 de la enton-
ces vigente Ley de Enjuiciamiento
Civil de 1881, siendo opinién ma-
yoritaria que los principios no
reconocidos por la ley o por decla-
racion del Tribunal Supremo no
podian ser admitidos y, por ende,
alegados.

Al referirse a la ordenacién je-
rarquica de las fuentes y, luego de
resaltar la primacia de laley y la
imposibilidad de que existan dos
fuentes conigual grado, De Castro
y Bravo critic6 la funcion supleto-
ria que a los principios generales
signaba el Articulo 6 del derogado
Cédigo espariol por considerar tal
posicidn incompatible con la funcién
informadora, vivificadora y correc-



tiva de estos, justificando que esca-
pan a cualquier orden escalonado
por ser la base ultima de todo el or-
denamiento juridico.?

En ninguin caso, deben ser con-
fundidos los principios generales
del Derecho con las reglas o maxi-
mas juridicas que proceden del
Derecho romano justinianeo y que
no son mas que refranes juridicos
o férmulas simplificadas que con-
tienen una experiencia juridica.

LAGUNAS LEGALES

E INTEGRACION
DEL DERECHO

Segun Castan, el reconocimien-
to de las lagunas de la ley figuraba
ya desde el preambulo de la compi-
lacion aragonesa de 1247, la cual
remitia al juez, donde los fueros ca-
llasen, a la equidad o sentido natu-
ral; de igual modo, la Constitucion
catalana de 1251 mandaba a fa-
llar los casos peculiares de acuerdo
con los usos de Barcelona, en su
defecto por la costumbre y, a falta de
esta, por larazdn natural.™
Valverde aceptaba la existen-
cia de tales insuficiencias aco-
tando que, por ser muy grande la
transformacién de la vida social
humana, es continuo el nacimien-
to de relaciones nuevas, diversas
y aun opuestas a las preexistentes,
distintas también las circunstan-
cias sociales y econémicas de los
pueblos originadas por factores
de variada indole que el legislador

mas cauto no ha podido sospe-
char; para tales casos, reconocia
la dificil situacion del juzgador y
apelaba por que se librara a la ju-
risprudencia de un automatismo
perjudicial.™

Lejos quedaron los tiempos en
que se pretendi6 alcanzar un or-
denamiento juridico coherente y
pleno. La coherencia o unidad se
ha logrado en alta medida debido
alas modernas técnicas legislati-
vas, pero se considera utopica la
aspiracién de regular cada sector
de la realidad, sin vacio legislati-
vo alguno.

Es en la resolucion de los con-
flictos, mediante la aplicacion de
la norma al caso especifico, don-
de los sistemas juridicos se
conretan y se alcanza la fase cul-
minante del Derecho, su aplica-
cién; de ahi que, ante un supuesto
vacio legislativo, ha de asumir el
organo jurisdiccional un caracter
creativo que se traduce en la inte-
gracién del Derecho, donde, a di-
ferencia de la interpretacién, no
se trata de establecer el signifi-
cado de un precepto, sino de sal-
var el defecto o insuficiencia del
material normativo.

En la teoria juridica contempo-
ranea, ello se explica en los pro-
cedimientos de autointegracién y
heterointegracién del sistema ju-
ridico.

La autointegracién se realiza
mediante la concatenacion l6gica
de las normas positivas y se redu-
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ce al método de pura analogia,
cuando se entiende a la luz del po-
sitivismo que impide que se tengan
en cuenta normas distintas a las
ofrecidas por la propia ley positiva;
pero, también, puede alcanzarse
mediante la aplicacién de los prin-
cipios generales del Derecho que
tienen como esencia las conviccio-
nesy creencias arraigadas en la co-
munidad.

Mientras la analogia legis funcio-
na como operacion légica de lo
particular a lo particular, previo jui-
cio de valor sobre la conveniencia
de dar al supuesto carente de re-
gulacién la norma del supuesto
analogo, en la analogia iuris se va
desde lo particular a una abstrac-
cion (lo general) y, luego, pasa a
aplicar lo general, que se obtiene a
lo particular; o sea, partiendo de un
conjunto de normas, trata de inducir
en ellas un principio general del
Derecho, asi, el caso a solucionar,
aunque distinto al de aquellas nor-
mas, puede ser igual al supuesto de
hecho del principio inducido del con-
junto, de lo que se evidencia que es
un mecanismo de aplicacion de los
principios generales del Derecho.®

Otro método que reconoce la
doctrina para la aplicacion de los
principios generales del Derecho
es el procedimiento de abstrac-
cion, de generalizacién progresiva,
consecutiva, ascendente y abstrac-
ta de las normas particulares, has-
ta llegar a la norma generalisima
que alcance el supuesto no regula-
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do por las primeras y que ha sido
criticado en tanto se opone que
puede conducir al arbitrio judicial
ejercido en forma arbitraria a la ley
0 a elaborar principios contrarios
al Derecho positivo e, incluso, a la
solucién analbgica del caso.'®

Como riesgo del proceso de
aplicacién de los principios gene-
rales del Derecho, obviamente a
cargo de los 6rganos jurisdiccio-
nales encargados de ello, se men-
ciona que se enarbolen principios
resultantes de la elaboracién sub-
jetiva que respondan al modo
individual de pensar de los juzgado-
resy, por ende, se distancien de la
creencia juridica de la colectivi-
dad, que es el verdadero sentido
y larazén de tales principios ge-
nerales.

EN EL ORDENAMIENTO
JURIDICO CUBANO

En la realidad juridica cubana, no
existe norma alguna que se pro-
nuncie determinando expresa-
mente cuales son las fuentes del
ordenamiento juridico patrio y la
relacion de jerarquia entre si, por
lo que, a la fecha, subsiste la es-
peculacion doctrinal de diversos
autores al respecto.

Tal indeterminacién parte de
que, al promulgarse, en 1987, el vi-
gente Cédigo Civil, quedd deroga-
do el viejo Codigo Civil espanol de
1888, el cual, en su antes transcrito
Articulo 6, ofrecia, con caracter su-



pletorio para el resto del ordena-
miento, lo que debia considerarse
fuente formal, y la nueva ley positi-
va no ofrece precepto alguno referi-
do a esto, mientras que, por otra
parte, la Constitucion se limita a
enunciar los 6rganos con facultad
normativa y el tipo de norma que
crean, con lo que deja una oque-
dad en el sistema juridico cubano,
al omitirse toda referencia a las
fuentes, institucion trascendente en
la Teoria del Derecho y en la siste-
matica de la ciencia juridica.

La tendencia predominante en el
panorama juridico cubano ha sido
la defensa del principio de legali-
dad, al considerar la supremacia de
la ley, y subordinar a ella cualquier
otra posible fuente, como pudiera
ser la jurisprudencia o los principios
generales de Derecho, de modo
que sea imposible prescindir de lo
normado en aras de la busqueda
propia de este.

Grillo Longoria afirmaba que es
laley la fuente principal y dominan-
te de las distintas ramas juridicas
en el ordenamiento juridico socia-
lista y que debian ser rechazados
tanto la costumbre como los prin-
cipios generales de Derecho y
la jurisprudencia como fuentes,
especificando, respecto a los se-
gundos, que los propios autores
burgueses

(...) no han podido ofrecer un

sentido definido de éstos, elabo-

rando formulaciones vagas, im-

precisas, exigiéndose muchas

veces para su validez juridica

Su reconocimiento expreso por

la jurisprudencia o por laley."”

Pero, indudablemente, para
abordar este tema con objetivi-
dad, no se puede separar del re-
ferido a las lagunas del Derechoy
alainterpretacion e integracion de
este, de tanta incidencia en la fun-
cion jurisdiccional, si se tiene en
cuenta el deber inexcusable del
juez de impartir justicia, aun cuando
no encuentre norma concreta para
la solucién del caso especifico, tal
como se infiere del Articulo 3 de la
Ley de Procedimiento Civil, Admi-
nistrativo, Laboral y Econémico, en
cuanto senala que la jurisdiccién de
los tribunales cubanos es inde-
clinable y no podran rehusar el co-
nocimiento de los asuntos que se
les someten a su consideracion. El
Articulo 23 impide abstenerse de fa-
llar, salvo cuando corresponda a
organo superior; y el 40 autoriza al
tribunal, en caso de presentarse si-
tuacion de indefension o desigual-
dad que pudiera causar perjuicio no
imputable a la parte que la sufra, a
adoptar las medidas necesarias
para restablecer la equidad proce-
sal, aunque sin alterar los términos
del debate.

TRATAMIENTO DADO
POR LA SALA

La versatilidad de las relaciones
sociales impone que el juez sea
flexible y capaz de interpretar las
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normas legales conforme con el
momento historico en que se apli-
can, lo cual

(...) no es sino un corolario de
la esencia misma de la funcién
juridica interpretativa, que con-
siste en poner las normas en
relacion con la vida, para que
su concrecion, en el caso enjui-
ciado, resulte justa.™

Los principios rectores sirven
precisamente a ello. Entre estos,
cabe citar, en nuestro caso, dig-
nidad y respeto de la persona,
igualdad ante la ley, proteccién a
los derechos individuales, tutela de
todas las formas de propiedad
reconocidas, legalidad, deber de
indemnizar los dafos causados,
que nadie puede enriguecerse sin
causa justa, etc.

La cuestion reside en que es-
tas reglas generales, sibienen la
mayoria de las ocasiones se en-
cuentran claramente positivizadas
en la Constitucién como principios
superiores del ordenamiento, y
respaldadas mediante normas re-
cogidas en el vigente Cédigo Ci-
vil, en otras no existe un precepto
especifico que las acoja de forma
expresa. Es, entonces, que entra-
ria a desempenar un rol relevante
el sistema de fuentes establecido
dentro del ordenamiento juridico.

Pero, tal sistema de fuentes no
se encuentra regulado en ningu-
na disposicién normativa vigente
en nuestro pais. Cuando se pro-
mulgé el texto constitucional de
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1976, no se abordd dicha mate-
ria, seguramente teniendo en
cuenta que ya estaba regulado por
el Cédigo Civil espanol. Al promul-
garse el nuevo Cédigo Civil, no se
concibid un precepto que supliere
lo previsto en el Articulo 6 del an-
terior, por considerar que es ma-
teria constitucional, creandose de
esa forma un vacio legal de gra-
ves implicaciones en el quehacer
juridico.

Teniendo en cuenta la ya argu-
mentada inexcusabilidad de im-
partir justicia que tienen nuestros
tribunales, sostengo la necesidad
de reconocer legalmente los prin-
cipios generales del Derecho como
una fuente, si no del todo indepen-
diente a la ley, si al menos con al-
guna sustantividad propia, pues
aunque se deriva de esta, en Uulti-
ma instancia, no se identifica con
ella.”

Tales principios abstractos ins-
pirados en la justicia y en la ra-
z6n, no contemplados siempre en
la legislacion positiva, aunque ins-
piradores de ella, son posibles de al-
canzar por laviade la interpretacion
analdgica, que permite extender lo
dispuesto en una norma a un caso
concreto no regulado alli, pero con
caracteres de semejanza con el
reglado, ya que la norma expresa
un principio de Derecho mas gene-
ral que se extiende incluso fuera de
la materia en que se ha dictado; se
abstrae de la norma dicho principio
de valor general aplicandolo al caso



concreto no subsumible directa-
mente en la formulacién de esta
por ser normas inspiradoras de
todo el sistema juridico, lo que
confirma su unidad organica y su
construccion cientifica, y ofrece al
juzgador un remedio extremo pa-
ra resolver, a partir del espiritu
que preside la obra legislativa, los
casos que de otro modo queda-
rian sin solucion.

No ha sido mi intencién centrar
el objeto de este trabajo en la con-
troversia acerca de si deben ser
admitidos los principios generales
de Derecho como fuente formal
directa o indirecta del Derecho en
Cuba, no es desde la perspectiva
del sistema de fuentes en que in-
tento tratarlo, sino desde el queha-
cer practico, como operadora del
Derecho, complementando con mi
experiencia la opinion de otros
autores, de modo que pueda ofre-
cer otros criterios interpretativos,
incluso distintos, que permitan un
enfoque integral y multifacético de
tan controvertido tema.

A punto de alcanzar los treinta
anos de aplicacién del actual Cé-
digo Civil, la doctrina civilista cu-
bana no se ha dedicado a ofrecer
un estudio pormenorizado de los
criterios vertidos por la Sala de lo
Civil y de lo Administrativo del TSP
acerca del tratamiento de institu-
ciones juridicas, entre ellas los prin-
cipios generales, pero el maximo
organo de justicia les ha dado vida
a estas y a la exégesis de nues-

tros principales cuerpos legales,
expresion inequivoca del Derecho
creado en particulares circunstan-
cias sociales e historicas, cuando
ha sido imprescindible recurrir a
tales principios en la fundamenta-
cion de sus decisiones, las cuales,
ineludiblemente, se convierten en
asiento de la ratio decidendi de
muchos fallos venideros.

Esto influye en el logro de la ex-
periencia en la actividad judicial
que motiva las instrucciones del
Consejo de Gobierno del TSP v,
por ende, favorece la aplicacion
uniforme del Derecho, mediante lo
que se satisfacen los principios de
seguridad juridica y de igualdad en
la aplicacion de la ley, funcién que
se materializa cuando el maximo
organo jurisdiccional construye, a
través de la practica judicial y los
criterios reiterados en sus senten-
cias, la base que, en disimiles asun-
tos sometidos a su consideracion,
sirve de criterio de la aplicacion por
los demas tribunales, garantia in-
discutible ante las innumerables
interpretaciones que del ordena-
miento juridico vigente suelen ha-
cer quienes lo operan.

Como muestra practica de lo
tratado, reproduzco el segundo
considerando de la Sentencia
219, dictada el 31 de marzo de
2006 por la sala de la especia-
lidad del TSP, en el recurso de
casacion civil 152 de 2006, me-
diante el cual se impugnaba la
Sentencia 155, de 30 de diciem-
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bre de 2005, que dicté la Sala de lo
Civil, de lo Administrativo y de lo
Laboral del Tribunal Provincial Po-
pular de Matanzas, en el proceso
ordinario 103 de 2005, promovi-
do en solicitud de que se decre-
tase la nulidad del acto juridico
contenido en la escritura publica
857, de 22 de septiembre de
2003, sobre descripcién de obra,
liquidacion de la comunidad ma-
trimonial de bienes, aceptacion y
adjudicacién de herencia intes-
tada, cesidén de derechos heredi-
tarios, cesion de participacion en
la comunidad matrimonial de bie-
nes, constitucién de condominio,
divisién de vivienda y liquidacién
de copropiedad.

En ese recurso, se formuld un
motivo de casacién con amparo en
el apartado uno del Articulo 630
de la ley de tramites que acusa-
ba infringido el 122 de la Constitu-
cion de la Republica, en relacion con
el propio 630.1 de la ley instrumen-
tal, aduciendo en su concepto de
infraccion que la sala de instancia
habia aplicado el principio general
de Derecho non bis in idem, en
tanto la legislacién positiva no lo re-
cogia como fuente —las fuentes se
limitaban a las sefialadas en el
mencionado precepto—, y la conde-
nd por ir contra sus propios actos,
aplicando analdgicamente la so-
lucién prevista en el Articulo 181
de laley procesal, cuando la nulidad
no habia sido causada por el actuar
de lainconforme, sino por el funcio-
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nario publico actuante que autori-
z0 la escritura, en violacién de lo
establecido en la legislacion sus-
tantiva.

CONSIDERANDO: que los moti-
vos primero original y primero adi-
cional del recurso establecido por
MLTP y los motivos primero, se-
gundo y tercero originales asi
como el adicional del que interpu-
siera NEPH, todos con amparo
en el apartado uno del articulo
seiscientos treinta de la Ley de
Procedimiento Civil, Administrativo
y Laboral que se examinan de
conjunto por ser innecesario su
analisis por separado, deben ser
desestimados in integrum, toda
vez que con independencia de
que las recurrentes en los respec-
tivos conceptos de infraccion no
aceptan la situacion factica que
la sentencia interpelada ha deja-
do establecida, cual es la existen-
cia de impedimento legal para
invalidar el acto juridico conteni-
do en la escritura cuya nulidad
pretende la demandante al haber
comparecido como otorgante en
la misma y por ende haber dado
lugar con la emision de su mani-
festacion de voluntad a los des-
aciertos que se advierten en la
misma, razonamiento que debie-
ron respetar de acuerdo a la téc-
nica del recurso con el amparo
escogido, es lo cierto que al ne-
gar el fundamento de la senten-
cia interpelada, argumentando no
tener respaldo en la legislacion



positiva el principio enarbola-
do de que nemo auditur propiam
turipitudinem allegans, o lo que es
lo mismo, nadie que alegue pro-
pia causa torpe puede ser escu-
chado, se soslaya que aquel es
consustancial y deviene de la
propia naturaleza de la relacion
juridica que regula y protege el
Cddigo Civil vigente a través de
diversas instituciones, consolida-
da en el acto impugnado por la
manifestacion de voluntad de los
sujetos intervinientes, entre otros
de la promovente del proceso en
gjercicio de su plena capacidad
civil que obviamente no puede
contradecir, puesto que admitir lo
opuesto atentaria contra el or-
den, la seguridad y la igualdad
juridica, principios instrumenta-
les con los que cuenta el Dere-
cho para la realizacion efectiva
de la Justicia; a mayor abunda-
miento, si bien normas de vital
trascendencia como resultan la
Constitucion o la propia ley
sustantiva se limitan a establecer
los 6rganos con facultades nor-
mativas, no existiendo en nues-
tro ordenamiento precepto que
enumere cuales son sus fuentes
y la relacion de jerarquia entre
éstas, es imposible desconocer
como fuerza vinculante, sin aten-
tar a su vez contra el principio de
legalidad formal, el valor de fuen-
te material e indirecta de los prin-
cipios generales de Derecho que
sirven de basamento natural de la

legislacion positiva al expresar va-
lores, intereses e ideas rectoras
que dominan la forma de interac-
tuar la sociedad y que se materia-
lizan mediante la autointegracion,
cuando se da respuesta a un su-
puesto no reglado expresamente
ya sea por analogia, aplicando
una regulacion existente para otro
supuesto que tiene similitud con
él, como seria en el caso lo
preceptuado en el articulo ciento
ochenta y uno de la Ley de Pro-
cedimiento Civil, Administrativo
y Laboral que prohibe reclamar la
declaracion de nulidad a quien
con sus actos dio lugar a la mis-
ma, o, a través de la generalizacion
sucesiva y abstracta de normas
particulares que permite llegar a la
mas general y I6gica que alcance
el supuesto no contemplado, por lo
que en el caso estariamos frente a
similar resultado al analizar los con-
ceptos de relacion juridica, acto
juridico como causa de aquella,
sujeto de la relacion, personalidad
y capacidad juridica.

La inclusion de los principios
generales del Derecho en el sis-
tema de fuentes en Cuba vendria
a cumplir funciones importantes:
¢ Serian el fundamento del ordena-
miento juridico, como fuente inspira-
dora de las diferentes disposiciones
legales, por un lado, y como instan-
cia critica, por otro, a partir de la cual
puedan ser contrastadas las normas
juridicas con la esencia misma de
nuestro sistema politico y juridico.
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¢ Orientadores de la labor inter-
pretativa de las normas juridicas,
a partir de las cuales se puede de-
sarrollar con precisién la iner-
pretacion sistematica y la autoin-
tegracion del ordenamiento, en la
medida en que este constituye
verdaderamente un sistema cuyos
nervios —los principios— permiten
su interpretacion extensiva o res-
trictiva.
¢ Fuente subsidiaria e integra-
dora en caso de insuficiencia
de la ley; en otros términos, en ca-
so de ausencia de ley expresa,
aplicable al caso controvertido,
el tribunal debe hacer uso de los
principios generales del Derecho
para resolver de acuerdo con los
fundamentos mismos del orde-
namiento nacional, pues no pue-
de dejar de fallar so pretexto de
silencio de la ley.?°

Es precisamente el TSP el que
tiene la elevada mision de ir dis-

NOTAS

' Miguel Reale: «Acepciones de la
palabra ‘Derecho’», p. 141.

2 Luis Diez-Picazo y Antonio Gullén:
Sistema de Derecho Civil, p. 101.
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del Proceso Civil, p. 15.
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Privado, p. 52.

5 Juan Mendoza Diaz et al.: Lecciones
de Derecho Procesal Civil, p. 9.

¢ Diez-Picazo y Gullén: Ob. cit., p. 99.
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tinguiendo los principios genera-
les del Derecho en sus sucesivos
fallos, de forma que se pueda ir
enriqueciendo la practica juridica.

En la medida en que estos
sean acogidos por el maximo 6r-
gano judicial, podran ser aplica-
dos por los tribunales, y seran
alegables entodas las instancias,
cuando no exista ley aplicable al
caso concreto o0 para orientar su
actividad jurisdiccional en la recta
interpretacion de la ley, junto a las
disposiciones con ese caracter
emanadas del Consejo de Esta-
do y las instrucciones de caracter
obligatorio del Consejo de Go-
bierno del TSP, pues recogen la ex-
periencia de la actividad judicial en
la interpretacion, aplicacion de las
leyes y las decisiones que dicta,
al evacuar consultas de los tribu-
nales, que también han de ser
consideradas como fuentes for-
males del ordenamiento juridicom
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12 Federico de Castro y Bravo: Compen-
dio de Derecho Civil, pp. 98-99.

8 Castan Tobenas, apud Werner Gold-
schmidt, Diccionario de Derecho Priva-
do, p. 1991.
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La Casacion civil de oficio

PRACTICA JUDICIAL GARANTISTA
DE LOS DERECHOS DE LOS JUSTICIABLES

Esp. Orlando Gonzalez Garcia,

juez profesional, Sala de lo Civil y de lo Administrativo, TSP

L presente articulo tiene la inten-
ion de examinar las diferen-
tes aristas de un tema controverti-
do y polémico en el ambito de las
tendencias del derecho procesal
contemporaneo y, en particular, en
lo referido al proceso civil, como
resulta la posibilidad de que en
sede de casacion pueda el érga-
no jurisdiccional supremo casary
anular una sentencia o auto defi-
nitivo de oficio, es decir que, aun
habiendo sido recurrido en casa-
cion por parte debidamente legiti-
mada, el tribunal, ante determinado
guebrantamiento sustancial que no
puede solventar de otro modo y sos-
layando las alegaciones de distinta
indole formuladas por el inconforme,
con diferentes fundamentos, decre-
ta lainvalidez del fallo interpelado.
Tal posibilidad se traduce en efi-
caz herramienta en poder del juz-
gador de casacion en pos de las
garantias de que resulta acreedor
el justiciable, tanto en su condicién
de recurrente como de no impug-
nante, en el sentido de recibir un
justo y debido proceso con estric-
to apego a Derecho, que comple-
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menta la de acceso a la justicia
y el efectivo logro de esta, pues
como finalidad de aquel no po-
dria materializarse sin que discu-
rriera el iter procesal en la forma

apuntada.

IMPLEMENTACION
DE LA CASACION CIVIL
DE OFICIO

El criterio de admisién como valido
de tal proceder tiene su condi-
cionante en la postura que adop-
temos en relacion con el rol que
corresponde desempenar al érga-
no jurisdiccional en el proceso, en
virtud de que, si nos afiliamos a
aquella que propugna un papel
pasivo del juzgador, a merced del
accionar de las partes en conflic-
to y con pleno imperio del principio
dispositivo, en la que el tribunal
debe mantenerse equidistante de
los argumentos de las partes, que
le resultan vinculantes, sin posibi-
lidad alguna de introducir elemen-
tos ajenos a aquellos formulados
por los litigantes en la busqueda de
la verdad material mas alla de la



verdad formal que resulta del con-
flicto en la forma planteada por los
contendientes, posicion que de-
fienden, en la actualidad, entre
otros, algunos procesalistas de la
denominada Escuela de Valen-
cia, encabezados por Montero
Aroca,’ de ello resultaria la impo-
sibilidad de admitir tal pronuncia-
miento. Este enfoque ha sido el
predominante en el aspecto nor-
mativo y en la doctrina juridica;
como senala la chilena Cecilia
Paz Latorre Florido:
(...) la casacion se cre6 como
recurso a favor de las partes del
juicio; no se disefd un recurso
en interés de la ley o se permi-
tié la actividad oficial en temas
de correcciones oficiosas al
derecho aplicado en las cues-
tiones de fondo. Luego, es evi-
dente que la casacién esta al
servicio de quien es parte liti-
gante y que no se le consagré
en pos del interés social. Si el
fallo viola la ley y las partes no
recurren, la trasgresion al dere-
cho objetivo se afianzay la co-
munidad nada puede hacer.?
En sentido contrario, si enten-
demos que debe corresponder al
juzgador un papel activo duran-
te el curso del proceso civil —sin
suplantar con ello las facultades y
cargas de las partes ni vulnerar sus
garantias fundamentales, lo que
precisamente constituye premisa
esencial de nuestro ordenamien-

to procesal, de manera que pre-
valezca el mayor acercamiento
posible de lo formalmente decla-
rado probado a la verdad material
de lo sucedido—, coincidiriamos,
entonces, seguramente, en admi-
tir la necesidad de la casacién de
oficio y su consecuente regulacion
positiva.

A ello contribuye, ademas, la pro-
pia esencia de la labor casacio-
nal, que en modo alguno puede
quedar constrefida a la mera re-
vision de la probable concurrencia
de las infracciones de ley o que-
brantamientos procesales denun-
ciados por el recurrente, sino que,
sin desconocer tales cuestiones,
debe extenderse a la revisién inte-
gral de lo actuado por los tribuna-
les inferiores, tanto en el aspecto
sustantivo como en el procesal,
funcién conocida en la doctrina a
partir de su denominacion por el
ilustre profesor italiano Piero
Calamandrei® como «nomofila-
quia judicial », que consiste en el
deber del tribunal de casacion de
velar por el estricto cumplimiento
delas leyes y demas fuentes forma-
les de Derecho a que se refiere, en
nuestro caso, el ordinal primero del
articulo seiscientos treinta de la Ley
de Procedimiento Civil, Adminis-
trativo, Laboral y Econémico*
(LPCALE) y llevar a cabo la
funcién uniformadora de la ac-
tuacién judicial, lo que tiene su
efecto enla elevacion del indice de
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posible prediccion del fallo casa-
cional frente a un mismo tipo de
conflicto reiterado; puesto que la
casacion extravasa el mero interés
de los particulares contendientes
para erigirse en funcion publica en
la que el interés que prevalece es el
de restablecimiento de la legalidad
quebrantada y la garantia de certe-
za juridica, lo que necesariamente
conduce de la mano a admitir que
debera pronunciarse por la revoca-
cién de la resolucion judicial im-
pugnada, si advirtiere vulneracion
delas garantias y reglas esencia-
les del Debido proceso median-
te su examen integral, aun no
habiendo sido denunciadas tales
cuestiones por el recurrente,
bien por desentendimiento o por
no coincidir con su interés par-
cializado de parte litigante.

A estas dos importantes funcio-
nes que desempena el tribunal de
casacion, la de nomofilaquia o
veladora de la legalidad, y la uni-
formadora de la jurisprudencia, se
adiciona unatercera y no menos
importante, consistente en la de-
nominada funcién dikeldgica,®
relacionada con la busqueda de
la verdad y la justicia en el caso
concreto, que solo puede alcan-
zarse ofreciendo amplitud de
accion al juzgador mediante la
revision integral de lo actuado
por los tribunales inferiores, sin
las ataduras propias de la obli-
gacién de cenirse estrictamente
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a los argumentos expuestos por
el recurrente, aunque cuidando
que ello no convierta este recur-
so extraordinario y limitado en ter-
cera instancia o reproduccion del
de apelacion.

La Sala de lo Civil y de lo Admi-
nistrativo del TSP ha reiterado el
criterio del interés publico predo-
minante en casacién, respecto a
velar por la pureza en la aplica-
cion del Derecho en relacién con
el conflicto individual concreto
que se dilucida y, en tal sentido,
resulta aleccionador el contenido
de la Sentencia no. 12, de 22 de
enero de 1979, dictada durante
la presidencia del doctor Fernan-
do Alvarez Tabio, que expresa lo
siguiente:

CONSIDERANDO: que no obs-
lante ser suficientes los anteriores
fundamentos para desestimar el
recurso, esta Sala no puede des-
conocer que la casacion, sibien en
un orden en cierto modo subalter-
no, es un medio que se provee a
las partes para la defensa de sus
privativos intereses, su designio es
mucho mas trascendental ya que
tiende a restablecer el imperio de
la Ley infringida o vulnerada, por
error, al apreciar el sentido y alcan-
ce de un precepto, o por incon-
gruencia en la subsuncion de los
hechos en la norma aplicable o por
desconocimiento de ella en el caso
sometido a discusion; de ahi que
sea obligado estimar que la casa-



cion, a la par que se nutre de un
elemento jurisdiccional, se halla
siempre impregnada de la esencia
politica que le reserva la mision
concreta de velar por la pureza en
la aplicacion o interpretacion de la
ley en todo el territorio nacional, lo
cual impone al Tribunal el ineludi-
ble deber de examinar todos los
vicios que presente la sentencia
recurrida.

EN EL ORDENAMIENTO
PROCESAL CUBANO

La regulacion normativa de esta
figura procesal, si bien resulta
novedosa para el proceso civil,
que aun no la recoge en la vigente
LPCALE, ha tenido en nuestro
pais feliz presencia y anteceden-
te en otras jurisdicciones, como
examino a continuacion. El Articu-
lo 79 de lavigente Ley No. 5, «Ley
de Procedimiento Penal», esta-
blece que
(...) Sidel examen de las actua-
ciones de que conozca por via
de casacidn, el Tribunal advier-
te que por el de instancia no se
ha hecho uso oportunamente
de las facultades que le atribu-
yen los articulos doscientos se-
senta y tres (contentivo de los
supuestos en que podran devol-
verse al Fiscal las actuaciones
preparatorias) y trescientos cin-
cuenta y uno (sobre sumaria
instruccién suplementaria), o se

han infringido las formas y ga-
rantias esenciales del proceso,
de manera que pueda resultar
trascendente al fallo, declarara
de oficio el quebrantamien-
to de formay ordenara al de ins-
tancia que proceda conforme a
los preceptos anteriormente ci-
tados, senalandose concreta-
mente las diligencias o medidas
que debera ordenar. Asimismo,
dispondra que se haga cargo de
las actuaciones, o que celebre
nuevo juicio oral el mismo Tribu-
nal compuesto por sus Jueces

0 por otros.

Cabe, entonces, la interrogan-
te de si tales dislates de probable
aparicion en el proceso penal pu-
dieran encontrarse, también, con
las especificidades propias de
cada cual, en las restantes mate-
rias de conocimiento jurisdiccional
y, en especial, en la civil, extensi-
va a la administrativa, en atencion
a su caracter supletorio. No es
posible otra respuesta sino la afir-
mativa; es mas, la Sala de lo Civil
y de lo Administrativo del TSP ha
tenido que acudir en la practica a
la casacion de oficio en casos de
flagrantes vulneraciones del Debi-
do proceso que ho alcanzan a de-
nunciar los recurrentes, haciendo
interpretacion extensiva de precep-
tos de la propia ley de tramites, ta-
les como el articulo cuarenta de la
LPCALE,®? que permite al juzgador
solventar determinada situacion de
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evidente indefensién o desigualdad
susceptible de causar perjuicio irre-
parable no imputable a la parte que
la sufra, sin que tuviere solucién es-
pecifica en dicha Ley, ante la cual
puede, de oficio y oidas las par-
tes, o ainstancia del interesado
y oida la contraparte, adoptar las
medidas necesarias para resta-
blecer la equidad procesal, aun-
que sin alterar los términos del
debate.

No obstante, es obvio que el alu-
dido precepto no se asimila a situa-
ciones de tal indole detectadas en
casacion, que no constituye una
nueva instancia del proceso, sino
el examen extraordinario de lo ya
resuelto, por si hubiere en ello in-
fraccién de Derecho, a aquellas
acontecidas durante el curso del
proceso, por lo que no deja de ser
remedio verdaderamente no sus-
ceptible de aplicacion a dichos su-
puestos.

Deviene, por tanto, imperativa
la incorporacién de la figura de la
casacion de oficio al ordenamien-
to procesal civil en su aspecto nor-
mativo o positivo, de manera que
garantice al tribunal una eficaz y
efectiva herramienta para encau-
zar los procesos asi viciados al
curso adecuado y salvaguardar el
logro de la justicia como finalidad
suprema. En tales casos, el fin jus-
tifica los medios, con mayor razén
si se trata de medios legitimos y
garantistas, como acontece.
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Similar camino recorrié la am-
pliacion de las causales de revision
de sentencias y autos definitivos
firmes para tutelar los casos de in-
defensién que el legislador no
puede prever en su totalidad de
manera casuistica, mediante la
adicién de una causal quinta al
articulo seiscientos cuarenta y dos
de la LPCALE" que se materiali-
z6 por el Decreto-Ley numero
doscientos cuarenta y uno de dos
mil seis, modificativo de la citada
ley adjetiva.

Esta nueva causal de revision
permite examinar las sentencias
y autos definitivos firmes, a tenor
de vulneraciones procesales o
referidas a la aplicacién del De-
recho mismo, que hubieren pro-
vocado situacion de indefension
no imputable a la parte que la
alegare. De la antigua maxima de
Derecho, en el sentido de que
«quien puede lo mucho, puede
también lo poco», deriva que re-
sultaria contradictorio negarle tal
posibilidad al tribunal, cuando co-
noce de recurso de casacion in-
terpuesto contra resolucion judicial
aun no firme, si en cambio ya la
tiene reconocida por el legislador
cuando ventila la revision de reso-
lucién judicial firme.

Por otra parte, no colisiona la
casacion decretada de oficio con
el imperio del principio de la no
reformatio in peius que consagra
el articulo seiscientos cuatro de la



ley adjetiva civil,® en tanto por ella
se produce en definitiva la revoca-
cién o anulacion del fallo impug-
nado, que es el fin perseguido por
el recurrente; aunque, obviamen-
te, por distintos fundamentos a los
alegados por este al interponer el
recurso. Si de la ulterior tramita-
cion del asunto surgiera una nueva
solucién en mayor grado perjudicial
en relacion con aquella contenida
en la casada de oficio, ello no se-
riaimputable directamente a la re-
solucién en tal forma del recurso de
casacion entonces establecido,
sino de manera mediata a la pos-
terior tramitacién del asunto, conlo
que resultaria ileso el afiejo princi-
pio mencionado.

PRESUPUESTOS
BASICOS DE ESTA
FIGURA PROCESAL

A continuacion, examino los pre-
supuestos sobre los que entiendo
que deberia erigirse esta institu-
cién del Derecho Procesal Civil en
su regulacién positiva:

+La sentencia o auto definitivo
objeto de casacién de oficio ha de
haber sido forzosamente recurri-
do mediante tal impugnacion,
porque no puede permitirse tal
pronunciamiento si la resolucién
judicial sobre la que recae no ha
sido objeto de interposicién de re-
curso de casacién por parte inte-
resada, debidamente legitimada

para establecerlo y la sala de ca-
sacion hubiere examinado las ac-
tuaciones en virtud de otrarazény
tampoco si se tratare de sentencia
0 auto que hubiere ganado firme-
za. Se casa de oficio simplemente
porque los motivos que sustentan
tal decisién son distintos a los ale-
gados por el recurrente, aunque de
todas formas esta presente la so-
licitud de este, en el sentido de
que se revoque la sentencia o re-
solucién definitiva que estima que
le causa perjuicios. El hecho de
apreciar el juzgador fundamento
distinto a los sefialados por el re-
currente determina la actuacion
judicial de oficio y, de ahi, la deno-
minacion adoptada en tal sentido.
No obstante, las nuevas cuestiones
apreciadas de oficio han de poder
subsumirse en algunas de las
causales de casacion que estable-
ce el articulo seiscientos treinta de
la LPCALE, pues, de lo contrario,
la excesiva amplitud del campo de
analisis pudiera tornar este recurso
extraordinario en una nueva instan-
cia, asimilandolo al de apelacién.

¢Las causas que determinan la
casacion de oficio han de ser
vulneraciones trascendentales
en la tramitacién del asunto que
infrinjan las reglas del denomina-
do Debido proceso, conforme a
las normas procesales vigentes,
que conculguen garantias funda-
mentales a las partes o infrinjan
severamente la aplicacién del de-
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recho sustantivo al caso concreto
sometido a la consideracion del juz-
gador, de tal suerte que no puedan
ser subsanadas de otro modo e
impidan a este resolver el caso a
tenor de los fundamentos alegados
por las partes obviando la transgre-
sién advertida de oficio.
¢ El quebrantamiento no puede ha-
ber sido abordado en el recurso
de casacion interpuesto por la
parte inconforme, bien por no ha-
ber reparado en él o simplemente
a consecuencia de algun interés
parcializado dado su caracter de
litigante, en virtud de que, obvia-
mente, de haber sido articulado en
alguno de los motivos de casa-
cién de que conste el recurso, aun
cuando se citare bajo precepto
amparador equivocado, ello haria
innecesario tal pronunciamiento
judicial, pues bastaria acoger
el recurso de casacion establecido
declarandolo con lugary revocan-
dolasentencia interpelada en el sen-
tido interesado por el recurrente.
Aspecto en extremo polémico lo
es si las causas que pudieran
desembocar en una casacion de-
cretada de oficio deben constreriir-
se al ambito de las vulneraciones
procesales o errores in procedendo
0 si, por el contrario, deben abarcar
tanto las infracciones de tal natura-
leza como las atinentes a la apli-
cacion misma del Derecho en su
aspecto sustantivo o errores in
iudicando. Tal disyuntiva resulta
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poco practica, pues resulta casiim-
probable un caso en que, habiendo
incurrido el juzgador en una severa
violacion de derecho material, no
sea esta denunciada por el recurren-
te. No obstante, de acontecer ello,
deberia primar el principio de lega-
lidad y justicia con prelacion a las
garantias que pudiere alegar vulne-
radas quien hubiere obtenido a su
favor el fallo defectuoso, pero no
atacado, como corresponde por su
contrario, puesto que el proceso no
es un fin en si mismo, sino que esta
concebido para que el juzgador arri-
be a la verdad material desempe-
Aando un papel activo o al menos
intente acercarse a ella en lo posi-
ble, en virtud de lo cual habra de
permitirse la casacion de oficio en
ambos sentidos, sustantivo y proce-
sal. De nada serviria un modelo de
proceso civil en extremo garantista
que se convirtiera en un valladar
para el alcance de la verdad mate-
rial y el pronunciamiento de justi-
cia que corresponde, mas alla de la
verdad formal que resulta de autos.

CRITERIOS
JURISPRUDENCIALES
EN SENTENCIAS DEL TSP

Examino los argumentos del juz-
gador contenidos en algunas sen-
tencias dictadas por la Sala de lo
Civil y de lo Administrativo del
TSP en las que el autor del pre-
sente articulo fungié como juez



ponente y resulté imperativo de-
cretar de oficio la casacién de la
sentencia interpelada:
Sentencia No. 228, de 14 de
abril de 2006 (Expediente No. 202
de 2006, materia civil)
CONSIDERANDO: Que del simple
examen de las actuaciones se cons-
tata que la Sala de instancia, mediante
providencia de fecha veintiséis de
abril del dos mil cinco, visible a fojas
cincuenta y uno del expediente,
admitio la intervencion de la Dele-
gacion Municipal del Ministerio de
la Agricultura en Habana del Este,
representada por la Lic. MBSG co-
mo tercero interesado en concepto
de parte demandada, la que al pre-
sentar su escrito de personeria reali-
20 alegaciones de fondo en relacion
con la litis planteada, interesando
fuere acogida la pretension de nuli-
dad formulada por el actor; aspectos
sobre los que la mencionada Sala no
efectud pronunciamiento alguno nien
la aludida providencia ni en la sen-
tencia dictada, en la que simplemen-
te se desentendio totalmente de la
existencia de dicha parte, ignorando-
la; cuestion que rebasa la mera
incongruencia por omision a que se
refiere como causal de casacion el
ordinal segundo del articulo seis-
cientos treinta de la Ley de Procedi-
miento Civil, Administrativo y Laboral
respecto a las pretensiones articula-
das por las partes, y que, apreciada
de oficio por esta Sala, pudiendo oca-
sionar a éstas perjuicio irreparable y

no siendo subsanable de otro
modo, determina la necesidad de
decretar la nulidad de actuaciones
conforme establecen los articulos
ciento setenta y ocho y ciento se-
tenta y nueve de la citada ley de
tramites civiles; sin entrar a cono-
cer de los motivos de fondo que
informan el recurso de casacion
interpuesto.

Esta sentencia restablecio la
legalidad casando de oficio la re-
currida, al constatar que el juzga-
dor a quo se desentendi6 de la
existencia de tercero con interés
legitimo en el pleito a quien habia
admitido en concepto de parte
demandada debidamente perso-
nada, con lo que vulnero6 las reglas
del Debido proceso, infringiendo
lo previsto en los articulos noven-
tay dos y noventay tres de la
LPCALE.®

Sentencia No. 101, de 21 de
febrero de 2007 (Expediente No.
184 de 2007, materia administrativa)
CONSIDERANDO: Que examina-
das las actuaciones del expedien-
te del proceso administrativo en
que se dictare la sentencia que
por el presente recurso de casa-
cion se interpela, con caracter
previo a conocer del fondo de di-
cha impugnacion; se evidencia
que la sala de instancia ha infrin-
gido las normas y reglas del de-
bido proceso, pues habiendo
acordado fallo en fecha veintisiete
de diciembre del dos mil seis, visi-
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ble en acta de discusion y votacion
de sentencia a fojas setenta y nue-
ve del expediente en cumplimiento
de lo ordenado en el Acuerdo nu-
mero cuatro de cuatro de enero de
mil novecientos ochenta y tres del
Consejo de Gobierno del Tribunal
Supremo Popular, en el sentido de
declarar sin lugar la demanda es-
tablecida, lo que genera efecto
confirmatorio del acto administra-
tivo impugnado conforme establece
el articulo seiscientos ochenta y
nueve, parrafo primero, de la ley de
tramites civiles; sin embargo, sequi-
damente en fecha veintinueve del
propio mes y afio procedio a dictar
sentencia, visible a fojas ochenta a
la ochenta y dos del expediente,
en la que acogio en parte la contro-
vertida demanda en atencion a que
rechazd una de las pretensiones de
la parte actora, aunque revocando el
cuestionado acto administrativo seguin
ordena en tal supuesto el articulo seis-
cientos noventa, parrafo primero, de la
mencionada ley adjetiva, en franca
contradiiccion con lo que los propios
jueces actuantes habian acordado y
firmado en la primera de las ocasio-
nes mencionadas; lo que se traduce
en clara violacion de lo previsto en los
articulos ciento cuarenta y seis y cien-
fo cincuenta y uno, inciso sexto, de la
ley de tramites civiles; cuestion que re-
sulta insalvable en casacion.

Con ella, se resolvié una clara
incongruencia entre la sentencia re-
currida y el acta de votaciéon que le
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antecedio, con infraccion de lo esta-
blecido por el Acuerdo No. 4,de 4 de
enero de 1983, del Consejo de Go-
bierno del TSP,'° contradiccion que no
fue combatida por el recurrente.
Sentencia No. 413, de 15 de
mayo de 2008 (Expediente No. 497
de 2008, materia administrativa)
CONSIDERANDO: Que del sim-
ple examen de las actuaciones y
sin que resulte necesario entrar a
conocer de los motivos en que se
sustentan los recursos de casa-
cion interpuestos, se constata que
la Sala de instancia no dispuso de
suficientes elementos de juicio
para fundamentar debidamente el
fallo que se combate; habida
cuenta que aun cuando declara
probada la inexistencia de com-
praventa respecto al inmueble
controvertido, sin embargo enar-
bola la tesis de cesion ilicita del
inmueble, que de lo actuado ca-
rece de sustento probatorio, en
atencion a que lo unico acredita-
do en las escuetas diligencias
practicadas por la Direccion Mu-
nicipal de la Vivienda resulta que
el titular del inmueble y ahora re-
currente LAGF, se marcho a resi-
dir a la Ciudad de La Habana y
dejo a una prima de su ex espo-
sa, la también recurrente YGP,
residiendo en la vivienda de su
propiedad en Santiago de Cuba;
sin que existan otros elementos o
evidencias de prueba que efecti-
vamente apunten a la existencia



de acto ilegal en torno a esa vi-
vienda, salvo la declaracion de
RICG conviviente de esta Ultima,
conminado por ella a abandonar
la vivienda; de lo que deriva que
en modo alguno pudo la Sala de
instancia tener por suficientemen-
te acreditados hechos que pudie-
ran calificar la cesion ilicita del
referido inmueble.

Esta resolucion revoco fallo in-
congruente sin sustento probatorio
en las diligencias practicadas por la
Direccién Municipal de la Vivienda,
con franca vulneracion de lo previsto
en el articulo ciento cuarenta y seis de
la LPCALE y decretd que por dicho
organo gubernativo se profundiza-
ra en las investigaciones, casan-
do de oficio la sentencia recurrida,
con revocacioén de la resolucion ad-
ministrativa impugnada, para que
por la Administracién se proce-
diera a dar cumplimiento a lo que
al respecto establecen los articu-
los ciento treinta y cuatro, ciento
treinta y cinco y ciento treinta y
seis de la Ley General de la Vi-
vienda.™

Sentencia No. 910, de 17 de
septiembre de 2008 (Expediente
No. 1075 de 2008, materia admi-
nistrativa)

CONSIDERANDO: Que con carac-
ter previo al conocimiento de los dos
motivos de que consta el recurso de
casacion interpuesto, ambos invoca-
dos al amparo del ordinal primero del
articulo seiscientos treinta de la Ley

de Procedimiento Civil, Administra-
tivo, Laboral y Econémico, en los
que el inconforme respectivamen-
te acusa como infringidos los
articulos veintiocho, segundo pa-
rrafo, seis, inciso e, de la Ley Ge-
neral de la Vivienda y el articulo
dos de la Resolucion numero cua-
tro de mil novecientos noventa y
uno del Presidente del Instituto
Nacional de la Vivienda; se cons-
tata del simple examen de las ac-
tuaciones que al celebrarse la
vista oral correspondiente al pro-
ceso administrativo en cuestion en
fecha dieciocho de julio del afio dos
mil ocho, cuya acta consta a foja
setenta y siete del sumario, inter-
vino en dicho acto el juez lego
MHA, quien sin embargo no inter-
vino en la votacion del asunto
efectuada el propio dia conforme al
acta de discusion y votacion de
sentencia visible a foja setenta y
ocho, pues en su lugar lo hizo la juez
lego GRS; de lo que resulta que el
tribunal sentenciador infringio el
principio de inmediacion a los
efectos que previene el articulo
ciento treinta y uno de la Ley
de Procedimiento Civil, Adminis-
trativo, Laboral y Econdémico y
con ello las garantias del debido
proceso.

Esta sentencia de oficio casé
laimpugnada al detectarse que in-
tervino en la votacion y fallo del
asunto un juez lego distinto a aque-
llos que constituyeron el tribunal en
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la celebracion de la vista oral
del caso, con evidente infraccion del
principio de inmediacién.
Sentencia No. 146, de 12 de
mayo de 2008 (Expediente No.
159 de 2008, materia civil)
CONSIDERANDO: Que del simple
examen de las actuaciones y sin que
resulte necesario entrar a conocer
de los motivos en que se sustenta
el recurso de casacion interpuesto,
se constata que la Sala de instancia
no dispuso de suficientes elemen-
tos de juicio para sustentar debi-
damente el fallo que se combate;
habida cuenta que respecto a las
imputaciones de abuso sexual, en
el orden de haber efectuado toca-
mientos lascivos a su menor hija,
que se atribuyen al demandado,
solo conté con lo manifestado por
la menor en cuestion, de ocho arnos
de edad aproximadamente al mo-
mento de los hechos, mediante test
y examenes de tipo psicoldgico que
le fueron aplicados; asi como la de-
posicion de una perito que alude a
los referidos hechos también par-
tiendo de las declaraciones de di-
cha menor; lo que en modo alguno
resultaba suficiente para darlos por
acreditados; considerando que el
demandado en todo momento los
ha negado y que no ha sido presen-
fado testigo presencial alguno que
avale su ocurrencia, ademas de
que resulté sobreseido libremente
por el Fiscal el expediente de fase
preparatoria incoado en la jurisdic-
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cion de lo penal para reprimir al impu-
tado por la supuesta ocurrencia
de hechos que pudieran tipificar el
delito de abusos lascivos, a conse-
cuencia de insuficiencia probatoria,
a lo que se adiciona haber omitido
la actora del presente proceso tales
imputaciones al momento de inte-
resar y tramitar judicialmente el di-
vorcio del demandado, ocasion
oportuna en que pudo haber alcan-
zado un pronunciamiento similar al
que ahora interesa en proceso or-
dinario; advirtiéndose que la Sala
de instancia, con tales endebles
elementos de juicio, sustenta una
medida de tal envergadura y tras-
cendencia como la de privacion de
patria potestad que resulta definiti-
va e irrecuperable, sin que hubiere
agotado las posibilidades que le
brinda la ley de tramites en cuanto
a convocar a las partes a compare-
cencia, disponer la exploracion de
la menor supuestamente afectada
por los actos que se atribuyen a su
progenitor, practicar una pericial pro-
funda y consecuente; asi como in-
clusive hacer examinar a la menor
y a sus padres por el equipo asesor
multidisciplinario a que se refiere la
Instruccion numero ciento ochenta
y siete del Consejo de Gobierno del
Tribunal Supremo Popular; todo ello
para mejor proveer en la oportuni-
dad procesal que le concede el
articulo doscientos cuarenta y ocho
de la Ley de Procedimiento Civil,
Administrativo, Laboral y Econémi-



co, a los efectos de arribar a valida
conviccion sobre la certeza de los
hechos en disputa, circunstancias
que, apreciadas de oficio por esta
Sala, pudiendo ocasionar a las
partes perjuicio irreparable y no
siendo subsanables de otro modo,
determinan la necesidad de de-
cretar la nulidad de actuaciones
conforme establecen los articu-
los ciento setenta y ocho y cien-
to setenta y nueve de la citada
ley de tramites civiles; sin entrar
a conocer de los motivos de fon-
do que informan el recurso de casa-
cion interpuesto.

En este asunto, result6 impera-
tivo casar de oficio la sentencia
dictada, que sin contar con los sufi-
cientes elementos de probanza
decreté la privacién de la patria po-
testad del recurrente sobre su
menor hija, por lo que la Sala de ca-
sacion, sin conocer de las cuestio-
nes de fondo alegadas por este,
dispuso que se profundizara en la
practica de pruebas por el tribunal
a quo, que ulteriormente desestimé
lademanda.

En todos y cada uno de estos
casos se evidencia la concurren-
cia de los presupuestos a que an-
tes me referi; pues en todos ellos
la sentencia luego casada de ofi-
cio fue impugnada en casacién
por alguno de los litigantes, aun-
que alegando razones distintas a
las que advirtio el tribunal, que sin
entrar a conocer de las expuestas

por el inconforme decret6 la casa-
cion de la sentencia cuestionada,
por ser trascendentales las vulne-
raciones procesales o de Dere-
cho constatadas.

EXAMEN EN EL DERECHO
IBEROAMERICANO

La Ley de Enjuiciamiento Civil es-
panola (Ley No. 1, de 7 de enero
de 2000), actualmente en vigor, no
contiene precepto alguno que fa-
culte al tribunal de casacién para
anular de oficio los fallos emiti-
dos por tribunales inferiores a
consecuencia de advertir defec-
tos sustanciales no sefialados por
el recurrente. De la misma mane-
ra, acontece con la mayoria de las
legislaciones procesales civiles
en el ambito iberoamericano, con
las siguientes excepciones:

Cddigo de Procedimiento
Civil de Bolivia

El Articulo 252 establece que el
juez o tribunal de casacién anula-
ra de oficio todo proceso en el
qgue se encontraren infracciones
de aquellas que interesan al or-
den publico, mientras que por su
parte el Articulo 90 del propio cuer-
po legal prescribe que seran de
orden publico las normas procesa-
les, lo que franquea la casacién de
oficio, cuando se detectaren trans-
gresiones procesales sustanciales
en que hubiere incurrido el tribunal
inferior.
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Cddigo de Procedimiento
Civil de Venezuela

El Articulo 320 establece que podra
la Corte Suprema de Justicia en su
sentencia hacer pronunciamiento
expreso para casar el fallo recurrido
con base en las infracciones de or-
den publico y constitucionales que
ella encontrare, aunque no se hayan
denunciado; lo que implica la facul-
taddel tribunal de casacion para
casar de oficio por vulneraciones de
semejante indole no sefaladas por
la parte recurrente.

Cddigo de Procedimiento
Civil de Ecuador

El Articulo 358 establece que los
jueces y tribunales declararan la
nulidad, aungue las partes no hubie-
ren alegado la omisién, cuando se
trate de las solemnidades previs-
tas en los apartados primero,
segundo, tercero, cuarto, sexto y
séptimo del Articulo 355, que a su
vez determina cuales se conside-
ran solemnidades sustanciales ato-
dos los juicios e instancias; siempre
que ello pueda influir en la decision
de la causa, salvo que conste en el
proceso que las partes hubiesen con-
venido en prescindir de la nulidad y
que no se trate de la falta de juris-
diccion; con lo cual franquea la ca-
sacioén de oficio en tales supuestos.

Caddigo de Procedimiento
Civil de Chile

El Articulo 775 establece que po-
dra el tribunal que conozca de re-
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curso de casacion invalidar de ofi-
cio las sentencias, cuando los an-
tecedentes del recurso manifiesten
que ellas adolecen de vicios que
dan lugar a la casacioén en la for-
ma, debiendo oir al respecto a los
abogados que concurran a alegar
en la vista de la causa e indicar a
estos los posibles vicios sobre los
cuales deberan alegar.

En adicion, el Articulo 785 es-
tablece que el tribunal, en los
casos en que no admitiera el recur-
so de casacion en el fondo, por de-
fectos en su formalizacion, podra
invalidar de oficio la sentencia recu-
rrida, si se hubiere dictado conin-
fraccién de ley y ello haya influido
sustancialmente en lo dispositivo de
la sentencia. Seguidamente, dicta-
ra otra, en reemplazo de la casada
de oficio.

CONCLUSIONES

Anualmente, prospera menos de
un 10% de los recursos de casa-
cién que se interponen por las par-
tes inconformes con sentencias o
autos definitivos dictados por los
tribunales provinciales populares
en materias civil y administrativa
y, de ellos, resulta infima la can-
tidad en que la sala de la espe-
cialidad del TSP ha estimado
necesario casar de oficio la reso-
lucién interpelada, pero no por ello
resulta menos trascendente la
cuestién planteada.

No cabe dudar que resulta nece-
saria en la materia civil la regulacion



normativa de la figura procesal de
la casacién de oficio, que permita
al juzgador solventar quebranta-
mientos esenciales no denunciados
por el recurrente, que lastran y vician
el proceso de manera sustancial y
frente a las que no puede en modo
alguno permanecer impasible el tri-
bunal, o impedido de actuacién, ante
la simple carencia de norma especi-
ficaque loampare.

Ello permitiria al érgano jurisdic-
cional encauzar el asunto por los
derroteros del Debido proceso sin
que tengan caracter vinculante en
su fallo los parametros fijados por
el recurrente que, por impericia,
negligencia o intencién, pueden
apartarse del estricto orden que
establecen las normas de Dere-
cho, tanto en el ambito procesal
como sustantivo y conducir a una
decisioén ilegitima; por tanto, esta
institucién procesal reviste un
incuestionable papel preventivo
de la emisién de sentencias de
casacion susceptibles de ulterior
revisioén, en especial a tenor del
estado de indefension a que se
refiere la nueva causal quinta del
articulo seiscientos cuarenta y

NOTAS

" Juan Montero Aroca, catedratico de
Derecho Procesal de la Universidad
de Valencia y magistrado del Tribunal
Superior de Justicia, Valencia, Espana.
El 27 de enero de 2006, bajo su convoca-
toria, un conjunto de juristas procesa-
listas de diferentes nacionalidades
emitieron una Declaracién de Principios

dos de la LPCALE y se erige como
de vital importancia para salva-
guardar las garantias atinentes a las
partes en lo concerniente no ya al
acceso a la justicia, sino a recibir
un fallo justo y estrictamente apega-
do a Derecho.

En tal sentido, sugiero a quie-
nes corresponde la iniciativa legis-
lativa, conforme ala Constitucién de
la Republica, su ejercicio para la in-
clusién de nuevo precepto en la
LPCALE que pudiera ser del tenor
siguiente:

«La Sala de lo Civil y de lo Admi-
nistrativo del Tribunal Supremo Po-
pular, de manera excepcional y sin
que resulte necesario entrar a co-
nocer de los motivos articulados por
el recurrente, podra de oficio decre-
tar la casacion de la sentencia cues-
tionada, si advirtiere vulneracion de
garantias esenciales del proceso o
en la aplicacién del Derecho al caso
concreto no denunciadas por el re-
curso de que conozca, que no
pudieren subsanarse de otro modo
y, al propio tiempo, hara los senala-
mientos que estime necesarios
para restablecer el imperio de la
legalidad»®

del Derecho Procesal, conocida como
Mocion de Valencia, en la que, entre
otras cuestiones, se postula que el juez
debe ser un tercero ajeno a los hechos
y al objeto planteado por las partes y, en
consecuencia, le debe estar vedada cual-
quier actuacion de oficio que suplante las
facultades exclusivas de las partes, tales
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como: iniciar el proceso, determinar o
alterar su objeto, apreciar de oficio he-
chos no alegados por las partes, decidir
la practica de pruebas en relacion con
los hechos alegados, etc.

2 Cecilia Paz Latorre Florido. «El recurso
de casacion civil: Antecedentes histo-
ricos y perfil actual», p. 8.

3 Piero Calamandrei: La Casacion Civil,
pp. 237 y ss. Nomofilaquia proviene de
nomo (ley) y philasso (guardar o cuidar);
guardar o cuidar la ley.

4 Articulo 630.- Procede el recurso de
casacion por los motivos siguientes:
PRIMERO: que la sentencia o resolucién
contenga infraccién por falta de aplica-
cién, interpretacion errénea o aplicaciéon
indebida, con trascendencia al fallo, de
las leyes, de las interpretaciones de és-
tas emanadas del Consejo de Estado,
de las instrucciones de caracter obliga-
torio dictadas por el Pleno del Tribunal
Supremo Popular o su Consejo de Go-
bierno, recogiendo la experiencia de la
actividad judicial en la interpretacion y
aplicacién de las leyes, o de las deci-
siones dictadas por esos érganos al eva-
cuar consultas de los Tribunales sobre
conflictos entre las leyes y otras dis-
posiciones de rango normativo inferior.

5 Enla doctrina, se ha denominado funcién
dikeldégica (ver Juan Monroy Galvez:
«Apuntes para un estudio sobre el recurso
de casacion en el proceso civil peruano»).

¢ Articulo 40.- Cuando en un proceso se
presentare una situacion de evidente in-
defension o desigualdad susceptible de
causar perjuicio irreparable no imputable
ala parte que la sufra, y no tuviere solu-
cién especifica en esta Ley, el Tribunal,
de oficio y oidas las partes o, a instancia
del interesado y oida la contraparte, pue-
de adoptar las medidas necesarias para
restablecer la equidad procesal aunque
sin alterar los términos del debate.
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7 Articulo 642.- Habra lugar a la revisién
de sentencia firme:

5) cuando, atendiendo a argumento
debidamente fundamentado, se constate
por la Sala la presencia de situacién es-
pecifica de haberse colocado en estado
de indefension a parte interesada, con
trascendencia al derecho que reclama.

8 Articulo 604.- Ningun recurso podra
resolverse en sentido que agrave la si-
tuacién del que lo haya interpuesto.

9 Articulo 92.- Cualquier persona que
demuestre interés legitimo puede inter-
venir en un proceso para hacer valer, con
relacion a los que sean partes, su dere-
cho sobre la cosa objeto de litigio o deri-
vado del titulo en que se fundamenta la
pretension del actor.

También puede intervenir para soste-
ner la pretensién del actor o las excepcio-
nes del demandado, cuando justifique
tener uninterés legitimo.

Deducida la solicitud, el Tribunal lo
tendra como parte si demuestra su
interés legitimo.

Contra la providencia que desestime
la intervencion cabra el recurso de suplica.

Contra la que la admita, podran las
demas partes formular la oposicién a que
se refiere el articulo 96.

Articulo 93.- En los casos del articulo
anterior, el tercero podra formalizar su
intervencién en cualquier estado del
proceso, antes del tramite de sentencia.

La intervencion del tercero no dara
lugar a la retroaccién del proceso, el cual
continuara por sus tramites, segun su
estado. En lo sucesivo podra participar
en él con los mismos derechos y cargas
que corresponden a las demas partes.

0 Acuerdo No. 4, de 4 de enero de 1983.
PRIMERO: una vez discutida y acordada
una sentencia por las salas de este
Tribunal Supremo, por las salas o sec-
ciones de los tribunales provinciales o
las secciones de los municipales, en



todas las especialidades constituidas
en cada uno de esos niveles, incluyendo
la de lo penal en los municipales, se
procedera a extender acta en la que
se hara constar el fallo que se acuerde.

" Articulo 134.- A cada parte le incum-
biré probar los hechos que afirme y los
que oponga a los alegados por las otras,
sin perjuicio de la facultad de la autoridad
actuante de practicar pruebas de oficio.

Articulo 135.- Para la practica de las
pruebas que se admitan se concedera
un término que no excedera de veinte
dias laborables a partir de la providencia
del funcionario actuante.

Sin perijuicio de las pruebas propues-
tas y practicadas a instancia de las par-
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OTRA MIRADA EN TORNO
A LA CORRELACION PENAL

Esp. Maria C. Bertot Yero, jueza profesional, Sala de lo Penal, TSP.
Lic. Dayan G Lopez Rojas, Prof. de Derecho Procesal Penal, Matanzas.

L propésito de este trabajo es

permitir un acercamiento al
principio de correlacién entre
imputacién y sentencia, con vistas
a valorar su importancia y vincula-
cién con el Derecho a la Defensa.
Se trata de un asunto apasionante
y controvertido entre los juristas que
se dedican al ejercicio del Derecho
Penal que, a pesar de reiteradas
sentencias del maximo érgano de
Justicia, no encuentra una sélida
posicion en la practica; de ahi que,
aunque ha sido tratado con ante-
lacion, se pretende ahora ofre-
cer una vision teérica que permita
sostener una valoracion critica
acerca de la tutela legal que se
le dispensa en nuestro modelo
procesal.

Cualquier estudio que intente
realizarse sobre alguna cuestién o
instituciéon del proceso penal no
puede dejar de lado la base politi-
ca que informa el sistema proce-
sal. Valga recordar que la historia
del enjuiciamiento criminal ha re-
conocido tres formas o sistemas
de enjuiciar, las cuales han regido
en distintas etapas, en correspon-
dencia con el entorno politico im-
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perante, a saber: el Acusatorio, el
Inquisitivo y el Acusatorio formal,
conocido también como Mixto.

Cada uno de ellos tiene sus no-
tas propias que, en esencia, son
las siguientes:

El modelo Acusatorio fue el pri-
mero en surgir; lo encontramos en
Greciay Roma en un momento de
la historia en el que imperaba una
nocion privada del delito y donde
no existian diferencias entre los
procesos civil y penal." Suponia la
existencia de partes situadas en
pie de igualdad, la pretensién del
acusador debia ser resuelta por un
tercero imparcial, el ofendido era
el titular de la accién y, por ende,
era quien exigia que se impusiese
una pena al culpable. De su ac-
tuacion, se derivaban las siguien-
tes consecuencias:?
¢ El proceso se ponia en marcha
unicamente cuando el particular
formulaba la acusacion.
¢ La acusacién determinaba los
ambitos objetivo (hecho cometido)
y subjetivo (persona acusada) de
laimputacion; y la sentencia tenia
que ser congruente, sin que se
pudiera condenar por hechos dis-



tintos ni a persona distinta ni a pe-
na diferente de la solicitada por el
acusador.

¢ La actividad jurisdiccional se
mostraba como un verdadero pro-
ceso, regido por principios de
contradiccion e igualdad.

Desapareci6 este sistema acu-
satorio puro o material cuando el
grado de civilizacion permitié com-
prender que la persecucion de los
delitos no podia abandonarse en
manos de los particulares, sino que
se trataba de una funcién que de-
bia asumir el Estado y ejercitarse
conforme a la legalidad. Asi se pro-
dujo la ruptura entre los procesos
civily penal.®

A este sistema de enjuiciar le
sucedio el Inquisitivo, instaurado
en el siglo XIII, a partir del Concilio
de Letran, celebrado en el afo
1215, para acabar con las here-
jilas de la época que intentaban
socavar el orden religioso, y del
cual se derivo ese capitulo tragico
de la historia a cargo de la cono-
cida Santa Inquisicion.

La principal nota distintiva de
este sistema es que el inquisidor,
encargado de la acusacion, era
quien debia juzgar el hecho impu-
tado y probarlo, luego de haber-
se convencido de la verdad de la
imputacién. O sea, las funciones
de acusador y juzgador se con-
centraban en la misma persona:
el inquisidor era quien determina-
ba el ambito objetivo y subjetivo

de la acusacion, por lo que la con-
gruencia carecia de sentido.*

En el siglo XVIII, como resulta-
do del movimiento revolucionario
francés de 1789, surge el sistema
Acusatorio formal o Mixto. Este
nuevo modelo de juzgamiento, que
generd una conciencia critica fren-
te a todo lo que venia de la vieja
sociedad feudal, combiné las ca-
racteristicas mas provechosas de
los anteriores sistemas. La Asam-
blea General dividi6 el proceso en
dos momentos o fases: una secre-
ta, que comprendia la instruccién, y
otra publica, correspondiente al
juicio. Este fue el modelo que enar-
bolé el Codigo de Instruccion Cri-
minal Francés de 1808, obra de
Napoleén Bonaparte, quien se en-
cargd de difundirlo por el mundo
a través de su inapreciable labor
codificadora, gracias alo cual ha lle-
gado a la mayoria de las legislacio-
nes modernas.

La esencia de esta nueva for-
ma de enjuiciar esta signada por
la expropiacion de la reaccién ju-
ridica a la victima del delito por el
Estado; surge, entonces, la perse-
cucion oficial como institucion y
el Ministerio Publico como érga-
no estatal encargado del ejercicio
de la accién penal en régimen de
monopolio.

Este es el modelo de enjuicia-
miento que rige los destinos del
proceso penal en Cuba desde el
primero de enero del afio 1889, fe-
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chaen que entr6 en vigor en la Isla
la Ley de Enjuiciamiento Criminal
espanola, de 14 de septiembre de
1882 (LECrim), ubicada entre los
textos procesales mas avanza-
dos de la época. Las distintas mo-
dificaciones que ha sufrido el
proceso penal cubano a lo largo
del tiempo han obedecido a disi-
miles causas, pero nunca se ha
cuestionado la vigencia del siste-
ma Mixto.

De manera que la institucién de
la congruencia entre la acusaciéon
y la sentencia surge con la forma
acusatoria pura, desaparece cuan-
do se instaura el Inquisitivo, y es
retomada nuevamente al implan-
tarse el Acusatorio formal.

La experiencia historica ha de-
mostrado, de modo inequivoco, la
imposibilidad del sistema de en-
juiciamiento inquisitivo para ga-
rantizar en un grado aceptable el
respeto de los derechos humanos
de los individuos. En consecuen-
cia, la Unica opcién posible, si se
pretende establecer un procedi-
miento penal que no vulnere las
exigencias minimas del Estado de
derecho, consiste en el encausa-
miento de las practicas de la justi-
cia penal a través de la realizacién
de los principios derivados del
sistema Acusatorio.®

Como consecuencia de lo an-
terior, la tendencia en el Derecho
actual es defender el absoluto res-
peto al principio Acusatorio, cu-
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yos postulados determinan la for-
ma mediante la cual se realizara
el proceso y el papel que desem-
penan en él los distintos sujetos
intervinientes en la fijacion del ob-
jeto del debate.

La base de este principio des-
cansa en la separacion y dife-
renciacion entre las funciones
requirentes y decisorias. En la ac-
tualidad, rige la vertiente formal
del principio Acusatorio —que in-
forma los sistemas procesales
modernos—, y recibe esta denomi-
nacion en razon precisamente de
que, a pesar de que aquellas fun-
ciones aparecen separadas,® am-
bas estdn a cargo de 6rganos
estatales, en oposicién a lo que ocu-
rria en el antiguo acusatorio ma-
terial, en el que se apreciaba una
absoluta separacién entre acusa-
dory juzgador, en tanto solo podian
ejercitar la acusacion los particu-
lares agraviados por el delito.

Sobre la base de la delimitacién
entre los 6rganos encargados de
la persecucion penal (Ministerio
Fiscal) y el juzgamiento (tribuna-
les), el respeto al principio Acusa-
torio supone, ademas:

a) Laimposibilidad de llevar ade-
lante el juicio oral sin que sea re-
querido por el acusador estatal
(nemo iudex sine actore).

b) Que la sentencia resulte con-
gruente con la acusacion (principio
de congruencia o de correlacion
entre la imputacion y la sentencia).



c) Respeto a la regla de la non
reformatio in peius.

De los aludidos caracteres del
Acusatorio, solo vamos a exami-
nar el segundo de ellos, por cons-
tituir el objeto de este trabajo.

La esencia de la regla de la
congruencia descansa en la pros-
cripcion de la indefensién, en el
respeto al Derecho de Defensa
constitucionalmente reconocido;’
y opera sobre la base de la sumi-
sién por parte del tribunal a la in-
tangibilidad de la base factica del
juicio (inmutabilidad esencial del
objeto del proceso). De modo que
el andlisis y el enfoque sobre la
interpretacion de este principio o
regla de lo que se denomina pro-
ceso regular o Debido proceso va
a depender de la nocién de obje-
to procesal con la que se opere.

OBJETO Y CARACTERES
DEL PROCESO

Gomez Orbaneja y Herce Quema-

da entienden que
el objeto de cada concreto pro-
ceso, aquello de que se acusa
en él a una persona y sobre lo
que versa la actividad y ha de
pronunciarse la sentencia, es un
hecho considerado como delito
o falta, y no una determinada fi-
gura delictiva ni una determina-
daconsecuenciapenal|...] 8
Ernst Beling define el objeto

procesal como «el asunto de la

vida (causa, «res»), en torno del
cual gira el proceso, y cuya reso-
lucion (mediante decisién sobre el
fondo) constituye la tarea propia
del proceso [...]», y explica sobre
ese hecho que «constituye Unica-
mente el tema de la investigacion y
de la resolucién».® Este afamado
tratadista también incluye en la
definicion de objeto del proceso
al inculpado, sosteniendo que
existen tantos objetos procesales
como sujetos acusados, con in-
dependencia del titulo de partici-
pacion por el que cada uno esté
siendo enjuiciado, y sustenta su
criterio en que el asunto procesal
contra el cémplice es diferente
del seguido contra el autor prin-
cipal.’®
Segun Gémez Colomer, el ob-
jeto procesal penal esta constitui-
do por el
tema decidendi, la mate-
ria fundamental a resolver por
el érgano jurisdiccional en la
sentencia, que no es otra que
el hecho delictivo imputado a
una persona determinada.™
Para Claria Olmedo, el objeto
del proceso o res iudicanda
es el tema propuesto cuya fina-
lidad mas caracteristica es la
obtencién de la res iudicata
(cosajuzgada), de modo que el
objeto resulta ser asi un asunto
de lavida [...] un posible acon-
tecer cuyas consecuencias son
penalmente relevantes.'
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Julio Maier entiende el objeto
procesal «como el hecho descrito
en la acusacion[...] con todas sus
circunstancias y elementos, tanto
materiales como normativos, fisi-
Cos y psiquicos»."3

En el ambito académico nacio-
nal, el profesor Mendoza Diaz
sostiene la idea de comprender el
objeto procesal penal como

el hecho punible o contenido fac-
tico del debate, y que el resto de
los elementos que integran la pre-
tension punitiva constituyen el de-
nominado objeto del debate en
el juicio oral.™

Con el criterio defendido por el
prestigioso profesor argentino
coincidimos plenamente, enten-
diendo en tal sentido que el obje-
to del proceso penal contenido en
la imputacién esté integrado no
solo por el acontecimiento exter-
no friamente examinado, sino tam-
bién por toda otra circunstancia con
importancia para la ley penal, en
particular por los elementos subje-
tivos o meramente normativos
—valorativos—de la prohibicién que,
de alterarse en la sentencia, redun-
den en una situaciéon procesal de
agravamiento para el acusado.

De las anteriores definiciones
del objeto procesal penal, se colige
que este posee determinadas par-
ticularidades. Suelen resefiarse las
siguientes:'®

Individualidad. Cada proceso
penal tiene su propio objeto, que
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se concreta y especifica en la
acusacion; incluso en los casos
de conexidad —varios hechos de-
lictivos que se tramitan en un
Unico expediente, se sustancian
en un solo juicio y son resuel-
tos en una misma sentencia (Art.
13 en relacion con el 108, parrafo
tercero, de la LPP)—donde se da
el fenémeno de la pluralidad de
objetos procesales.®

Integridad. El hecho penalmen-
te relevante que compone el objeto
del proceso constituye una totalidad,
por lo que no puede fragmentarse.
El tribunal debe valorarlo sin omitir
ninguna de las consecuencias juri-
dicas que de él se deriven. Asi, el
non bis in idem sera aplicable aun
respecto a lo no considerado por la
sentencia firme, siempre que inte-
gre el objeto propuesto a la jurisdic-
cién para que se decida sobre él.

Inmutabilidad. Desde que el
objeto del proceso se configura de
modo esencial (tramite de califica-
ciones provisionales por parte de la
Fiscalia), este debe mantenerse in-
c6lume, durante toda la trayectoria
del proceso, hasta su agotamiento
en la sentencia; puede alterarse
solamente en lo referido a cuestio-
nes que no lo modifiquen de un
modo sustancial (Articulo 349 de
la LPP).

De estas caracteristicas, la ul-
tima de las explicadas es la que
se relaciona estrechamente con
el tema en comentario, pues del



analisis de su dinamica podra
concluirse si ciertamente el tribu-
nal ha alterado o modificado el
problema judicial sometido a de-
cision, situacién que no resulta
facil de determinar si se desco-
nocen cuales son los elementos
que identifican el objeto procesal;
y asi tenemos que son dos funda-
mentales: uno objetivo —el hecho
delictivo imputado—y otro subje-
tivo —la persona acusada.

El objeto del proceso no apa-
rece de una vez, de forma estati-
ca, sino que comienza a formarse
de una manera progresiva, desde
los primeros momentos del proce-
so, en razén de los actos de ini-
ciacion y los de investigacion, y
pasa por los actos de prueba, has-
ta su definitiva composicién en la
sentencia.”

En la Ley de Enjuiciamiento
Criminal espanola, el objeto del
proceso comenzaba a delimitarse
a partir de los hechos indiciarios
consignados en el auto de proce-
samiento (Art. 384); en el modelo
procesal cubano actual, queda fi-
jado de modo esencial por las
conclusiones provisionales acu-
satorias (Art. 278), y la plataforma
de hechos que componen la impu-
tacion puede modificarse en el
posterior tramite de calificaciones
definitivas a instancia del titular de
la accién penal, en cuanto a elemen-
tos no esenciales exclusivamente
(Art. 349, LPP), y es en este tra-

mite procesal donde se delimita de
modo absoluto el objeto procesal.™®

Como resultado de unainterpre-
tacion exagerada del principio Acu-
satorio, la jurisprudencia esparola,
sin embargo, ha venido interpretan-
do que la potestad de resolucion del
tribunal no solo queda limitada por
los hechos imputados y por la per-
sona acusada, sino que se hace ex-
tensiva a la calificacién juridica
propuesta por el Ministerio Fiscal.'®

TEORIAS SOBRE
LA IDENTIDAD DEL HECHO

Una mutacion de la faz subjetiva del
objeto procesal es facilmente dis-
tinguible, por lo que este extremo no
merece particular atencion; a dife-
rencia de lo que acontece en cuan-
to al hecho imputado, respecto del
cual se complejiza sensiblemente la
cuestion de cuando se esta ante una
variacion sustancial objetiva del
tema decidendl, o no.

Cuando se produce una varia-
cion sustancial del hecho imputa-
do es un punto muy controvertido,?
que reviste importancia en sede de
congruencia, y también para de-
terminar si existe cosa juzgada. La
posicion de los distintos estudio-
sos del tema sobre este particular
esta en correspondencia con la
variante teédrica sobre la identidad
del hecho a la que se afilian.

Para determinar este particular,
se han desarrollado dos corrientes
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doctrinales: la teoria naturalista
—con dos variantes—; y la teoria nor-
mativista.?'

La teoria naturalistarecibe tal de-
nominacién precisamente porque
entiende al hecho despojado de to-
da valoracion juridica, y valora que
la identidad surge del propio acon-
tecer natural. Esta posicion tedrica
reconoce, a su vez, dos vertientes,
segun intervenga la voluntad, o no.

Para la primera vertiente, el ob-
jeto procesal se configura por la
pluralidad de elementos facticos in-
tegrantes del suceso en el que ha
intervenido el acusado; 0 sea, el seg-
mento de la vida del sujeto en un lu-
gary tiempo determinados (unidad
espacio-temporal), con indepen-
dencia de como venga afirmado por
la acusacion o la sentencia. La criti-
caque se le formula a esta linea de
pensamiento es que no resulta vali-
da para el analisis de determinados
supuestos en los que, a pesar de
no existir unidad espacial y tempo-
ral, se aprecia unidad de hecho;
por ejemplo: Adispara a B un lunes
y este muere dos semanas des-
pués; o cuando X es enjuiciado
como autory, finalmente, sanciona-
do como complice.

La otra corriente dentro de la
teoria naturalista hace depender
de la voluntad del sujeto la identi-
dad del hecho, de modo que sos-
tienen su defensores que el hecho
sera el mismo, siempre que la vo-
luntad haya sido la misma. El pun-
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to débil de esta variante consiste
en ladificultad que en el orden pro-
batorio entrafa la demostracién
del animo o la intencién que per-
seguia el comisor, ademas de que
seria intrascendente que la con-
ducta del sujeto estuviera anima-
da por dolo o culpa.

La teoria normativista conside-
ra, entonces, que el hecho, ademas
de los elementos naturalisticos que
lo componen, se configura sobre
todo por criterios juridicos. Asi, el ob-
jeto procesal esta conformado por
el hecho unitariamente considera-
do que resulta subsumible en algu-
na de las unidades de conducta
que constituyen los tipos delictivos.

Segun sus postulados, habra
identidad de hecho cuando exista
coincidencia de elementos esen-
ciales (identidad parcial) en cual-
quiera de las unidades juridicas en
las que pueda reducirse un hecho
humano. Este sera el mismo cuan-
do exista identidad parcial en los
actos de ejecucion concretos; por
ejemplo, al acusado de un delito
de lesiones se le condena por
autor de un delito de asesinato en
grado de tentativa; pero no podra
sancionarse como receptador a
quien se acus6 como autor de un
delito de hurto por cuanto se trata
de conductas distintas.??

Esta dltima es la posicién que
ha venido asumiendo nuestro
maximo érgano de justicia,® aun-
gue se encuentran aislados pro-



nunciamientos que se apartan de
tal postura.?*

Como se desprende del crite-
rio asumido sobre el concepto de
objeto procesal,?® lo verdadera-
mente importante para determinar
si se esta ante el mismo hecho, o
no, es el contenido del injusto.
Cuando resulte lesionado el mismo
bien juridico y exista identidad (total
o parcial)?® en los actos ejecutivos
descritos por el tipo penal en cues-
tion, y siempre que estén animados
por la misma forma de imputacion
subjetiva,? podra afirmarse la iden-
tidad del hecho objeto del proceso.

No obstante, si se advierte que
aun estando presentes los requi-
sitos anteriormente enunciados,
se haincorporado al componente
histérico de la sentencia un ele-
mento accidental contra el cual no
pudo reaccionar el acusado, y que
en consecuencia le causa indefen-
sién, se entiende que ha existido
alteracién sustancial del suceso
originalmente imputado.

MODIFICACION DEL HECHO
IMPUTADO Y AMPLIACION
DE LA ACUSACION

El Derecho ala Defensa supone la
posibilidad de expresarse liboremen-
te sobre cada uno de los extremos
de laimputacion,® con el fin de evi-
tar la consecuencia juridica posible
o aminorarla. Asi, la garantiade una
defensa eficaz supone el conoci-

miento de aquella en toda su exten-
sién, de ahi la necesidad de que el
hecho sea narrado en forma clara,
precisa y circunstanciada.

Como garantia y respeto a ese
derecho del acusado, la Ley de
Procedimiento Penal impide que
el acusador varie sustancialmen-
te el hecho juridico-penalmente
relevante que constituye la base de
la acusacion de la que se ha veni-
do defendiendo el acusado, desde
que fue impuesto de las conclusio-
nes acusatorias. Solo se admite la
modificacion de la primera de es-
tas en cuanto ello suponga la
inclusién de elementos no esen-
ciales, o sea, siempre que no se pro-
duzca una mutacion del hecho
originalmente imputado.2®

La posibilidad que le confiere
al brgano acusador el Articulo 349
de laley procesal, en punto a mo-
dificar el hecho que se acusa, obe-
dece a la necesidad de que este
quede perfectamente particulari-
zado, garantizando asi una mejor
comprensién del acontecimiento
histérico sometido a debate, lo
cual beneficia la busqueda de la
verdady, a la postre, la realizacion
de lajusticia. Lo mismo ocurre con
las simples correcciones que in-
troduce el tribunal en el que decla-
ra probado en la sentencia.*®

Para comprender el alcance de
esta facultad concedida al fiscal,
se hace necesario definir ab initio
qué entender por «elemento o cir-
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cunstancia que altere sustancial-
mente el hecho original».

En opinién de los autores de
este trabajo, constituye una cir-
cunstancia o elemento novedoso
que altera el hecho imputado aquel
que no figuraba en la narrativa con-
tenida en la acusacion provisional,
aparecido de la practica de las
pruebas, con una significacion
juridico-penal negativa para el acu-
sado por provocar un agravamien-
to en alguna de las calificaciones
juridicas; de tal suerte que incluir-
lo en las conclusiones definitivas
seria introducir una imputacién tar-
dia o0 extemporanea, imposible de
enfrentar desde la Optica probato-
ria, por lo que ocasiona indefen-
sién. Esta opinion se funda en el
analisis teleolégico del Articulo
349, cuya ratio legis es, precisa-
mente, la de garantizar a aquel la
posibilidad de defenderse plena-
mente de todos los extremos rele-
vantes de la acusacion.®

También existira un mudamien-
to del hecho originalmente impu-
tado cuando la base factica de la
acusacion es modificada para in-
cluir elementos o circunstancias
que convierten a aquel en otro dis-
tinto, aunque con una significacién
juridico-penal menos intensa. Tal
es el caso de las conclusiones
acusatorias donde se narrala sus-
traccion por el acusado de deter-
minados bienes ajenos, y luego
se modifican aquellas, en virtud del
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resultado de las pruebas practica-
das enjuicio, porque los sefalados
bienes fueron adquiridos por este
sujeto conociendo su procedencia
ilicita. Lo anterior se hace extensi-
Vo para los supuestos en los que la
variacion la introduce el tribunal en
su relato factico.®?

Un longevo, pero magistral pro-
nunciamiento, de la Sala de lo Pe-
nal del Tribunal Supremo Popular
expone con absoluta claridad, y en
precisos términos, cuando se esta
ante una modificacion sustancial
y cuando ante una accidental va-
riacion del hecho objeto del pro-
ceso. Se trata de la Sentencia
No. 784, de 18 de agosto de 1977,
cuyo ponente fuera el docto juez
Francisco Varona Duque de Estra-
da. Dado el valor de la magna
resolucién judicial, se consigna in-
tegramente el considerando per-
tinente:

CONSIDERANDO: Que en sus
conclusiones provisionales el
Fiscal le imputé al acusado que
después de una discusion buscé
un machete, agrediendo al acu-
sado y causandole heridas a con-
secuencia de las cuales fallecio
instantaneamente. En el acto del
Juicio oral el tribunal hizo uso de
la férmula del articulo trescientos
cincuenta y cinco acerca de los
particulares de los incisos uno y
dos, en el sentido de que se le
ilustrara acerca de si la agresion
se produjo de forma subita e



inesperada, asegurando la ejecu-
cion, sin riesgo, del crimen y si,
en consecuencia, el hecho cons-
tituia el delito de Asesinato. Por
fin la sentencia en su primer re-
sultando describe céomo el agen-
te por el movil de una discusion,
cuando la victima se retiraba para
su hogar acompanado de su es-
posa e hijo, se presentd y en for-
ma subita e inesperada saco un
machete de debajo de la capa de
agua, agrediendo a este de mo-
do que no pudo defenderse e
hiriéndolo mortalmente; y califica
los hechos como asesinato por la
concurrencia de alevosia. Frente
a esta secuencia de actos proce-
sales, el recurrente no tiene razon
al alegar que se quebranté una
garantia esencial del proceso, al
aplicarse indebidamente los ar-
ticulos trescientos cincuenta y
cuatro y trescientos cincuenta
y cinco incisos uno y dos de la Ley
de Procedimiento Penal; porque,
por el contrario estos preceptos
fueron adecuadamente aplicados
en la instancia. En efecto, el ar-
ticulo trescientos cincuenta y cin-
co autoriza al tribunal del juicio
para traer al debate validamente
—como posible fundamento fac-
tual del fallo— los particulares de
hecho que se hubieren omitido.
Para ello solo precisa dos condl-
ciones; a saber: que no se alte-
ren sustancialmente los hechos
imputados y que los particulares

omitidos pudieran afectar la cali-
ficacion. Por tanto es un absurdo
identificar los conceptos de alte-
racion sustancial y variacion de la
calificacion. Es obvio que el legis-
lador cuando habla de alteracion
sustancial de los hechos no se
refiere a particulares que modifi-
quen la calificacion, sino que
cambien lo sustancial, no en lo
accidental, el hecho, o sea, que
hagan del hecho otro distinto. Asi
al amparo de la formula se pue-
de ventilar una circunstancia que
haga de un hurto un robo, o de
un homicidio un asesinato, etc.;
pero, desde luego, no se podra
hacer de un hurto un homicidio.
En un orden filosofico el término
no sustancial es inequivoco, de-
signa la adicién accidental, que
se incorpora sobre el mismo
sustrato factico, que se le agrega,
sin cambiarlo —como tal hecho—
en otro. Pero al mismo tiempo
este agregado, esta adicion de un
particular, que no convierte al he-
cho en otro incompatible con el
originalmente imputado, sino que
se sustenta en el mismo, concre-
tizandolo, detalladamente, desen-
volviéndolo, tiene que influir en su
calificacion juridica penal, pues si
no seria innecesario el uso de la
férmula. Y aunque esta connota-
cion de los términos legales es
conceptualmente clara, ello no
excusa que en cada caso los tri-
bunales tengan que valorar si, en

Justicia y Derecho 79>



efecto, el particular que se afade
determina una variacion sustan-
cial que cambia al ser del hecho
basico imputado o si es acciden-
tal, que se limita a pormenorizarlo,
aunque, o mejor dicho, siempre
que esa particularizacion implique
una variacion en la calificacion,
para de este analisis concluir la per-
tinencia o no del uso de la formu-
la. Y la decision que se adopte debe
basarse en un criterio juridico; a
saber si dentro del desarrollo dia-
léctico del proceso, el particular
que se agrega es racional, facti-
camente secuente; si se inscribe
en el contexto Idgico del debate;y
si, por consiguiente, el reo se de-
fendié de la imputacion de esta cir-
cunstancia que puede determinar
una agravacion de la calificacion. Y
en el subjudice, es indudable que
tuvo que probarse y debatirse res-
pecto a como acontecio el acto cri-
minal, maxime cuando la defensa
alegdé en sus conclusiones una
situacion de personal defensa
putativa que exigia el analisis cui-
dadoso de la mas minima circuns-
tancia en el desarrollo del hecho y
en torno al mismo. En suma, no es
razonable que la subitaneidad
alevosa de la agresion mortal, que
esta implicita en el crimen, se pue-
de estimar como una alteracion de
la sustancia del hecho, que contra-
diga la ldgica consecuencia del
proceso, © como una nueva imputa-
cion, ajena al debate factual, y
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contra la que no pudo defenderse el
acusado. Y, en tal virtud, se debe re-
chazar el motivo primero, por que-
brantamiento de forma, del recurso.*

En punto a la modificacion del
pliego acusatorio, también cons-
tituye un planteo valido que cam-
bios bruscos en las calificaciones
juridicas, aun respetando el hecho,
podrian ocasionar indefension;
pues si bien con ello no se altera-
ria el objeto procesal, si se produ-
ce una mutacién en el objeto del
debate. No es un secreto que en
muchas ocasiones la tesis de la
defensa se dirige a reaccionar
contra la calificacién ofrecida en
la acusacién; piénsese en un
asunto en el cual el acusado y su
representante voluntario han ad-
mitido los hechos y deciden enfo-
car la defensa oponiéndose a la
calificacion propuesta. Ello nor-
malmente supone preparacion
académica y cientifica sobre el
asunto que se va a controvertir,
consulta de obras de tratadistas,
de pronunciamientos y disposicio-
nes del Consejo de Gobierno del
Tribunal Supremo Popular sobre el
particular, etc., tanto para desvir-
tuar la calificacion de la acusacion
como para sostener la propia; y
cuando en el plenario la Fiscalia
decide modificar su criterio de ca-
lificacion y propone otra tesis de
subsuncién tipica para exigir una
mayor responsabilidad, se torna-
ra dificil enfrentarse a ello y reor-



ganizar la defensa en ese fugaz
momento.

En estos casos, se violenta uno
de los presupuestos del Derecho
a la Defensa, que exige el conoci-
miento previo de la acusacién ensu
totalidad, y evita sorpresas en un
momento avanzado del procedi-
miento que impida o dificulte la uti-
lizacién de los adecuados medios
defensivos. Entiéndase que una
defensa efectiva, contradictoria,
por parte del acusado, supone la
posibilidad de articular medios pro-
batorios para enfrentar todos y ca-
da uno de los extremos sometidos
a contradictorio por el fiscal; y ello
no esta autorizado por nuestro mo-
delo legal en la estudiada fase del
proceso.

Dicho inconveniente podria evi-
tarse en muchos casos si, valoran-
do la calidad del material probatorio
en que se sustenta la hipotesis
acusatoria, la Fiscalia decidiera for-
mular conclusiones acusatorias
alternativas, de acuerdo con lo per-
mitido por el Articulo 284 de la LPP,
decidiéndose a la vista de la practi-
ca del material probatorio, por la va-
riante que estime procedente. Esta
conducta procesal por parte del
Ministerio Fiscal ofreceria a la de-
fensa un horizonte mas amplio, y co-
locaria al acusado en posicién de
enfrentar la acusacion en todas las
aristas posibles, con independencia
de que luego el objeto procesal que-
de definitivamente delimitado por

uno solo de los hechos narrados
en la acusacion provisional.3*

Mas complicado seria el asunto
cuando las circunstancias que in-
fluyen sobre el hecho, alterando su
significacion juridica, no pudieron
ser tomadas en consideracién por
el representante del Estado por ha-
ber aflorado de la practica de algu-
nade las pruebas.

Para solucionar estas situacio-
nes, y armonizarlas con el respeto
de la garantia constitucional de de-
fensa, la doctrina procesal de avan-
zada ha asumido el expediente de
la Ampliacion de la Acusacion,
implementado por algunos de los
cédigos procesales de nuestra
area de cultura, entre ellos los de
Guatemalay El Salvador,® (en Pe-
ra se le denomina Acusacion
Complementaria,® pero su esen-
cia es la misma). Esta figura apa-
rece positivizada en la Ordenanza
Procesal Penal alemana (StPO),%
de donde al parecer es tomada por
el Proyecto de Cddigo Procesal
Penal Modelo para Iberoamérica,
ingresando por esta via a la reali-
dad legislativa del continente ame-
ricano.

Esta institucion constituye una
excepcion en orden al momento
procesal de fijar de modo intan-
gible los hechos, permitiéndose
al acusador completar la descrip-
cion del hecho en que funda su
acusacion con una circunstancia
nueva que no le era exigible co-
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nocer con anterioridad por un obs-
taculo factico comprobable.

Se trata de aquellos casos en los
que aflora, de la practica de prue-
bas en el juicio, un nuevo hecho o
una nueva circunstancia con tras-
cendencia a la calificaciéon legal o a
la pena. Si el dato era conocido por
obrar en el sumario, ya no seria po-
sible su incorporacién por la via de
la acusacién ampliada, pues, como
ya se dijo, esta figura es de uso ex-
cepcional y no esta disefiada para
sanear un olvido o un error padeci-
do por el acusador en el momento
de fijar los hechos en los que funda
la responsabilidad, que no es otro
que el de la acusacion provisional.
Recuérdese que el acusado solo se
defiende del hecho que aparece
dibujado en la primera de las con-
clusiones acusatorias, y no de las
diligencias sumariales, cuya unica
mision es servir de base al fiscal
para decidir cual sera el hecho que
sometera a contradictorio.

Esta facultad deferida al acusa-
dor—como excepcion al principio de
inmutabilidad del objeto procesal-
se fundamenta en la necesidad de
evitar que la rigidez de esta vertien-
te del principio Acusatorio genere
privaciones de tutela judicial a las
victimas; pero, para armonizar ello
con las garantias fundamentales del
imputado, se ha admitido que, al
hacer uso de esta institucion, se sus-
penda el juzgamiento y se produzca
una reorganizacion del juicio para
gue el acusado prepare nuevamen-
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te su defensa, brindandosele la opor-
tunidad de ofrecer nuevas pruebas.®

Notese que en el caso del pro-
cesamiento penal en nuestro pais,
la figura de la Sumaria Instruccion
Suplementaria (Art. 351, LPP)
presenta algunos puntos de con-
tacto con el instituto de la Amplia-
cion de la Acusacion*® se acude
a ella cuando se produce una al-
teracién sustancial del objeto del
proceso, no por haber variado una
circunstancia o uno de sus elemen-
tos, sino por haber sufrido una trans-
formacion esencial, de la que no
pudo defenderse oportunamente el
acusado.

Desde la posicidn que antes se
ofrecié sobre circunstancia o ele-
mento novedoso que altera el he-
cho imputado,* seria necesario
hacer uso del Articulo 351 de la
LPP, siempre que las variaciones
que pretendan introducirse a la pla-
taforma de hechos fijada en las
conclusiones provisionales del fis-
cal provoquen una modificacion en
las calificaciones juridicas en dis-
favor del acusado; procede asi a
ampliar la acusacién en los térmi-
nos explicados, en aras de evitar
una acusacion sorpresiva y garan-
tizar el ejercicio efectivo del dere-
cho constitucional de defensa.

EL TRIBUNAL FRENTE
AL HECHO IMPUTADO

En cuanto a la posibilidad de mo-
vimiento del tribunal, respecto a



los hechos objeto del proceso, rige
el principio de la intangibilidad de
la base factica del juicio (Art. 357,
LPP). Como regla, el érgano juris-
diccional no puede fallar sobre
otro hecho ni sobre otras circuns-
tancias que aquellas que se intro-
dujeron por la acusacion en sus
conclusiones definitivas (Art. 349,
LPP).+

Ello se debe a que la introduc-
cion de los hechos en el proceso
es tarea de las partes (regla ge-
neral); no obstante, una excepcion
a esta regla aparece contenida en
el Articulo 350 de la LPP,*2 que per-
mite al tribunal arrimar al debate
un elemento o circunstancia no
esencial con trascendencia a la
calificacién, surgido de la préacti-
ca de pruebas, y pasado por alto
por el acusador, al no modificar la
primera de sus conclusiones pro-
visionales en los términos permi-
tidos por el Articulo 349 de la LPP.

Con la aplicacion de esta for-
mula, también denominada por la
doctrina espafola como tesis de
desvinculacion, en nuestro con-
texto procesal, el 6rgano jurisdic-
cional valida un fallo posterior en
los términos planteados, con inde-
pendencia de que el fiscal disienta
del criterio del tribunal y decida
sostener la acusacion sin introdu-
cirle variacion alguna.

Las serias criticas a las que en
el orden académico se ha visto en-
frentada esta figura de corte inqui-

sitivo parten de la idea de que la
construccién de la imputacion es
tarea exclusiva del érgano requi-
rente, y no del 6rgano juzgador
—base del principio Acusatorio—;
sin lugar a dudas, y «sin prejuzgar
el fallo», el tribunal se convierte en
el inquisidor que juzgara su propia
acusacion, con lo cual pierde su
calidad de sujeto imparcial.*3

Segun la opinién sostenida en es-
te trabajo, en orden a lo que se en-
tiende por elemento o circunstancia
que altera el hecho inicialmente
imputado,* en correspondencia con
el sentido y finalidad propios de
«la féormula» —que siempre se uti-
liza para agravar los términos de
la acusacion, con independencia
de lo que finalmente se decida por
el tribunal—, esta facultad le permi-
te al 6rgano juzgador inmiscuirse
en la base factica de la acusacion
y alterar el objeto del proceso, por
lo que puede afectar gravemente
el derecho a la defensa, en tanto
solo compete al acusado con su
defensor oponerse a dicha deci-
sion con las alegaciones orales,
sin posibilidad alguna de articular
medios probatorios en contra de
los extremos que en ese estado
del proceso lo sorprenden.

Para evitar la intervencion del
tribunal en la base factica que le
ha sido propuesta —y preservar
asi la regla de imparcialidad—, lo
procedente seria, en pos de pre-
servar una garantia de rango cons-
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titucional, que el érgano juzgador
impusiera a las partes de sus im-
presiones, luego de la practica de
pruebas, ilustrandolos del nuevo
elemento que pudiera ser incorpo-
rado al objeto procesal, dada su
trascendencia a la calificacion,
en aras del logro de la justicia ma-
terial; y que fuera el titular de la
accién persecutoria—en consonan-
cia con la funcion constitucional-
mente atribuida a este érgano—*
quien decidiera, en definitiva, so-
bre la procedencia de incluir el
nuevo dato en laimputacion, o no.*

Ello operaria como una pro-
puesta de ampliacién de la acu-
sacién, por parte del tribunal,
sujeta a la definitiva decision de
la Fiscalia; o sea, en caso de que
el acusador disintiera del criterio
del 6rgano judicial y decidiera no
ampliar la hipétesis acusatoria,
ello impediria al tribunal tomar en
cuenta los nuevos elementos apa-
recidos porque no contaria con
una nueva base factica sobre la
cual modificar el juicio de tipicidad
o de responsabilidad; pero, de aco-
ger el fiscal este nuevo elemento,
tal posicion implicaria ofrecer a las
partes la posibilidad de proponer
las pruebas necesarias que co-
rrespondan.

Sin pretender implantar nuevas
figuras en el procedimiento patrio,
se entiende que una vision distin-
ta de la formula del Articulo 350,
acompanado de algunas modifica-
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ciones, seria suficiente para garan-
tizar el ejercicio eficaz del Derecho
a la Defensa. Seria conveniente
ampliar el plazo de suspensién del
debate —que incluso no tendria ne-
cesariamente que estar sujeto a
término, sino que podria decidirlo
el tribunal, segun la envergadu-
ra del asunto y las necesidades de
la defensa—, y permitir al acusado,
de ser necesario, la proposiciéon de
nuevos medios probatorios para en-
frentarse a los extremos que se in-
troducen en el analizado momento
con efecto agravatorio de su res-
ponsabilidad.

La otra vertiente de la férmula
del Articulo 350 que interesa a este
estudio es la de permitir al tribu-
nal modificar la calificacion legal
del suceso servido en la narrativa
de hechos de la acusacion, y pro-
curar siempre salvar un error del
fiscal que puede resultar perjudi-
cial para la justicia.

Si el Derecho a la Defensa sig-
nifica la posibilidad de controver-
tiry producir prueba en contra de
todos y cada uno de los elemen-
tos de la acusacion, es indudable
que un cambio de calificacion en
ese momento del juicio —cuando
han precluido los momentos de
proposicién y practica de las prue-
bas— puede ocasionar indefen-
sion, y ello constituye la razén
para reconocer la regla de prohi-
bicioén de calificacion sorpresiva
en perjuicio del acusado.



Si bien resulta incuestionable la
atribucién del tribunal de velador
de una correcta subsuncién tipica,
aun cuando resulte mas drastica
que la interesada por el 6rgano
acusador, en aras de conceder
mayores garantias al sujeto pasi-
vo de la relacion procesal, seria
conveniente replantearse unare-
forma de esta arista del Articulo
350 de la vigente LPP, en el senti-
do de no limitar la amplitud del
plazo de suspension, sino que que-
de a su valoracion, en dependen-
cia de la complejidad del asunto.

Para evitar los cambios sorpre-
sivos en la calificacion, la Orde-
nanza Procesal Penal alemana*’
incorpord la institucién de la Ad-
vertencia sobre el Cambio de
Calificacion, la que fue asumida
luego por el Proyecto de Cédigo Pro-
cesal Penal Modelo para Ibero-
ameérica, de donde la han tomado
otros paises del area, como es el
caso de Guatemala (Art. 374 del
Cédigo de Procedimiento Penal
guatemalteco).*® Esta figura per-
mite al tribunal alertar a las partes
sobre un posible cambio de cali-
ficacion, siempre sobre la base
del hecho acusado, en los casos
en que la calificaciéon que se pre-
tenda sea mas grave que la inte-
resada por el fiscal. En dichos
supuestos, de interesarlo las par-
tes, el tribunal decretara la sus-
pensién del debate por un plazo
prudencial —el precepto no esta-

blece término alguno—, en aras de
que aquellas puedan reorganizar
Sus posiciones.

Larazon de ser de este institu-
to obedece a una interpretacion
garantista del principio iura novit
curia,* longevo brocardico que es-
tablece como obligacion de los
jueces aplicar correctamente el
Derecho sin quedar vinculados a
las alegaciones de las partes; y
reconoce como limite de dicha fa-
cultad el Derecho a la Defensa.

La advertencia ha de ser siem-
pre precisa, circunstanciada y com-
pleta, que permita a las partes, y en
especial a la representacion letra-
da del acusado, preparar y ajustar
su defensa. Para la mejor compren-
sién, el tribunal podria ilustrarlos
sobre las alternativas de califica-
cién que se esta planteando.

Resulta curioso como estas
directrices doctrinales, desconoci-
das por la ley procesal comun,
fueron tenidas en cuenta por el le-
gislador militar cubano. Sin hacer
expresa referencia a las figuras de
la Advertencia del Cambio de Ca-
lificacion y la Ampliacion de la
Acusacion, la Ley de Procedimien-
to Penal Militar, de fecha 6 de agos-
to de 1977, ofrece en el Articulo
366°° una regulacion normativa con
significativo parecido a dichas ins-
tituciones, con la particularidad de
que tanto la advertencia jurisdic-
cional sobre la modificacion de las
calificaciones juridicas, como la
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solicitud de una acusacion amplia-
da por los cauces de una instruc-
cién complementaria, tienen lugar
con posterioridad al debate, en el
momento de la deliberacion, lo que
obedece a los caracteres propios
de agilidad y ausencia de una ex-
clusivay rigida fase de proposicion
y practica de pruebas en esta juris-
diccién (articulos 320y 352).

De lo anterior, se concluye que
tales posibilidades no son ajenas
a nuestra realidad procesal, por lo
que bien pudieran tenerse presen-
tes ante futuras modificaciones de
la LPP.

LA DENUNCIA DE LA
INCONGRUENCIA FACTICA

Atendiendo a la naturaleza ex-
traordinaria del recurso de casa-
cidn, solo pueden denunciarse a
través de dicho medio impugna-
ticio los vicios que taxativamente
se enuncian en los articulos 69 y
70 de la LPP.

Del analisis del catalogo de cau-
sales que habilitan la casacién, no
advertimos que alguna de ellas per-
mita la denuncia ex parte del vicio
de incongruencia entre el hecho
base de la acusacién y la resultan-
cia factica de la sentencia, o sea,
la falta de correlacion entre la
imputacion y la sentencia por haber
sancionado hechos no intimados.

La denuncia que permiten las
causales quintay sextadel Articu-
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lo 70 de la ley procesal alcanza,
en nuestro criterio, Gnicamente la
incongruencia juridica y no la que
versa sobre extremos facticos. El
profesor Aldo Prieto, sin embargo,
sostiene posicién contraria, al afir-
mar que la incongruencia a que se
refiere el motivo sexto del articulo
setenta de la ya citada norma pro-
cesal no recoge exclusivamente la
hipétesis de que el tribunal sancio-
ne por un delito mas grave, sino
otras en las que puede incurrir el
tribunal sin que sea necesaria-
mente por exceso; por ejemplo,
cuando varia sustancialmente los
hechos, aunque sancione por un
delito de menor entidad que el
imputado.®’

Con apoyo en la interpretacion
gramatical del precepto, y en los
tres afos de experiencia en la re-
solucién de este tipo de recurso
—en el caso de la autora—, opina-
mos que la mencionada causal
esta disenada Unicamente para
denunciar la incongruencia por
exceso, que tiene lugar cuando el
tribunal, sin alterar sustancialmen-
te el hecho imputado, decide variar
alguno de los extremos de Dere-
cho en perjuicio del acusado sin
hacer uso de la facultad que se le
confiere en el Articulo 350, en fran-
ca violacién de lo establecido en
el parrafo segundo del Articulo 357
delaLPP.

De modo que esta falta, tan
lesiva para el Derecho a la Defen-



sa, no encuentra, de manera ex-
presa, cauce procesal para su
cuestionamiento en casacién por
el recurrente; su descubrimiento,
en muchas ocasiones, esta supe-
ditado al control de las actuacio-
nes que realizan los jueces del
tribunal ad quem en su funcion re-
visora —que, como seres huma-
nos, no son infalibles y pueden no
percatarse de ello—, y solo enton-
ces, podran sanear el quebranta-
miento padecido, a tenor de las
facultades que reconoce ala sala
de casacion el Articulo 79 de la
mentada ley de tramites penales.>?

Si bien mediante esta actividad
supra parte se puede enmendar
el problema, lo cierto es que se
deberia reformular el motivo sexto
ya comentado, de manera tal que
permitiera la denuncia de la incon-
gruencia factica entre la acusacion
y la sentencia, para reafirmar asi
la imposibilidad del tribunal de in-
corporar al hecho de la sentencia
datos nuevos respecto a las con-
clusiones acusatorias definitivas
que agraven la situacién procesal
del acusado.

IDEAS FINALES

1.- El principio de congruencia en-
tre la acusacion y la sentencia se
desarrolla dentro del modelo Acu-
satorio formal que rige el enjuicia-
miento penal, y su fundamento
descansa en el respeto al Dere-
cho de Defensa constitucional-
mente reconocido.

2.- Elobjeto del proceso penal esta
constituido por el hecho descrito en
la imputacién fiscal, acompariado
de todas aquellas circunstancias y
elementos trascendentes para la
ley penal, en particular por los ele-
mentos subjetivos y normativos de
la prohibicién que, de alterarse en la
sentencia, ocasionen un perjuicio al
acusado.

3.- Constituye una circunstancia
novedosa que altera sustancial-
mente el hecho imputado aquella
que no figuraba en la narrativa de
hechos contenida en la acusacién
provisional, surgida de la practica
de las pruebas, con una significa-
cién juridico-penalmente negativa
para el acusado por agravar algu-
na de las calificaciones juridicas.

4.- Para evitar modificaciones del
pliego acusatorio, que signifiquen
alteraciones sustanciales de los
hechos acusados, seria convenien-
te que la Fiscalia explotara con mas
frecuencia la posibilidad de formu-
lar conclusiones provisionales al-
ternativas, lo cual ofreceria a la
defensa un horizonte mas amplio,
colocando al acusado en posicién
de enfrentar la imputacion desde
todas las aristas posibles.

5.- Cuando el tribunal hace uso de
la férmula del Articulo 350 de la LPP
paraincorporar al debate un extre-
mo factico aparecido de la practi-
ca de pruebas, o para modificar la
calificacién ofrecida por el acusa-
dor, puede ocasionar indefensién
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al acusado. Ello seria evitable si
se ampliara el plazo de suspen-
sion del juicio y se le permitiera al
acusado reorganizar su defensay
enfrentar dichas variaciones en el
orden probatorio.

6.- No existe cauce casacional que
permita a las partes denunciar el
vicio de alteracién sustancial del

NOTAS

' En la antigliedad, el disefio del proceso
penal fue similar al utilizado en el civil,
ya que por entonces no se establecieron
diferencias sustanciales en el modo de
procesar y juzgar los distintos conflictos,
aunque la indole de estos proviniera de
ilicitos penales o cuestiones civiles. (Ver
Omar A. Benabentos: Teoria General del
Proceso, t. 2, p. 6.)

2 Ver Juan Montero Aroca et al.: Derecho
Jurisdiccional I, Proceso Penal, p. 14.

8 Ibid.

4 Con agudeza, explica Montero Aroca que
el llamado «proceso inquisitivo» no existe,
pues, aunque la aplicacion del Derecho
Penal la llevaba a cabo un tribunal, estos
no utilizaban como medio el proceso, el
cual supone la existencia de partes que
en sus posiciones contradictorias se
encuentran en pie de igualdad. El Inqui-
sitivo es un sistema de aplicacion del De-
recho Penal tipicamente administrativo.
(Montero Aroca et al.: Ob. cit., p. 16.)

5 ApudAlberto Bovino: Problemas de de-
recho procesal penal contemporaneo,
p. 10.

¢ Mientras la llustracién mantuvo la per-
secucién penal publica, fue instrumen-
tadora, en el &mbito politico, del principio
de la division de los poderes del Estado.
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hecho imputado, lo cual queda so-
metido a la revisidn ex oficio que
realiza el TSP. Seria aconsejable
que, en futuras modificaciones le-
gislativas, se variara de forma la re-
daccion de la causal sexta, de
modo que permitiera el cuestio-
namiento de tan grave falta pro-
cesalm

Este principio tuvo, entre sus principales
consecuencias, la diferenciacion estricta
de las tareas ejecutivas, legislativas y
judiciales a cargo de los 6rganos del Es-
tado y, como producto de esa diferen-
ciacion, el nacimiento del principio de
independencia judicial. (Ver Bovino: Ob.
cit., p. 14.) Explica Hassemer que la
superacion del procedimiento inquisitivo
en el actual proceso penal constituye una
piedra angular en el desarrollo hacia el
estado de derecho; y resalta la importan-
cia del principio Acusatorio sobre la base
de que prohibe a quien debe juzgar una
causa el atraerla para si, y a aquel que
la trae a decision, el decidirla. La sepa-
racion entre tribunales y fiscalias, la atri-
bucion de diferentes funciones, y el
equilibramiento practico en el proceso de
las diferentes competencias y derechos
de intervencion, concretan un momento
importante de la division de poderes en el
proceso penal. Una armonia de los po-
deres resulta amenazadora para aquel
que se encuentra sometido a ellos; a
partir de su contraposicion, puede desa-
rrollar posibilidades para su defensa,
correccion y control. (Winfried Hasse-
mer: Critica al Derecho Penal de Hoy
—Norma, interpretacion, procedimiento.
Limites de la prision preventiva—, p. 91.)



7 El Derecho a la Defensa aparece reco-
nocido en el Articulo 59 de la Carta Mag-
na, el cual establece que «todo acusado
tiene derecho a la defensa».

8 Emilio Gomez Orbaneja y Vicente Herce
Quemada: Derecho Procesal, vol. I, pp. 8-9.

® Ernst Beling: Manual de Derecho Pro-
cesal Penal, pp. 79-80. Refiere que «cada
proceso sirve mas bien para abordar un
fragmento de la vida criminal en su
totalidad; de modo que con respecto a un
solo inculpado nunca constituye su vida
entera el objeto procesal en tanto cada
proceso se refiere sélo a un determinado
acontecimiento de su vida: a un ‘hecho’
determinado». (pp. 83-84.)

0 Jbid., p. 84.
" Montero Aroca et al.: Ob. cit., pp. 98 y ss.

2 Jorge A. Claria Olmedo: Derecho
Procesal Penal, t. 1, p. 220.

3 Julio B. J. Maier: Derecho Procesal
Penal argentino, t. 1-B, p. 336.

4 Juan Mendoza Diaz: «Los Principios
del Proceso Penal», p. 97.

1% Claria Olmedo: Ob. cit., p. 223.

'8 En este orden de ideas, se pronuncia
Beling, en el sentido de que, existiendo
varios objetos, puede el actor reunirlos
todos en una querella, pero sin que pier-
dan su individualidad propia. Aclara que
la unidad o pluralidad de los hechos no
depende de valoraciones juridicas,
sino que se distinguen en atencién al
momento histérico, de modo que dos
actos punibles independientes consti-
tuyen siempre dos objetos procesales.
En cambio, un delito, a los efectos del
Derecho Penal, representa un objeto
procesal, aun tratandose de actos
juridicamente dependientes, por ejem-
plo, «delito continuado». (Beling: Ob. cit.,
pp. 84-85.)

7 Este iter en la formacién del objeto
procesal tiene su origen en el conocimien-
to de la ocurrencia de un «hecho que reviste
caracteres de delito»; se asume, entonces,
por parte de la policia y/o la instruccién un
grupo de acciones encaminadas a lograr
su esclarecimiento y su responsable
(articulos 104 y 106 de la LPP); luego, el
fiscal formula unas calificaciones provisio-
nales, que constituyen la primera mani-
festacién concentrada de aquel (Articulo
278, LPP) y que se concreta de un modo
terminante en el tramite en que se elevana
definitivas (Articulo 349 de la LPP). No
obstante, el Ultimo acto de formacién del
objeto del proceso es la sentencia firme,
pues el acontecimiento histérico que esta
contiene en el primer resultando probado
es lo que hace frente al futuro con los
efectos de cosa juzgada.

'8 Jlustrativa resulta, en este sentido, la
Sentencia No. 217, de 21 de mayo de
1947, dictada por la otrora Sala de lo
Criminal del Tribunal Supremo, la cual,
respecto al Articulo 732 de la LECrim
(antecedente del actual 349 de la LPP),
declar6 «que son las conclusiones a que
el mismo se refiere las que verdaderamente
encierran o envuelven la Unica acusacion
que, al amparo de su texto, pueden ar-
ticular las partes acusadoras en el proceso
penal. Por eso precisamente se llaman
definitivas; para expresar que las otras,
calificadas como provisionales, quedan
supeditadas a la efectuacion del juicio
oral correspondiente; y por eso también,
cuando las repetidas partes acusadoras
mantienen como definitivas las que en
principio articularon con el caracter de
provisionales, es practica constante y
uniforme en todas las Salas de Audiencia
hacerlo constar asi, para demostrar que
los informes de las partes y demés
tramites posteriores se efectuaron sobre
la base de las mencionadas conclusiones
definitivas». (NUfiez y Nunez: Ley de En-
juiciamiento Criminal, t. 1, p. 691.)
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'° Asi se pronuncié el Tribunal Supremo
espafiol, en una sentencia de 14 de
febrero de 1994: «Es algo indiscutido que
el principio acusatorio —consagrado
constitucionalmente en el Art. 24.2 de
nuestra Ley Fundamental- responde a
una evolucioén histérica que culmina en
un sistema penal que tiende a eliminar
cualquier vestigio de arbitrariedad en las
decisiones de los 6rganos judiciales: por
eso la informacion sobre los términos de
la acusacion debe ser indubitada en
referencia a los hechos, al titulo de
imputacion y al sujeto imputado. Y no
puede ser de otra manera, porque el
principio se conecta con el inalienable
derecho a defenderse que la propia
Constitucién, en el mismo citado precep-
to, reconoce a todos, lo que hace preciso
observar cuanto sea necesario para
ahuyentar el fantasma de la indefension.
Partiendo de la distincion de las funcio-
nes acusadora y decisoria, la primera
esta atribuida en nuestro derecho con
caracter general al Ministerio Fiscal,
quien, como Organo imparcial, viene
obligado a fijar una narracién histérica,
con una referencia inequivoca al posible
titulo de imputacion y a la autoria —con
las circunstancias que pudieran concu-
rrir— de formatal que llegue a ser posible
una decision del juzgador vinculado en
definitiva a los términos del debate con
la Unica y minima flexibilidad que le
permite la consideracion de la posible
homogeneidad de tipos.» (Apud Miguel
Colmenero Menéndez de Luarca: «La
iniciativa del Tribunal en las decisiones
y pronunciamientos de la sentencia
penal».)

20 Refiriéndose a los hechos que confor-
man la base de la acusacién, explica
Fenech que «cualquier cambio esencial
de los mismos que afecte a su individua-
lizacién concreta afectaria a la esencia
misma de la pretension punitiva, con lo
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gue nos encontrariamos ante una nueva
pretension y un proceso con un objeto
distinto de aquel que habia tenido desde
su iniciacion [...] Desde luego, no sirve
para su identificacion la calificacion juri-
dica del mismo, pues esta puede legal-
mente ser variada aun dentro del mismo
proceso. Los elementos decisivos para
la individualizacion del hecho son, ade-
mas de la persona a quien se imputa, las
condiciones de lugar, tiempo y forma en
que se supone cometido, asi como la
persona que aparece como sujeto pasivo
del hecho punible y cualquier otra cir-
cunstancia concreta que pudiera ser-
vir a este fin». (Apud Rivero Garcia y
Pérez Pérez, El Juicio Oral, p. 198.)

21 \ler Montero Aroca et al.: Ob. cit.,
pp. 105-106.

22 En sentido contrario, ver, en la nota 32,
fragmento de la Sentencia No. 4238,
de 22 de septiembre de 2005, dictada
por la Sala de lo Penal del TSP.

28 En relacién con este extremo, se
muestran aclaratorias las siguientes
sentencias de la Sala de lo Penal del TSP:
Sentencia No. 408, de 8 de febrero
de 1979

CONSIDERANDO: que imputado por el
fiscal al acusado la comisién de un delito
de corrupcion de menores, es evidente
que para sancionar la Sala del juicio por
el de abusos lascivos, ésta no venia
obligada a hacer uso de la formula que
previene la Ley de Procedimiento Penal,
ya que sanciond por un delito de igual
entidad al imputado y ambos estén
comprendidos en el mismo titulo del
Cédigo de Defensa Social, lo que ha
reiterado esta Sala, siempre que sean
por unos mismos hechos, tal cual acon-
tece en el caso en examen, en el que se
dio por probado que el acusado realizo
determinados tocamientos IUbricos
sobre el cuerpo del menor, mediante el



empleo de la violencia; por tanto se debe
rechazar el primer motivo por quebran-
tamiento de forma. (En Boletin del
Tribunal Supremo Popular, 1979, primer
semestre, p. 346.)

Sentencia No. 256, de 16 de enero
de 1980

CONSIDERANDO: que en las presentes
actuaciones se observa que el Tribunal
hizo uso de la férmula prescripta en el
articulo 350 de la Ley de Procedimiento
Penal, en el sentido de invitar a las par-
tes a que lo ilustran si el hecho justi-
ciable constituia, mas bien que el delito
de escandalo publico calificado por el
fiscal, el de abusos lascivos, lo que no
autorizaba, sin embargo, para alterarlo
sustancialmente, en la sentencia, hasta
el punto de hacerlo subsumible en el tipo
penal correspondiente a este ultimo deli-
to; y como la referida falta puede redundar
en menoscabo de las garantias procesa-
les, debe esta Sala, en ejercicio de las
facultades que le confiere el articulo 79
de la Ley de Procedimiento Penal, decla-
rar, de oficio, el quebrantamiento de for-
ma, con efecto anulativo limitado a la
sentencia. (En Boletin del Tribunal Su-
premo Popular, 1980, primer semestre,
p. 303.)

Sentencia No. 245, de 15 de enero
de 1981

CONSIDERANDO: Que con respecto al
acusado A.F.B., el Fiscal imputé un he-
cho que calificé con mas o menos acier-
to, como constitutivo de un delito de
receptacién con arreglo al Articulo 401,
inciso 1, del Cédigo Penal, y pidi6é para
este acusado la sancion de nueve me-
ses de prision, y esto porque le atribuy6
recibir carne de res que le facilitaban los
otros acusados, sabiendo que procedian
de un delito; y la Sala, desentendiéndo-
se de la imputacion del Fiscal, le carga
la participacién en el delito de hurto y de
su sacrificio ilegal, y le impone la sancion
de cuatro anos de prisién, lo que, segun

el segundo pérrafo del articulo 357 de la
Ley de Procedimiento Penal, no resulta
licito porque este precepto establece,
entre otras prohibiciones, la de sancionar
por un delito mas grave que el que haya
sido calificado por la acusacién, salvo
que la Sala hubiere hecho uso de la
facultad que le atribuye el Articulo 350
de la propia ley procesal en los supues-
tos en que esta norma permite la varia-
cién no sustancial de los hechos y el
cambio de calificacion. (En Boletin del
Tribunal Supremo Popular, 1981, p. 229.)

24 \er notas 22 y 32.
25 Ut supra.

26 Sobre tal particular, se pronuncioé la
Sentencia No. 213, de 15de enero de 1980,
dictada por la Sala de lo Penal del TSP:

CONSIDERANDO: que la Sala solo
preciso, aportando algunos datos que no
alteran el hecho imputado por el Fiscal,
la acusacién que este le hizo al acusa-
do, de quien dijo que, de acuerdo con
los demas encausados, se dedicaba
a asaltar ciudadanos que de una u otra
forma conocian que se dedicaban al jue-
go prohibido «bolita» y que a éstos les
exigian grandes cantidades; y que el
recurrente concretamente, utilizaba su
automovil para ese fin; y la Sala dice por
su parte que el recurrente, que conocia
de estas actividades de los otros sancio-
nados, lleg6é en el automovil de servicio
publico que estaba a su cargo, al sitio
en que los autores apremiaban a la victima
para que entregara cierta cantidad de
dinero, cooperando, mediante el traslado
en el taxi que guiaba a los autores y al
perjurado hasta la Quinta Unidad de la
Policia, ademés que M que tenia conoci-
miento de la actividad ilicita, escucho
cuando los dos acusados que menciona
le exigian dinero a la victima, que no es
agregar hecho alguno que esté fuera de
la imputacion, sino la simple exposicién
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de un dato que cabe fuera de la acusa-
cibn mas genérica y menos minucio-
sa, hecha por el Fiscal. (En Boletin del
Tribunal Supremo Popular, 1980, pri-
mer semestre, p. 293.)

27 llustra este particular la Sentencia
No. 5665, de 5 de octubre de 1981,
dictada por la Sala de lo Penal del TSP,
que en lo atinente dispuso:
CONSIDERANDO: que al imputar el
Ministerio Fiscal a la acusada recurren-
te la comisién de un delito de malver-
sacion, de caracter culposo previsto en
el articulo [...] la Sala de instancia no
podia sancionarle como autora de un
delito de malversacién de caracter dolo-
s0[...] niaun haciendo uso de la formu-
la del articulo 350 de la LPP, pues se
vulneran normas esenciales de las
garantias en el proceso y procede [...]
la nulidad de la sentencia recurrida.
(Apud Danilo Rivero Garcia: Comenta-
rio en torno a las calificaciones provi-
sionales, p. 40.) Sobre la base de esta
postura, habrd que entender que se
ha producido un apartamiento del rum-
bo de la acusacion originaria que alte-
ra sustancialmente el hecho imputado,
cuando se venia acusando por un delito
de Tenencia simple de Drogas (Articulo
191 del Codigo Penal cubano), y en el
tramite al que se refiere el Articulo 349
de la LPP, el Fiscal decide modificar la
imputacién para incluir el dato del
«propésito de traficar» (elemento sub-
jetivo del injusto), e interesa una san-
cion por el delito de Trafico de Drogas
del Articulo 190.1-a del texto punitivo.

28 | aimputacién es una hipotesis factica
(conducta lesiva para un bien juridico)
que contiene todos los elementos, con-
forme a la ley penal, de un hecho puni-
ble. (Apud Julio B. J. Maier: Derecho
Procesal Penal argentino,t.1-A, p.317.)

2 Ello se infiere del pronunciamiento
contenido en la Sentencia No. 458, de
13 de febrero de 1979:

<92 Justicia y Derecho

CONSIDERANDO: Que no podia el Tri-
bunal de instancia sancionar al acu-
sado por un delito del cual no pudo
defenderse oportunamente, sin infrin-
gir lo dispuesto en el articulo 357 de la
LPP, pues a lo mas que el mismo le
autoriza es hacer uso de la férmula
del articulo 350 condicionada a los
supuestos a que en el mismo se esta-
blece, y como el delito de Abandono
de Desvalidos no fue imputado en
las conclusiones provisionales del
Fiscal, aunque si en las definitivas,
no podia el Tribunal ni siquiera con el
uso de la aludida férmula adicionar a los
hechos un nuevo delito, y al hacerlo in-
currié en el motivo de quebrantamiento
relacionado, por lo que procede devolver
las actuaciones al Tribunal de instancia
para que proceda a dictar una nueva
sentencia con arreglo a lo dispuesto en
la ley. (En Boletin del Tribunal Supre-
mo Popular, 1979, primer semestre,
p. 350.)

30 En este orden, el TSP ha expedi-
do sucesivos pronunciamientos, en-
tre los que se destacan, por su claridad,
los que aparecen contenidos en las
siguientes sentencias:

Sentencia No. 5559, de 4 de sep-
tiembre de 1980

CONSIDERANDO: que aunque el fiscal
no expresara que el acusado simulé
que habia cometido un delito de robo
en su domicilio con el fin de justificar
asi la desaparicion de dinero de los
fondos sociales que estaban bajo su
cuidado por sus funciones sindicales,
no se excedi6 la Sala de instancia al
consignar este particular porque no
trasciende a la calificacién y al fallo, de
manera que el Unico motivo de casacién
por quebrantamiento de forma debe
rechazarse. (En Boletin del Tribunal
Supremo Popular, 1980, segundo
semestre, p. 346.)



Sentencia No. 1205, de 28 de febrero
de 1985

CONSIDERANDO: que no puede afir-
marse que los hechos narrados por el
Fiscal en su escrito de Conclusiones
Provisionales, hayan sido variados en el
Resultando Probado, en su entidad
esencial; pues el delito calificado en la
sentencia recurrida coincide con la
imputacion hecha por el Ministerio Pu-
blico, y aunque en la narraciéon hecha
por la Sala se incluyen elementos acci-
dentales surgidos en la celebracion del
juicio oral, ellos no pueden considerar-
se como agravatorios de la respon-
sabilidad penal del recurrente, por
cuya razoén la Sala de instancia no
dejé de cumplir lo dispuesto en los
Articulos 350 y 357 de la Ley de Pro-
cedimiento Penal, como arguye el
acusado A.M.G. en el primer motivo por
Quebrantamiento de Forma, lo que
obliga a rechazar el referido motivo.
(En Boletin del Tribunal Supremo Po-
pular, 1985, edicion extraordinaria,
pp. 230-231.)

Sentencia No. 8320, de 6 de diciem-
bre de 1996

CONSIDERANDO: [...] que la Sala
juzgadora no viene obligada a repetir
textualmente los cargos acusados, sino
que conforme a lo debatido en el acto de
la vista oral, el tribunal en el primer re-
sultando de su sentencia, narra, da co-
mo probados los hechos tal y como los
percibio en el juicio, pudiendo introdu-
cir elementos circunstanciales, ilustra-
tivos, complementarios que sin alterar
sustancialmente el hecho original
imputado lo complementen; y como en
el caso objeto de analisis, el debate se
centrd sobre la imputacion de un delito
de Lesiones Graves cometido por el
recurrente L.A., y la sentencia sanciona-
dora asiigualmente lo expresa, recoge y lo
da como indubitado, no hay alteracién

o modificacién sustancial y procesal algu-
na que pueda motivar el quebrantamien-
to de forma. (En Boletin del Tribunal
Supremo Popular, 1995-1996, pp. 267-268.)

31 En este sentido, se pronuncio la Senten-
cia No. 2560, de 7 de mayo de 1981, dic-
tada por la Sala de lo Penal del TSP:
CONSIDERANDO: habiéndose imputado
al acusado su participacion en el delito
de Juegos Prohibidos, en la modalidad
de colector, no podia el Tribunal sancio-
nar por la mas grave de Banquero, por lo
que el motivo segundo del recurso por
guebrantamiento de forma debe acogerse
y haber lugar al mismo devolviéndole las
actuaciones al tribunal de origen para que
dicte nueva sentencia explicando cudles
hechos realizaba el acusado que confor-
man su participacién como banquero y
no como colector. (En Boletin del Tri-
bunal Supremo Popular, 1981, primer
semestre, p. 307.)

32 De acuerdo con la opinién sostenida,
aunque respecto a tipicidades delictivas
distintas, se pronunci6 el TSP en la
Sentencia No. 4982, de 6 de noviembre
de 1980, dictada por la Sala de lo Penal
que, con apoyo en las funciones revi-
soras que a esa instancia le confiere el
Articulo 79 de la ley de enjuiciar, resolvid
en el sentido siguiente:

CONSIDERANDO: que el Fiscal atribuyo
a la acusada haberse apropiado de la
cantidad de (...) proveniente de las ven-
tas que administraba y la sentencia, en
cambio declara probado que la misma,
por su negligencia, dio lugar a que per-
sonas desconocidas sustrajeran esa
cantidad; y como ello implica un cambio
sustancial de los presupuestos objetivos
de la pretensién punitiva —incompatible
con los principios que rigen nuestro
ordenamiento procesal—, que puede
redundar en merma de las garantias del
proceso, tanto con respecto a la imputada
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como a la sociedad, debe esta Sala, en
uso de las facultades que le confiere el
articulo 79 de la LPP, declarar, de oficio, la
casacién por quebrantamiento de forma,
con efecto anulador limitado a la mencio-
nada resolucion. (Apud Rivero Garcia:
Comentario..., p. 40.)

Subyace una opinién contraria en la
Sentencia No. 4238, de 22 de septiembre
de 2005, dictada por este propio 6rgano
judicial, mediante la cual se dispuso:
CONSIDERANDO: Que el recurrente no
ha fundado el inico motivo de su recurso
por quebrantamiento de forma en un
hecho cierto, pues el Fiscal acus6 en
definitiva por un delito de Hurto, previsto
y sancionado en el articulo trescientos
veintidos, apartados primero y tercero del
Cédigo Penal, que tiene un marco san-
cionador que discurre de dos a cinco
anos de privacion de libertad; y como la
Sala de instancia describié un hecho
que es esencialmente el que el Ministerio
Publico relatd, y aunque no coinciden la
calificacion dada por el Fiscal y la adop-
tada por el Tribunal, pues no se pudo
probar el delito imputado y si el calificado
de Receptacion, pero teniendo ambos
delitos el mismo marco sancionador no se
da el supuesto de la sancién por un delito
mas grave que el imputado y, por tanto, no
ha incurrido la Sala de instancia en el
quebrantamiento enunciado en el ordinal
sexto del articulo setenta de la Ley de
Procedimiento Penal, y el motivo exa-
minado debe rechazarse. (En Boletin del
Tribunal Supremo Popular, 2005, p. 24.)

33 En Boletin del Tribunal Supremo Popular,
1977, edicién extraordinaria, pp. 380-384.

34 Como con acierto explica el profesor
Danilo Rivero, debe valorarse que no
siempre los hechos investigados quedan
establecidos en forma indubitable, pues
no se trata de un hecho probado (el que
se determina luego de la celebracion del
juicio oral con apoyo en la practica de las
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pruebas), sino que el conjunto de diligen-
cias que se registran en el expediente de
fase preparatoria solo permite fundar una
sospecha. Y es por ello que sostiene
Maier, citado por el autor antes referido,
que «(...) la acusacién alternativa o
subsidiaria: ella supone que el acusador
pondra en juego las hipdtesis posibles,
cuidando describir todas las circunstancias
necesarias para que puedan ser verificadas
en la sentencia, sin perjuicio de ordenar el
escrito de manera que permita entender
cual es la tesis principal y cual o cuales
las subsidiarias o alternativas. Una acusa-
cion construida en esa forma permite la
contestacién defensiva, la prueba y la
decision; se observa como ella es el pilar
fundamental que permite el ejercicio id6-
neo del derecho de defensa». (Apud Rivero
Garcia: Comentario..., pp. 39-40.)

35 El Articulo 373 del Codigo de Proce-
dimiento Penal de Guatemala reconoce la
figura de la Ampliacién de la Acusacion,
estableciendo que: «Durante el debate, el
Ministerio Publico podra ampliar la acusa-
cion, por inclusién de un nuevo hecho o
una nueva circunstancia que no hubiere
sido mencionado en la acusacion o en el
auto de apertura del juicio y que modifica-
re la calificacién legal o la pena del mismo
hecho objeto del debate, o integrare la
continuacion delictiva.

»En tal caso, con relacién a los he-
chos o circunstancias atribuidos en la
ampliacién, el presidente procedera a
recibir nueva declaracién al acusado e
informaré a las partes que tienen derecho
a pedir la suspension del debate para
ofrecer nuevas pruebas o preparar su
intervencion. Cuando este derecho sea
ejercido el Tribunal suspendera el debate
por un plazo que fijara prudencialmente,
segun la naturaleza de los hechos y la
necesidad de la defensa.»

En similar sentido, regula la comentada
figura el Cédigo Procesal Penal de El
Salvador, en el Articulo 343:



«Durante la vista, el fiscal o el querellan-
te podran ampliar la acusacion mediante
lainclusion de un nuevo hecho o una nueva
circunstancia que no haya sido mencio-
nada en la acusacion o en el auto de
apertura a juicio, que modifica la califica-
cién legal o la pena del mismo hecho,
integra un delito continuado o modifica
los términos de la responsabilidad civil.

»La correccién de simples errores ma-
teriales o la inclusién de alguna circuns-
tancia que no modifica esencialmente la
imputacion ni provoca indefension, se podra
realizar durante la audiencia, sin que sea
considerada una ampliacion.

»En tal caso, con relacion a los nuevos
hechos o circunstancias atribuidos en la
ampliacion, se recibira nueva declaracion
al imputado y se informard a las partes
que tienen derecho a pedir la suspension
de la vista para ofrecer nuevas pruebas o
preparar la defensa.

»Los hechos o circunstancias sobre los
cuales verse la ampliacién quedaran
comprendidos en la acusacion.»

3 E| Codigo Procesal Penal peruano, de
29 de julio de 2004, dedica el Articulo
374 al poder que ostenta el tribunal y
a la facultad del fiscal, durante el acto
de la vista oral. Asi se establece:
Articulo 374° Poder del Tribunal y
Facultad del Fiscal.- 1. Si en el curso del
juicio, antes de la culminacion de la acti-
vidad probatoria, el Juez Penal observala
posibilidad de una calificacién juridica de
los hechos objeto del debate que no ha
sido considerada por el Ministerio Publico,
debera advertir al Fiscal y al imputado so-
bre esa posibilidad. Las partes se pro-
nunciaran expresamente sobre la tesis
planteada por el Juez Penaly, en su caso,
propondran la prueba necesaria que
corresponda. Sialguna de las partes anun-
cia que no esta preparada para pronun-
ciarse sobre ella, el Juez Penal suspendera
el Juicio hasta por cinco dias, para dar
oportunidad a que exponga lo conveniente.

2. Durante el juicio el Fiscal, introduciendo
un escrito de acusacion complementaria,
podra ampliar la misma, mediante la
inclusién de un hecho nuevo o una nueva
circunstancia que no haya sido mencio-
nada en su oportunidad, que modifica la
calificacion legal o integra un delito con-
tinuado. En tal caso, el Fiscal debera ad-
vertir la variacion de la calificacion juridica.
3. Enrelacion con los hechos nuevos o
circunstancias atribuidas en la acusacion
complementaria, se recibird nueva de-
claracién del imputado y se informara a
las partes que tienen derecho a pedir la
suspension del juicio para ofrecer nue-
vas pruebas o preparar la defensa.
La suspensién no superara el plazo de
cinco dias.

37 La Ordenanza Procesal Penal alema-
na (StPO) data del primero de febrero
de 1877, y entr6 en vigor el primero de
octubre de 1879. Segln explica Rivero
Garcia, este cuerpo legal es fruto de la
uniéon de las ideas democraticas y
liberales que por la influencia francesa
se introdujeron en ese pais en la primera
mitad del siglo XIX, bajo la ideologia de
la llustracién, con las normas y el pen-
samiento propio de la Inquisicién, que
rigio sin igual en esos territorios. Dicha
Ley ha sido objeto de un considerable
numero de modificaciones (mas de 160
leyes modificativas); las que han obe-
decido a diversas razones. (Rivero Gar-
cia: Breve exposicion del Proceso Penal
aleman.) Ademas, ver Gbmez Colomer:
El Proceso Penal aleman. Introduccion
y normas basicas.

En el paragrafo dedicado al instituto
en comentario, se establece:

§266 Ampliacion de la acusacién. (1)
Si extendiera el Fiscal en la vista princi-
pal la acusacion a ulteriores hechos pu-
nibles del acusado, podra incluirlos el
Tribunal, por medio de auto, en el proce-
s0, cuando fuera competente y lo consin-
tiera el acusado.
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(2) La ampliacion de la acusacién podra
ser formulada oralmente. Su contenido
satisfard el §. 200, ap. (1). Se llevara al
acta de la audiencia. El presidente dara
al acusado oportunidad de defenderse.
(3) Se interrumpira la vista cuando el
Presidente lo considerase necesario, 0
cuando el acusado lo solicitase, y su
solicitud no fuera manifiestamente te-
meraria, 0 se hubiera interpuesto para
retrasar el proceso. Sera advertido el acu-
sado del derecho a solicitar la in-
terrupcién.

% Consideramos que resulta atinado
concederle al acusado la oportunidad de
proponer nuevos elementos de prueba
como concrecidn de un efectivo Derecho
a la Defensa; pero, analizando las razo-
nes que justifican ese proceder, solo
deberia admitirse que las nuevas dili-
gencias probatorias versaran exclusi-
vamente sobre los extremos en que se
sustenta la ampliacién de la acusacién,
atendiendo a la preclusion del tramite
procesal ordinario para la propuestay la
admision de las pruebas en el proceso.

% Una de las principales diferencias entre
estas dos instituciones es que la Amplia-
cién de la Acusacién no es predicable
sobre la faz subjetiva del objeto procesal,
0 sea, no es posible la ampliacién de la
acusacion para dirigirla contra una per-
sona que no tuvo antes la condicion de
imputado en el proceso de que se trata.
(Ver Moreno Carrasco y Rueda Garcia:
Cddigo Procesal Penal Comentado de
El Salvador, 1. 2, p. 1342.)

40 Ut supra.

41 Este criterio ha sido ratificado, recien-
temente, por la Sentencia No. 6290, de
24 de diciembre de 2008, dictada por el
supremo organo judicial:

CONSIDERANDO: Que en el caso en
examen el Ministerio fiscal en la primera
de sus conclusiones provisionales, que
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no fueron modificadas posteriormente,
en momento alguno imput6 al acusado
WMV que blandiera el machete contra
la victima ni que le manifestara que la
mataria por chivato, ni que cortara las
bridas del animal, ni que le tirara un
machetazo al perjudicado, por lo que no
podia el tribunal de instancia en la
sentencia sindicada incluir estos particu-
lares porque de esta forma estaba varian-
do el objeto del proceso de los cuales
no se defendioé este acusado, sin que
estos particulares fueran revelaciones
inesperadas en el juicio oral, puesto que
el perjudicado cuando hizo la denuncia
si los puso de manifiesto, por lo que
debié el érgano juzgador en el momento
procesal oportuno haber devuelto las
actuaciones al Ministerio fiscal, al am-
paro del apartado tres del articulo
doscientos sesenta y tres de la Ley de
Procedimiento Penal para que aquel en-
mendara estas contradicciones, y como
la sentencia infringe el principio de con-
gruencia y las garantias del acusado
procede quebrantar de oficio la misma,
al amparo del articulo setenta y nueve
de la citada ley de tramites. (En Boletin
del Tribunal Supremo Popular, 2008, p. 34.)

“2 La férmula siempre se utiliza para agra-
var los términos de la acusacién, ya sea
para introducir datos facticos no esenciales
que provocan una calificacion més intensa,
o para calificar un delito mas grave sobre
la base del propio hecho imputado. Su uso
por el tribunal constituye un requisito de
validez del fallo. (Articulos 350 y 357.)
Sobre los alcances de esta institucion
procesal, ver la Sentencia No. 784, de 18
de agosto de 1977, dictada por la Sala de
lo Penal del TSP, la que tuvo como ponen-
te al juez Francisco Varona Duque de
Estrada.

43 Ver José |. Cafferata Nores: Derecho
procesal Penal. Consensos y nuevas
ideas, p. 41.



4 Ut supra.

4 Articulo 127 de la Constitucion de la
Republica de Cuba.

4 Asi se ha pronunciado la jurispruden-
cia espariola, al interpretar los alcances
de la tesis de desvinculacion prevenida
en el Articulo 733 de la vigente Ley de
Enjuiciamiento Criminal, en las senten-
cias de 7 de febrero de 1990, 21 de febrero,
primero de abril y 15 de mayo de 1991:
«no obstante el uso de la facultad prevista
en el art. 733 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, sigue viva y operante si el Minis-
terio Fiscal o alguna de las partes acu-
sadoras no asume o hace suya expre-
samente la tesis del Tribunal sentenciador
que traspasa los limites de la acusacion
en alguno de los aspectos indicados; de
no otorgar este alcance a la tesis o pro-
puesta —la de simple invitacion a mo-
dificar los términos de la acusacién—, el
organo jurisdiccional perderia su condi-
cién de independencia e imparcialidad,
convirtiéndose en parte acusadora por un
cambio o trastrueque de funciones que
afectaria a las garantias fundamentales
del juicio y con patente violacion del de-
recho de defensa que no consiente
una condena que desbordaria, con signo
peyorativo, el ambito de la acusacion».
(Ver Colmenero Menéndez de Luarca:
«La iniciativa del Tribunal en las deci-
siones...».)

47 Ver nota 37. El paragrafo de la StPO
dedicado a esta figura establece:

§265. (Modificacion de los puntos de vista
juridicos). (1). El acusado no podra ser
condenado en base a una Ley penal dis-
tinta a la citada en la acusacién admiti-
da judicialmente, sin que previamente le
hubiera advertido especialmente de la
modificacién del punto de vista juridico
y se le hubiera dado oportunidad para
la defensa.

(2) De igual forma se procedera cuando en
la vista por vez primera, resultaran de la
Ley penal circunstancias especialmente
previstas que agravaran la punibilidad o
justificaran la ordenacion de una medida
de correccion y de seguridad.

(3) Si objetara el acusado, declarando
no estar suficientemente preparado para
la defensa, las nuevas circunstancias
sobrevenidas que admitan la aplicacion
de una Ley mas grave contra del acusado
a la citada en la acusacién admitida
judicialmente, o que pertenecieran a las
descritas en el apartado segundo, se
suspendera la vista principal a su instancia.
(4) También suspendera ademas el Tri-
bunal la vista principal, a instancia de parte
o de oficio, en caso de que pareciera
conveniente, a consecuencia de la situa-
cién real modificada, para la suficiente
preparacion de la acusacién o de la
defensa.

(5) Sien los casos del §.231, ap. (2),y
§.231, ap. 2312, ap. (1), serealizarala
vista principal sin el acusado, sera sufi-
ciente si son indicados al defensor los datos
necesarios conforme alos ap. (1) y (2).

8 E| Articulo 374 del Codigo de Proce-
dimiento Penal de Guatemala es del tenor
siguiente: «El presidente del tribunal
advertird a las partes sobre la modificacion
posible de la calificacién juridica, quienes
podrén ejercer el derecho consignado en
el articulo anterior.» (Suspensién del
debate para readecuar el litigio).

4 Sentis Melendo, quien ha estudiado
acuciosamente este principio en sede de
Derecho Civil, ubica su origen en la Edad
Media y, en cuanto a las circunstancias
y ocasion del surgimiento de la frase,
refiere, junto a Augentiy Planiol, que nacio
de un exabrupto de un juez que, fatigado
por las disquisiciones juridicas de un abo-
gado, lo interrumpiria exclamando: Venite
ad factum. Curia novit ius (Abogado, pasa-
da los hechos; la Corte sabe el Derecho).
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Ver Santiago Sentis Melendo: El Juez y
el Derecho (lura novit Curia), pp.14-16.

S0E| Articulo 366 de la Ley de Procedimien-
to Penal Militar es del tenor siguiente:

El Tribunal, siempre que de ello no se
derive una alteracion sustancial del hecho
imputado, suspendera la deliberacion de
la sentencia y dispondra la reanudacion
del periodo de practica de pruebas, cuan-
do considere:

1) que el hecho enjuiciado constituye un
delito distinto y mas grave que el calificado
por la acusacién;

2) que procede imponer sancién mas
grave que la solicitada;

3) que existen circunstancias agravantes
no comprendidas en la acusacion;

4) que la participacién del acusado o el
grado de ejecucion del delito implica
mayor gravedad que la sostenida por la
acusacion.

En la resolucion que al efecto se dicte,
el Tribunal dispondré la practica de nuevas
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pruebas o la reproduccion de las que
estime necesarias, entregando copia de
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PARA UN ADECUADO TRATAMIENTO
AL DELITO IMPRUDENTE

Esp. Yamila Reyna Lopez,

Prof. de Derecho Penal, Escuela Militar Superior Arides Estévez

IVIMOS en una sociedad de
riesgos, en la que estamos
expuestos a la utilizacién de me-
dios, tecnologias y productos que,
como consecuencia del desarro-
llo cientifico-técnico, se han apli-
cado en todos los ambitos de la
vida social. Esta realidad deman-
da cuidados especiales para evi-
tar resultados indeseados y que no
siempre son respetados. Por esta
razdn, laimprudencia se convierte
en un comportamiento de gran im-
pacto en la vida social y los delitos
de este tipo constituyen, en la prac-
tica judicial, un numero apreciable
de los ilicitos que se investigan y
se sancionan por los tribunales.
Durante anos, en la doctrina pe-
nal, se prioriz6 el estudio y la ela-
boracion teérica del delito doloso,
por tener una mayor incidencia y
poseer una entidad superior con
relacién a la peligrosidad social; sin
embargo, hoy existe el consenso de
que es una institucién que requiere
un desarrollo tedrico con vistas a
garantizar la fundamentacién del
tratamiento juridico-penal de este
ilicito, cada vez mas creciente.
Este trabajo tiene como objeti-
vo determinar los elementos confi-
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gurativos que permitan identificar
el delito imprudente, sobre la base
del analisis exegético de la ley
penal cubana, la revision bibliogra-
ficay el estudio de Derecho com-
parado, para contribuir a un mejor
tratamiento juridico-penal.

ESTRUCTURA DEL
DELITO IMPRUDENTE
No existe un consenso en cuanto
a la estructura tipica del delito im-
prudente. Las principales opinio-
nes pudieran dividirse en dos
grandes tendencias: los que asu-
men los criterios o presupuestos
de la imputacion objetiva, consi-
derando estos suficientes para la
determinacion del delito impruden-
te;'y aquellos que mantienen una
postura mas clasica, y reconocen
la infraccidn del deber objetivo de
cuidado como elemento principal,
aunque retoman la teoria de la
imputacién objetiva para la valo-
racion del resultado y su vinculo
con la accion infractora.?
Considero que la teoria de la
imputacion objetiva constituye un
instrumento valioso para la deter-
minacion tipica del delito impru-



dente; pero el elemento violacion
de un deber objetivo de cuidado re-
sulta necesario e irrenunciable, es
mas comprensible y da una idea
mas precisa de este comportamiento.

La creacion de un riesgo no permi-
tido es una situacién objetiva enlaque
se ha puesto en peligro de manera
ilicita un bien juridico. Para poder
determinar esa situacion concreta,
necesariamente se debe apelar a
un analisis normativo y concretar-
lo en las exigencias de cuidado.?

Claus Roxin expone la definicion
de Puppe, quien califica de no per-
mitido un peligro

cuando los indicios y factores

causales de los que se compo-

nen permiten indicaciones tan
fuertes sobre la posibilidad de

un resultado desaprobado y

de un curso causal desaproba-

do que el sujeto esta obligado

segun las reglas de cuidado a

hacerse consciente de esa po-

sibilidad y a emplear estrategias
para evitar su realizacion.*

Al analizar esta definicion, de
manera muy manifiesta, se obser-
va que se utiliza como elemento
esencial reglas de cuidadoy lo des-
pliega en sus dos momentos funda-
mentales: «hacerse consciente y
emplear estrategias», lo que algu-
nos autores han llamado cuidado
interno y externo.®

Otro argumento para la toma de
postura es que el riesgo no permiti-
do es una situacion que no es ex-

clusiva de los imprudentes, estéa pre-
sente en los delitos dolosos, en su
primera fase de ejecucion (tentati-
va) y en los delitos de peligro abs-
tracto, lo que fundamenta el desvalor
de la accién.

Si se analiza lo que constituye
riesgo, se representa una situacion
potencial de afectacion y la expre-
sidn no permitido permite calificarla
como contraria a lo establecido. So-
lo es posible esto, cuando se de-
muestra que se ha quebrantado un
deber de cuidado.®

En el delito doloso, la norma
violada es la penal; en el im-
prudente, se ha incumplido simulta-
neamente con dos nhormas juridicas:
unadel caracter antes mencionado
y otra no penal, generalmente de ca-
racter administrativo.

En la estructura tipica de un de-
lito imprudente, se encuentra una
parte objetiva y otra subjetiva. En
la primera, se halla, cronolégica-
mente, una conducta violatoria de
un deber objetivo de cuidado y la
ocurrencia de un resultado lesivo
o0 peligroso a un bien juridico aje-
no. En la parte subjetiva, la rea-
lizaciébn de un comportamiento
descuidado con voluntad, es de-
cir, querido por el agente, y la falta
de este elemento en el resultado que
se produce (resultado no querido).

LA INFRACCION DEL DEBER
OBJETIVO DE CUIDADO

Los tipos culposos se desarrollan
generalmente’ en el contexto de
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actividades no delictivas, pero que
comprometen la seguridad de los
bienes juridicos; de ahi que exis-
tan precauciones que permiten
mantener esa actividad dentro de
lo adecuado, evitando dafos o si-
tuaciones de peligro a valores im-
portantes de interés social.

El peligro puede tener diferen-
tes grados, las actividades mas
riesgosas llevaran una mayor
reglamentacion; sin embargo, exis-
ten situaciones en las que no apa-
recen expresamente regulaciones
juridicas y surgen precauciones
que tienen su fundamento en la ex-
periencia humana.

Para mi, los deberes de cuida-
do constituyen obligaciones deri-
vadas de requerimientos de
caracter formal o informal, que se
establecen con el objetivo de ga-
rantizar la seguridad de los bienes
juridicos en actividades peligro-
sas, pero socialmente necesarias,
en un contexto histérico determi-
nado. Tienen sobre todo una fun-
cién preventiva y reguladora.®

En una sociedad moderna, ine-
ludiblemente, las relaciones entre
los hombres deben estar regu-
ladas. El alcance que tienen los
comportamientos humanos en
afectaciones a terceros, por el
avance tecnolégico aplicado a to-
dos los &mbitos de la vida social,
requiere extremar las precaucio-
nesy establecer cautelas que ga-
ranticen esa seguridad.®
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Una vez ocurrido lo que se pre-
tendia evitar, la norma de cuidado
adquiere otra funcion, se convierte
en el fundamento para demostrar
la tipicidad del comportamiento.

Lo mas frecuente es que se
apele a fuentes formales, las que
pueden tener diferentes rangos,
desde una ley, como el Cédigo de
viabilidad y transito, hasta una re-
solucién o reglamento.™

Dentro del deber objetivo de cui-
dado, se hace la distincion de dos
momentos en esa exigencia social:

a) El deber de prever la situacion
de peligro (deber de cuidado in-
terno)

Toda persona, atendiendo a las
condiciones concretas, debe pre-
ver que con su comportamiento, en
un particular contexto, podra afec-
tar un bien juridico. Segun Jes-
check, consiste en

identificar y valorar correcta-
mente los peligros que acechan
al bien juridico protegido, pues
todas las precauciones desti-
nadas a evitar un dafio depen-
den de la clase y medida del
conocimiento del peligro ame-
nazante."

Resulta asi un nivel elemental
en el cuidado, del que depende el
comportamiento adecuado. En la
negligencia o imprudencia incons-
ciente, falla este momento, el su-
jeto no reconoce el peligro y, por
tanto, no puede actuar debida-
mente.



b) El deber de impedir la afec-
tacion al bien juridico (deber de
cuidado externo)

Una vez reconocida la situacion
amenazante, se exige, ademas, la
realizacion de una conducta, con
el especial propésito de evitar la
realizacion de un resultado lesivo
aun bien juridico.

Para Bustos Ramirez,
es un momento correctivo del
anterior porque debe valorarse
las medidas que razonable-
mente en esa situacion concre-
ta debi6 realizar un hombre
prudente.'

No todo lo que resulta previsi-
ble sera imprudente. Hay que com-
probar la presencia de normas
que prohiban o regulen el compor-
tamiento. Sobre este particular, Bus-
tos Ramirez explica la necesidad
de valorar la teoria del riesgo per-
mitido, que establece la existencia
de una serie de riesgos adecuados
para desencadenar procesos que
afecten bienes juridicos y, sin em-
bargo, son permitidos, pues de
otra manera se paralizaria la vida
social y su progreso.' Ejemplos: la
practica de deportes, la utilizacion
de medios riesgosos como el trans-
porte automotor.

Para Engisch, los modos de
comportamiento adecuados son
el cuidado como omision de ac-
ciones peligrosas, el cuidado
como actuacion precavida en ac-
tuaciones de peligro y el cuidado
como cumplimiento de un deber
de informacion.™

Para mi, existen dos formas
apropiadas de comportamiento: la
accion cuidadosay la abstencién
de una conducta peligrosa. Las
dos ultimas variantes propuestas
por Engisch (precaucién y deber
de informacion) pueden incluirse
dentro de la primera.

La abstencion constituye un
modo de comportamiento en que
resulta intolerable la realizacién de
una conducta por su potencial
lesividad; por lo tanto, el deber de
cuidado prohibe actuar.'®

La accién cuidadosa se manifies-
ta en el contexto de actividades so-
cialmente Utiles, pero peligrosas, que
requieren la realizacién de medidas
de cautelas previas o simultaneas.
Algunas de estas actividades de-
mandan, antes de su acometimien-
to, la preparacion y la busqueda de
informacion necesaria que ga-
ranticen la posterior ejecucion sin re-
sultados lesivos. Aqui, la norma de
cuidado es imperativa.

Son frecuentes, también, las exi-
gencias de comportamientos cui-
dadosos en personas que tienen
especiales deberes de garante y
gue su omisién, conjuntamente con
el resultado, configura el delito im-
prudente.

PRINCIPIO DE CONFIANZA

Y VIOLACION DEL DEBER
OBJETIVO DE CUIDADO

Este principio surgié como conse-
cuencia de la experiencia en el
trafico viario y se impuso en la
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jurisprudencia alemana. Estable-
ce que

quien se comportaba debida-
mente en la circulacion puede
confiar en que otros también lo
hagan, siempre y cuando no
existan indicios concretos para
suponer lo contrario.®

Hoy, su aplicacion se ha exten-
dido a otros espacios, como el tra-
bajo en equipo, amparando a los
que, cumpliendo el deber de cui-
dado, condicionan resultados le-
sivos. Sin embargo, no siempre
podra invocarse este principio.

Un limite en su empleo lo cons-
tituye el principio de defensa,
que establece el deber de evitar
una afectacion, si existen indicios
o la certeza de conductas inade-
cuadas de terceros, si en esa si-
tuacion concreta es previsible
que, realizando la conducta debi-
da, se ocasionara un resultado le-
sivo.!”

En la definicién de delito im-
prudente, se asumié el elemento
violacion del deber de cuidado 'y
no el de norma de cuidado por-
que no siempre se encontrara
respaldo en una disposicion con-
creta. Existen situaciones en las
que, aun cuando se cumpla con lo
establecido, se pueden prever
afectaciones a bienes juridicos y
la exigencia social unida a la ex-
periencia indica evitarlo.

El principio de confianza, gene-
ralmente no podra invocarse,
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cuando el sujeto se encuentre en
una situacién contravencional, o
sea cuando esté violando una nor-
ma de cuidado.

Sobre este particular, Claus
Roxin acertadamente aclara su
contenido:

Muchas resoluciones parten de
la base de que no puede invo-
car el principio de confianza
quien a su vez se comporta an-
tijuridicamente. Ello es incorrec-
to en los numerosos casos en los
que una infraccion de trafico
no ha repercutido en el acci-
dente, lo que supondria la san-
cién inadmisible de un versari
in re ilicita.®

La tercera limitacion del prin-
cipio de confianza radica en ac-
tividades de cooperacion con
divivisién del trabajo. Las perso-
nas que tienen especiales deberes
de vigilancia no pueden amparar-
se en este principio, si debieron
controlar y prevenir el actuar inco-
rrecto de un participante.

La divisién del trabajo es hori-
zontal, cuando todos los miembros
tienen el mismo nivel jerarquico;
y vertical, si, ademas de estar de-
limitadas las atribuciones entre los
participantes, hay una autoridad
que responde del actuar de los
demas, por lo que los limites de
las atribuciones estan mejor defi-
nidos y es mas facil identificar los
responsables directos e indi-
rectos.



CAPACIDADES INDIVIDUALES
Y DEBER DE CUIDADO

Para la valoracion del cumplimien-
to del deber de cuidado, se hace
necesario analizar las caracteris-
ticas del sujeto. Desde un inicio,
asumi que laimprudencia tiene un
caracter normativo, por deberse a
exigencias que estan previstas
con anterioridad a la ocurrencia
del hecho.

Para los supuestos en que el au-
tor tiene capacidades por encimade
la media, la doctrina elabord la tesis
del doble baremo de una amplia
aceptacion,®que propone elevar las
exigencias hasta el nivel del sujeto.

El fundamento radica en que al
Derecho Penal le resultan trascen-
dentes las conductas en las que los
individuos no hayan empleado sus
capacidades para preservar los
bienes juridicos. Existe, por tanto,
un desvalor en el comportamiento,
que conlleva a incrementar las exi-
gencias hasta ese nivel, siempre
que estén preestablecidas.

En el supuesto del sujeto que,
por sus caracteristicas, experien-
cias y conocimientos, no puede
advertir el peligro, la solucién es
mas controvertida, por su ubica-
cién sistematica como un proble-
ma de tipicidad o de culpabilidad.

La primera solucién plantea que,
si el sujeto tiene sus capacidades
por debajo de las exigencias, hay
que establecer un cuidado indivi-
dual o subjetivo; por lo tanto, a nivel

tipico, hay que singularizar el ana-
lisis.

Para Bustos Ramirez, el cuida-
do es uno solo, el requerido, no hay
un cuidado subjetivo, y acota que

no parece correcto hablar de
cuidado individual en vez de re-
querido, pues ello tiende a
confundir el cuidado con pro-
blemas de imputabilidad (...),
cuando lo que interesa en la
tipicidad es averiguar lo que
exige el ordenamiento juridico
al sujeto y si éste ha cumplido
conello.?°

Quirds asume la primera postu-
ra. Parte de que el criterio que debe
primar es el subjetivo y plantea que

(...) la norma de cuidado no
obliga a nadie a aplicar un com-
portamiento para el cual no se
tienen facultades, aunque
aquel comportamiento sea im-
puesto a la mayoria de los hom-
bres, dotados de més elevada
capacidad y por otra parte, la
norma de cuidado tampoco
puede obligar a utilizar un po-
der sobresaliente no disponi-
ble a voluntad (...).2!

Este autor necesariamente de-
be asumir tal posicién porque la
ubicacién sistematica que le dio
alaimprudencia fue en la culpabi-
lidad y, I6gicamente, debia abor-
darlo con un criterio subjetivo.

Soy partidaria de que es en el
tipo donde se analiza si una con-
ducta es tipica o no. Demostrar su
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existencia no quita que, en otro
elemento, se valoren las condicio-
nes personales para asumir esa
exigencia; ese es la culpabilidad.

Cuando una persona no tiene
conocimiento de la existencia de
una norma de cuidado, y asume
un comportamiento que conside-
ra normal, vulnera el Derecho y su
conducta es ilicita, aungque no esté
consciente de ello. Existe un error
de prohibicién sobre esa dispo-
sicion juridica. Hay que valorar,
entonces, la inexistencia de cul-
pabilidad.

Si la persona no esta en con-
diciones de motivarse por la nor-
ma de cuidado, lo que existe es
un error de prohibicidn; si no pue-
de realizar el comportamiento di-
ligente, no habra exigibilidad. Si su
capacidad para comprender el
alcance de su accion y dirigir su con-
ducta esta afectada, no habra
capacidad de culpabilidad y no res-
pondera penalmente por no existir
reproche.??

En la definicion, se hizo espe-
cial mencion al contexto histérico,
como una condicién que determi-
na las exigencias de cuidado.

El desarrollo cientifico y tecnolo-
gico, en un momento dado, condi-
ciona la elevacion de las cautelas;
lo que en un momento histérico no
era un deber, puede serlo en otro.
Casos recientes, como la imple-
mentacién de los accesorios para
la proteccion de conductores de

<106 Justicia y Derecho

vehiculos y pasajeros, y la utilizacion
de equipos de apoyo vital en la me-
dicina, lo corroboran.

Existe, también, una relacion im-
portante entre el nivel de desarro-
llo social y el deber de cuidado. Lo
que en un pais desarrollado cons-
tituye una imprudencia, en otros de
escaso desarrollo social y tecno-
l6gico se considerara un riesgo
permitido y ni siquiera tendra tras-
cendencia.

EL RESULTADO Y SU
ATRIBUCION AL SUJETO

Desde el punto de vista naturalis-
tico y cronoldgico, el resultado es
el ultimo elemento del delito impru-
dente; sin embargo, es el primero
que conoce el operador juridico. Su
existencia determina la intervencion
del Derecho Penal, a diferencia de
los delitos dolosos, que son puni-
bles sin que se produzca este.

Su naturaleza ha sido amplia-
mente debatida. Autores como
Hans Welzel y Zielinki lo ubicaron
sistematicamente fuera de la tipi-
cidad y lo valoraron como una con-
dicion objetiva de punibilidad,?
argumentando que lo esencial en
el tipo imprudente es la infraccién
del deber objetivo de cuidado.

Segun Engisch,?

el contenido del injusto de la

infraccién (...) no es incremen-

tado, ni disminuido por el acae-
cimiento o la ausencia del
resultado; la accion sigue sien-



do inadecuada aun cuando no

«sucede» nada y, como a me-

nudo es sabido, constituye tan

solo una obra del azar si por
medio de la imprudencia se

mata o se lesiona a alguien o

si sencillamente, todo finali-

za bien.

Esta realidad limité su aprecia-
cion como elemento del tipo, y afir-
moé la primacia del desvalor de la
accion y no del resultado.

La posicion doctrinal mayorita-
ria advierte el caracter esencial de
ese elemento en la estructura del
delito imprudente, y acepta la dua-
lidad en el tipo penal (desvalor de
la accion y del resultado).?® Los
fundamentos convencen. La gra-
vedad del ilicito imprudente de-
pende no solo de la magnitud en
la vulneracién del cuidado, que se
considera esencial, sino también
de la importancia del bien juridico
afectadoy, en dltima instancia, de
la intensidad de los dafios.

Valorar este elemento significa
una garantia de seguridad juridica,
por el efecto limitador que tiene;
ya que se excluyen de la esferade
lo penal aquellas violaciones que
no produzcan un resultado lesivo.
Se trata claramente de una con-
crecion del principio de interven-
cién minima.

La afectacion al bien juridico
penal, ademas de determinar el
caracter criminal del ilicito, incide
también en el tipo de injusto en

cuestion, por lo que los efectos ob-
jetivos resultan importantes para la
calificacion.

Los tipos imprudentes son de-
litos de resultado. Esto significa
que se debe producir un dafo efec-
tivo al bien juridico o una concreta
situacion de peligro, como conse-
cuencia de la inobservancia de un
deber objetivo de cuidado.2®

Habitualmente, no puede ha-
blarse de un delito imprudente en
que no haya un resultado lesivo;
sin embargo, puede aceptarse la
comision imprudente en delitos de
peligro concreto, como el de es-
tragos.?’

Es inadmisible la existencia de
delitos de peligro abstracto como
imprudentes. Estos ilicitos care-
cen de resultados y, aunque lo que
se describe en algunos es una
conducta violatoria de un deber de
cuidado, por ser delitos de mera
actividad, no se pueden calificar
como tales.?®

Otra razdn valida es que, ante
la imposibilidad técnica de san-
cionar la tentativa del delito impru-
dente y en situaciones en que la
experiencia ha demostrado lo
peligroso del comportamiento, se
adelanta la proteccion del bien juri-
dico con la técnica del peligro abs-
tracto, pero no con la tentativa.

El resultado constituye un ele-
mento imprescindible para la con-
figuracién del delito imprudente.
Una conducta violatoria de un de-
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ber de cuidado sin este elemento
es ilicita y debera ser enmendada
por otra rama del Derecho; pero,
si ocasiona un resultado lesivo a un
bien juridico, se convierte entipica.

LA ATRIBUCION

DEL RESULTADO

A LA ACCION INFRACTORA
La determinacion del nexo causal
ha conllevado un proceso de ela-
boracion teérica que ha tratado de
solucionar este dificil asunto. La
pionera de estas fue la teoria de
la equivalencia,?® que determiné
como causa del delito todas aque-
llas circunstancias que en igual-
dad de condiciones incidian en un
resultado. De ello, se derivo que
cada una de ellas puede ser con-
siderada, por si sola, como causa
del fenémeno acaecido.

La consecuencia mas notable
de tal planteamiento tedrico fue la
amplitud del marco de responsa-
bilidad, ya que podia indefinida-
mente valorarse la relacién de
causalidad, lo que conducia a con-
secuencias juridico-penales os-
tensiblemente injustas.®

Esto ocasion6 una correccién
tedrica, de donde surgio la teoria
conditio sine qua non, que expone:

puede considerarse que una

conducta ha condicionado cau-
salmente un resultado cuando,
suprimiendo mentalmente aque-
lla (...) e imaginando la hipéte-
sis de que ésta no se hubiese
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efectuado desapareceria el re-

sultado.®!

La elaboracion de las nuevas
teorias se dirigi6 a ofrecer un con-
cepto mas restringido de causa. En-
tre ellas, estan la teoria de la cau-
salidad adecuada, que reconocia
como causa una conducta que po-
see capacidad general para provo-
car el resultado tipico, criterio de la
previsibilidad objetiva y la teoria de
la relevancia, que proponia el anali-
sis del significado juridico penal del
comportamiento, en el que necesa-
riamente debia apreciarse la
tipicidad, lo que en el delito impru-
dente se concretaba con la diligen-
cia debida.®?

Ambas teorias ofrecieron uncam-
bio en el analisis de la causali-
dad, de lo factico a lo valorativo.

En la actualidad, sobre este
agudo problema, hay un predomi-
nio de la teoria de la imputacion
objetiva, que ha heredado los pos-
tulados tedricos anteriores, y ha lo-
grado una estructuracién de sus
presupuestos sobre la base de
una concepcién funcionalista.?

Segun esta teoria, primero hay
que comprobar la creacién de un
riesgo no permitido para un bien
juridico;** y, después, la confirma-
cion de la realizacion de ese ries-
go en el resultado y el analisis del
ambito de proteccién de la norma.

Hay consenso en valorar como
punto de partida la causalidad na-
tural sobre la base de la teoria de



la conditio sine qua non, aunque
Claus Roxin reconoce que se ha
impuesto ampliamente en la cien-
cia penal actual la férmula que se
remonta a Engisch, de la condi-
cion conforme a las leyes de la
naturaleza.®

En un momento posterior, se
verifica si entre la conducta infrac-
tora y el resultado concurre una
relaciéon especifica de caracter nor-
mativo. Aqui, se comprueba que el
resultado constituye la materiali-
zacion del riesgo, que se pretendia
evitar con la norma vulnerada. En
ello consiste basicamente la exigen-
cia de realizacion del riesgo en
el resultado.®

En los presupuestos de la im-
putacién objetiva, ha primado el
pensamiento problematico, no sis-
témico, en los diferentes supues-
tos. Por ejemplo, en la realizacién
delriesgo en el resultado, estan los
denominados cursos causales
andémalos o desviaciones del cur-
so causal,®” el supuesto de com-
portamientos alternativos conforme
a Derecho® y las contribuciones
imprudentes al hecho doloso de un
tercero.

El ultimo presupuesto de la
imputacion objetiva es el del am-
bito de proteccion de la norma o
esfera de proteccién. Para Bea-
triz Romero, esta Ultima etapa de
la imputacién es otro paso, pero
el mas decisivo, y aclara que espe-
cificamente en los delitos impru-

dentes se estan refiriendo a la nor-
ma de cuidado, no a la norma pe-
nal, pues es en esta donde mejor
se manifiesta el aspecto impera-
tivo de la norma penal.*

Para Martinez Escamilla, no
existe este ultimo presupuesto de
la imputacién objetiva y se coinci-
de en que la profusion tedrica ha
llevado, incluso, a denominar un
mismo fendmeno con diferentes
categorias e incluir como conteni-
do de un presupuesto lo que otros
autores ubican dentro de otro, por
lo que queda vacio, por lo menos
de contenido, uno de ellos.*°

En Cuba, el estudio mas aca-
bado sobre este complejo asunto
lo realiz6 el profesor Quirds Pirez,
quien expone su postura sobre la
causalidad y la denomina con-
cepcion dialéctico-materialista
del nexo causal.*'

Aborda las cuestiones mas com-
plejas de la causalidad, bajo el enfo-
que causalidad y hecho punible,
y analiza a través de la categoria
cadena causallos supuestos plan-
teados por la imputacion objetiva
COMO cursos causales anémalos o
desviaciones del curso causal.

Quirés hace una distincion en-
tre las causas inmediatas y media-
tas, y llega a la conclusion de que
se debe responder de los resulta-
dos que se producen de manera
inmediata sobre la base de la pre-
visibilidad, y propone la existencia
del principio de la responsabilidad
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personal por los actos directamen-
te ejecutados.*?

Expone, ademas, que se debe
responder de las consecuencias
posteriores en los supuestos de
concurrir otros factores, como el
actuar de un tercero, cuando es-
tas pudieron o debieron ser pre-
vistas por el inculpado. Solo asi,
el sujeto respondera por las con-
secuencias sobrevenidas.

Del propio examen de la pro-
puesta sobre la causalidad en el
terreno del Derecho Penal, este
autor concluyo realizando un ana-
lisis normativo y no ontolégico, al
valorar la previsibilidad como el
elemento mas recurrente de todos
lo presupuestos.

TOMA DE POSTURA

Se reconoce la necesidad de com-
probar, en un primer momento, la
relacién factica entre la accién
violatoriay el resultado lesivo.

Posterior a este primer andlisis,
la relacién adquiere un caracter
normativo. Considero que no de-
ben separarse en criterios diferen-
tes el presupuesto de /a realizacion
del riesgo en el resultado 'y el am-
bito de proteccion de la norma;
solo determinando el alcance de la
norma de cuidado y sus fines pre-
ventivos, puede identificarse si el
resultado que se produce, descri-
to por la norma penal, era lo que se
pretendia evitar.
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No se puede tomar como de-
nominacion del presupuesto /a
realizacion del riesgo en el resul-
tado porque, con relacion a la es-
tructura del delito imprudente, se
asumio la violacion del deber ob-
jetivo de cuidado, no la creacién o
aumento de un riesgo no permiti-
do. Propongo denominarle a este
segundo momento analisis nor-
mativo para la determinacién del
vinculo entre el resultado y la nor-
ma de cuidado vulnerada.

El contenido de la norma vulne-
rada exige dos momentos, anali-
zados anteriormente, la prevision
del peligro y el deber de evitarlo
con un comportamiento adecuado.
Lo que en este momento se re-
quiere valorar es su eficacia, es
decir, demostrar que con ese com-
portamiento adecuado se hubie-
ra evitado el resultado.

La valoracion de la previsibilidad
resulta imprescindible. Autores
como Quirds y Martinez Escamilla,
con denominaciones diferentes, han
llegado a determinar que este ele-
mento es necesario en la aprecia-
cion de la causalidad.*®

Las innumerables situaciones
gue se pueden dar en la practica con
relacion a la causalidad resultan
muy dificiles de sistematizar. Por lo
que la solucién debe encontrarse
con una aplicacion dialéctica del
método sistémico y problémico.*

Este ultimo se materializa con
la aplicacién en los casos comple-



jos o0 dudosos del principio de cul-
pabilidad, sobre todo con relacién
a la exigencia de aplicar la res-
ponsabilidad penal por resultados
atribuibles subjetivamente y, en
consecuencia, excluir cualquier
solucién versarista. La aplicacion,
también, del principio procesal de
indubio pro reo debe servir alos ope-
radores en la solucion del problema.

Al utilizar la frase prohibicion de
cualquier solucion versarista, se
propone que no basta la existen-
cia de una violacion de un deber
de cuidado y un resultado lesivo.
Hay que tener la certezade que el
dano producido era evitable. Si se
comprueba que la norma de cuida-
dado, no era efectiva y que nece-
sariamente se hubiera dado la
lesion al bien juridico, no debe exi-
girse responsabilidad penal. (Efec-
tividad del comportamiento debido
en el caso concreto.)

El principio de indubio pro reo,
como regulador en las decisiones
judiciales, es elemental. Para atri-
buir un resultado lesivo a un com-
portamiento no intencional, hay que
hacerlo con seguridad y conviccién;
por lo tanto, ante situaciones dudo-
sas, debe primar la solucion de no
atribuir el resultado.

EL TIPO SUBJETIVO EN EL
DELITO IMPRUDENTE

Enladoctrina, no existe una posicién
unanime con relacion a este aspec-

to. Autores como Enrique Baciga-
lupo consideran que, mientras se
admita la punibilidad de la culpa
inconsciente, defender la existencia
de un tipo subjetivo en el ambito
del delito imprudente es una ficcion,
pues en unade las dos especies de
culpa se admite una carencia total
de subjetividad del autor. “°

Roxin es del criterio que la im-
prudencia con representacion po-
see como elemento subjetivo la
prevision del resultado, no asilaim-
prudencia inconsciente en la que
no hay representacion alguna.*

En la literatura cientifica, otros
autores identifican lo subjetivo de
los delitos imprudentes con el ele-
mento intelectual, en el que se
debe valorar la previsidon,*” es de-
cir, el conocimiento que tiene el agen-
te del peligro o consecuencia de
su conducta; y, en el volitivo, la
libertad existente para aceptar
la conducta.

Mir Puig expone que, en la parte
subjetiva del tipo, se requiere el ele-
mento positivo de haber querido el
comportamiento descuidado, ya sea
con conocimiento del peligro que en
general entrana (culpa consciente) o
sin él (culpainconsciente), y el elemen-
to negativo de no haber querido el
autor cometer el hecho resultante.*®

Autores como Zaffaroni recono-
cen que la posibilidad de conocer el
deber de cuidado no pertenece al
tipo subjetivo, sino a la culpabilidad.
Para él, es indispensable valorar en
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sede (tipo subjetivo) la finalidad y
la previsién.*

Considero que existe en la es-
tructura del delito imprudente un ele-
mento subjetivo; negar esto seria
despojar del comportamiento hu-
mano un elemento inseparable.
Ciertamente, en el delito doloso, la
coincidencia entre lo objetivo del
comportamiento (acciones realiza-
dasy resultado) y lo subjetivo (con-
ciencia y voluntad) hace que ese
reconocimiento sea incuestionable.

En los delitos imprudentes, no
sucede igual. Hay una ruptura en-
tre lo querido o deseado por el
sujeto y el resultado que produce
su comportamiento; por lo tanto, si
algo caracteriza al delito impru-
dente, desde el punto de vista sub-
jetivo, es esa divergencia.

La finalidad del sujeto era di-
ferente. La actividad que desa-
rrollaba estaba encaminada a la
realizacién de un objetivo no per-
judicial y en la generalidad de los
casos irrelevantes juridico-penal-
mente. Para demostrar este aspec-
to, hay que contextualizar el hecho
imprudente dentro de la actividad
humana que se pretendia realizar.

El otro aspecto, la voluntad en la
realizacion de la accion violatoria,
es decir, silos medios elegidos o las
acciones realizadas se escogieron
por el sujeto con voluntad, es en el
tipo subjetivo donde debe analizarse.

A pesar de que los delitos im-
prudentes con representacion y sin
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ella, tienen caracteristicas tipicas
especiales, como la existencia de
prevision en el primero, poseen en
comun la necesaria presencia de
cierto conocimiento de la accion
riesgosa. Sobre este particular,
coincido con la posicion de Bus-
tos Ramirez y Hormazabal, quie-
nes plantean:
La exigencia de un aspecto subje-
tivo en el delito imprudente cons-
tituye un aspecto garantista y
resulta ineludible e indispensa-
ble en un Derecho penal moder-
no que el sujeto sepa que esta
llevando a cabo una actividad
de alto riesgo y que por eso se
le exige un determinado cuida-
do. Lo contrario seria pura res-
ponsabilidad objetiva.®

PROPUESTA DE LEGE LATA

Aunque el Articulo 9 define los ti-
pos de imprudencia con relacién
a la representacién del resultado
y no establece los elementos esen-
ciales para su configuracién, es-
tos se pueden inferir.

La violacién del deber objetivo
de cuidado entrafia: la prevision
del riesgo y el comportamiento di-
ligente. En la primera parte del
apartado, se hace referencia a que
el agente tuvo prevision, lo que fa-
6 fue su actuacion; es decir, se
viola el deber de evitar con una
conducta diligente la lesién al bien
juridico. La expresion pero espe-
raba con ligereza evitarla tiene



ese sentido normativo, hay que juz-
gar el comportamiento de inade-
cuado, ya sea porque no renuncio
a su actuar, ya porque no realizé
una accién apropiada que evitara
el dafo.

En la segunda parte de la for-
mulacién, se plantea que «cuan-
do no previé la posibilidad de que
se produjeran las consecuencias
a pesar de que pudo o debid
haberlas previsto». Al utilizar la ex-
presion debio, se esta refiriendo
a una exigencia de cuidado vulne-
rada o al llamado deber objetivo
de cuidado, que exige prevision
de un resultado. El término pudo
significa que un sujeto con ca-
pacidad para prever no lo hizo.
Poder significa preparaciéon ade-
cuada para realizar una cosa; en
este caso, seria la de prever el re-
sultado. Ademas de la tipicidad,
hay una referencia a la culpabili-
dad. Por lo tanto, este articulo tie-
ne una doble naturaleza.

FRONTERAS ENTRE
DELITO IMPRUDENTE
Y DOLO EVENTUAL

La distincion entre el dolo eventual
y laimprudencia con representacion
ha sido una de las cuestiones mas
debatidas te6ricamente y con una
trascendencia practica indiscutible,
sobre todo porque las consecuen-
cias juridico-penales resultan bien
diferentes. De identificarse en un
caso un dolo eventual, el tratamien-

to es el de una conducta dolosa con
un marco penal mas severo que el
culposo y con el efecto de que si
comete otro delito sea considera-
do un reincidente.

Roxin apuntaba:

La correcta determinacion del

dolo y la imprudencia expresa

(...) una diferencia de injusto

(...) [y] una diferencia importan-

te de culpabilidad que justifica

la distinta punicion de ambas
formas de conductas.®'

Las teorias que dentro de las
ciencias penales han tratado de
establecer las fronteras entre es-
tos dos ilicitos han sido innumera-
bles. Desde posiciones donde se
le dio prioridad a aspectos como
la voluntad (teoria del consenti-
miento o de la aprobacion) y otras
que centraron su atencién enlare-
presentacién o conocimiento.

Segun Quirds, la primera
(...) sostiene que el dolo, en ge-
neral, requiere un momento vo-
litivo y el dolo eventual es dolo;
por consiguiente hay que con-
siderar en él ese momento voli-
tivo, por lo menos como «asumir»
el resultado. Sin embargo, el
problema surge cuando se pro-
cura precisar ese «asumir»,
cuestion en la que se han ex-
puesto, fundamentalmente, dos
criterios: la teoria hipotética
del consentimiento y la positi-
va del consentimiento.%?

Considero que resulta dificil,
desde el punto de vista practi-
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co, llevar este planteamiento te6-
rico; el operador se encuentra
atado alo que el sujeto manifies-
te y objetivamente no hay herra-
mientas o elementos de los que
se pueda valer para probar y re-
solver con seguridad los casos
concretos; ademas de que estas
teorias tienen una marcada inten-
cion de identificar la estructura
del dolo eventual con la del dolo
directo.

Sobre este particular, se recono-
ce que existe un distanciamiento
sobre lo que se va a considerar vo-
luntad y querer, para la ciencia de
la Psicologiay el Derecho Penal.%®

Otras posturas dogmaticas hi-
cieron recaer la distincién en el as-
pecto intelectivo, o sea, en el cono-
cimiento o representacion del
resultado; llegaron, incluso, a po-
siciones extremas en que soste-
nian que la existencia de una mera
representacion de la posibilidad
del resultado, sin tener en cuenta
ningun elemento volitivo, funda-
mentaba el dolo eventual (teoria
de la posibilidad).

Esta teoria negé la existencia
de la imprudencia con represen-
tacion, por lo que asume que toda
imprudencia es imprudencia in-
consciente.®

En la tendencia de valorar la
representacion del resultado, au-
tores como Mayer, Schumann, Joer-
den, elaboraron sus propuestas
sobre la base de la probabilidad
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del resultado, el que por su signifi-
cado no es una mera posibilidad,
ni tampoco una probabilidad pre-
dominante, sino un estado inter-
medio de la representacién, en el
que el resultado ha de tomarse en
serio.®

Esta posicion parte de un fun-
damento diferente: se objetiviza el
analisis porque se valora la cues-
tién del dolo y la imprudencia en
torno al injusto. Lo trascendente es
determinar cuan disvaliosa es la
conducta con relacion al bien juri-
dico protegido, teniendo en cuen-
ta las probabilidades reales de
afeccién o peligro objetivo que se
produce.

Hoy, se reconoce la imposibili-
dad de mantener una posicidon
pura de la probabilidad,®® resulta
absurdo establecer una medi-
da exacta de esta y, como el dolo
eventual se equipara a un dolo di-
recto, por lo menos politico-crimi-
nalmente en cuanto a su tratamiento
punitivo, pudiera llegarse a solu-
ciones versaristas, si no se tiene en
cuenta al sujeto.

Esta realidad ha llevado a un
predominio de posturas mixtas, en
la que se han introducido elemen-
tos subjetivos para la determina-
cién de los casos, relacionados
especialmente con la actitud del
sujeto; expresiones como decidir-
se por 0 contar con, unidas a la
probabilidad, son indicadores a
valorar.%’



La representacién del resulta-
do es el reflejo en la psiquis de lo
que objetivamente es probable
con el comportamiento; vincular
este aspecto con la actitud del su-
jeto resulta imprescindible. No
puede existir una teoria valida que
limite o separe la actitud del sujeto
con relacién al conocimiento de las
posibles consecuencias de su com-
portamiento (probabilidad). Todas
las respuestas tedricas que se pro-
ponen actualmente se han acerca-
do a soluciones mixtas.5®

La teoria de tomarse en serio,
defendida por Roxin y otros auto-
res, aunque implique por su pro-
pia denominacién una prioridad al
elemento volitivo, no deja en sus
argumentos dudas de que hay que
valorar las condiciones objetivas
y asi lo reconoce:

El que todas las teorias en liza
se aproximen entre si en sus re-
sultados concretos no es una
casualidad. Pues incluso los
elementos de tinte volitivo, co-
mo el tomarse en serio o la
confianza, pueden deducirse
solo de indicios objetivos, en-
tre los cuales la mayoria de las
veces carecera de trascenden-
cia decisiva la declaracion del
acusado, condicionada por su
tactica procesal.®

Bustos Ramirez plantea que se
ha llegado a cierto consenso entre
los extremos, pero tal anuencia no
significa que se pueda homologar

la estructura del dolo eventual a la
del dolo directo. Para este autor, lo
que dogmaticamente se presenta
en un dolo eventual es una tipicidad
culposa, en que se dan los elemen-
tos caracteristicos de la impruden-
cia tipica: juicio de probabilidad
representado y actuar sin la pruden-
cia correspondiente. Sobre estos
elementos basicos, se agregan
ciertos elementos especificos,
conforme ha sefnalado tradicional-
mente la doctrina, alto grado de
probabilidad y actitud de contar
con ello (elemento subjetivo espe-
cifico).8°

Aparece, entonces, un problema
tedrico: las caracteristicas especia-
les reconocidas tradicionalmente
al dolo eventual tienen la suficien-
cia para equiparar tal situacién a
una conducta tipicamente dolosa o
en todos los casos de que exista
dolo eventual puede identificarse
la estructura del delito imprudente.

Considero que las respuestas
absolutas resultan inoperantes. No
siempre sera posible identificar,
desde el punto de vista estructu-
ral, un dolo eventual con una im-
prudencia. Hay casos en los que
no hay dudas y ni siquiera se pien-
sa en la posibilidad de analizar
una conducta imprudente.

En otros, existe una similitud in-
cuestionable que hace dudosa la
determinacion del dolo eventual y
la imprudencia, precisamente por-
gue comparten elementos comu-
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nes. Por estas razones, opino que
es una institucién de limites irre-
gulares y de naturaleza muy flexi-
ble, pero no es dolo directo, ni es
unaimprudencia.

Para mi, el dolo eventual requie-
re de un tratamiento penal similar
al dolo directo, por su elevada pe-
ligrosidad social. Su identificacién
dependera de la alta probabilidad
del riesgo; para ello, es necesario
tener en cuenta algunos indica-
dores. Por ejemplo, si el peligro
creado para el bien juridico, cuanti-
tativa y cualitativamente, es alto,
que en una persona responsable
resultaria un motivo suficiente
para desistir del comportamien-
to. Es importante valorar la im-
portancia del bien juridico,®' los
factores objetivos que debieron
ser reconocidos por el sujeto y
que inciden conjuntamente. Mien-
tras mas factores condicionan-
tes existan, mas probable es el
resultado.

Deben apreciarse las posibili-
dades reales de controlar el ries-
go: cuanto menos control se tenga,
mas probable resulta, por lo que
deben analizarse las potencialida-
des o fortalezas con que cuenta la
persona para evitarlo, como expe-
riencia, habilidades o habituacion
a esa situacion riesgosa, caracte-
risticas de los medios, su alcance,
posibilidades reales de evitacién
por terceros o por la propia victima,
entre otros aspectos.
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La valoracion integral del com-
portamiento del sujeto, antes, du-
rante y después de ocurrido el
resultado (como la realizacion de
algun esfuerzo por evitar este) con-
diciona la identificacién de un deli-
to imprudente.®?

Todos estos elementos contri-
buyen a la determinacion del dolo
eventual o laimprudencia con re-
presentacion, no obstante lo que
asegura que las decisiones sean
correctas y justas es argumentar
la actitud del sujeto, su vinculo
con relacién al bien juridico.

Si una persona, consciente de
la alta probabilidad de un resulta-
do lesivo, y motivada por una nor-
ma de cuidado que le impone no
realizar ese comportamiento, pa-
sa por encima de ese respeto ele-
mental al bien juridico y ejecuta lo
que tenia previsto, denota ante
todo un alto nivel de irrespeto y
egoismo, que no se justifica.

Hay dolo eventual cuando, en la
realizacion de un hecho encami-
nado a un fin determinado, es alta
la probabilidad de un resultado le-
sivo a un bien juridico, del que esta
consciente el sujeto y su actitud es
de aceptacioén o de una total indi-
ferencia, lo que denota una mar-
cada desconsideracién hacia el
bien juridico en riesgo y posterior-
mente afectado.

En la imprudencia, la posicion
del sujeto es de confianza en lano
afectacién, y deben valorarse los



indicios de caracter objetivo y
subjetivo que concurran.®?

Es importante llegar a una defi-
nicion del concepto y reconocer al-
gunos indicadores que pueden
apreciase, pero sin perder de vis-
ta que el Derecho Penal es una
ciencia, en la que no existen férmu-
las exactas, que permitan en la
practica resolver los problemas
probatorios que se susciten; por
lo que se hace necesario retomar
principios que, como ideas recto-
ras, no se pueden vulnerar en las
decisiones judiciales.5

El principio de in dubio pro reo
hace que la imprudencia cons-
ciente sea en muchos casos un
delito de recogida. No es lo ideal,
no se aboga por soluciones fa-
ciles; se debe, siempre que sea
posible, probar lo que realmente
ocurrio; pero, ante la carencia de
pruebas, es preferible sancionar
por una tipicidad menos grave.

SISTEMA DE |
INCRIMINACION DEL
DELITO IMPRUDENTE

Los sistemas que se han reconoci-
do para la incriminacién del delito
imprudente son: el de incriminacion
abierta o numerus apertus y el de
incriminacién cerrada o numerus
clausus.

Con la incriminacién abierta,
practicamente cualquier delito de
la parte especial, cuyo tipo no sea
incompatible con la estructura del

delito imprudente, puede tipificar-
se como una infraccién culposa, lo
gue da un margen muy amplio pa-
ra aplicar el Derecho Penal.

En el caso de la incriminacién
cerrada, en la parte general de los
cédigos penales, se aclara que
los hechos imprudentes seran
sancionables cuando especifica-
mente se disponga y, luego, en la
parte especial, quedan expresa-
mente sefalados los tipos penales
que admiten la punicién.

El sistema de incriminacion que
garantiza una adecuada prohibi-
cién del delito imprudente es el de
clausula cerrada, ya que estable-
ce directamente los ilicitos que se
van a considerar punibles, con sus
respectivos marcos legales; no da
margen a interpretaciones diferen-
tes en cuanto a la admisién, o no,
de laimprudencia en el tipo, ni a va-
loraciones disimiles en cuanto al
grado de lesividad y tratamiento,
lo que tributa, de una manera méas
efectiva, a la legalidad criminal y
penal.

Este principio contempla ga-
rantias o subprincipios de los que
depende su cumplimiento.®® De
ellos, se analizard el principio de
taxatividad o mandato de determi-
nacion, por su trascendencia en lo
relativo a la forma en que se prohi-
ben los comportamientos impru-
dentes.%®

Las leyes penales deben ser
claras y describir de una manera
directa aquellas conductas que se
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van a considerar delitos, para que
todos los destinatarios, desde el
juez hasta el ciudadano comun,
puedan comprender su sentido y
alcance, teniendo en cuenta que
las normas penales tienen una fun-
cion motivadora y que para cum-
plirlas se requiere que el mensaje
de ilicitud sea lo suficientemente
preciso.®’

En el delito imprudente, se re-
quiere la apreciacién de una accién
violatoria de un cuidado exigido,
gue no estéa directamente en la nor-
ma juridico-penal, y se utilizan téc-
nicas como las normas penales en
blanco, por lo que sus prohibicio-
nes deben estar fundamentadas en
necesidades politico-criminales.®

El sistema cerrado exige que
se determinen previamente los ti-
pos penales que admiten culpa,
gue consta de dos momentos: en
el primero, se excluyen las tipici-
dades que poseen caracteristicas
subjetivas particulares, que no ad-
miten imprudencia; y, posterior-
mente, se realiza una seleccién de
los ilicitos, atendiendo a la peligro-
sidad social y su necesidad de tra-
tamiento penal.®®

Es en el momento legislativo en
el que debe determinarse lo que
politico-criminalmente debe ser
punible como delito imprudente.
Garantiza, ademas, una mayor ins-
truccion, porque para el ciudada-
no comun es mas comprensible
que en las figuras delictivas que
se determine la criminalizacion de

<118 Justicia y Derecho

la imprudencia aparezca reflejado
este particular. La ley penal no es
patrimonio de los profesionales del
Derecho, sino un instrumento de
educacién juridica y garantia de se-
guridad, por lo que debe ser lo mas
precisa posible.

CONCLUSIONES

Primera: Aunque no existe un con-
senso tedrico sobre la estructura
tipica del delito imprudente, en su
contenido, las diferentes propues-
tas no difieren sustancialmente.
Se prioriza la valoracién de ele-
mentos de caracter normativo para
su constatacion. Eltipo impruden-
te esta integrado, en su parte ob-
jetiva, por una accién violatoria de
un deber de cuidado y un resulta-
do lesivo a un bien juridico, que es
atribuible juridico-penalmente al
sujeto. En su parte subjetiva, tie-
ne, como elemento fundamental, la
falta de intencién o propésito en
el resultado que se produce.

Segunda: La identificacion del
delito imprudente del dolo eventual
dependera de los propios elemen-
tos estructurales que configuran al
primero, especialmente los relacio-
nados con la violacién del deber
objetivo de cuidado, la peligrosidad
del riesgo y del resultado acaecido.

Tercera: El sistema que garan-
tiza un tratamiento mas adecuado
desde el punto de vista juridico-
penal al delito imprudente es el de
clausula cerrada.



NOTAS

' Segun Roxin, «es correcto que el tipo
de los delitos imprudentes, en la medida
en que no contengan una descripcién
adicional de la conducta, se colma me-
diante la teoria de la imputacion objetiva»
y hace referencia a Yamanaka, quien en
1990 plante6 que «la contrariedad ob-
jetiva al cuidado debido no deberia
poseer una significacién auténoma
dentro del concepto de imprudencia,
sino ser absorbida por el criterio de la
imputacion objetiva». (Roxin: Derecho
Penal, Parte General, p. 999.) Entre los
seguidores, Romero Flores: «La impu-
tacion objetiva en los delitos impru-
dentes», pp. 259-278.

2 Doctrina dominante. Ver Jescheck y
Weigend: Tratado de Derecho penal,
parte general, p. 285; Mufioz Conde y
Garcia Aran: Derecho Penal, Parte
General, pp. 283-295. En Cuba, Quirds
Pirez asume una posicion diferente en
relacion con la naturaleza de la impru-
dencia, y admite que la previsibilidad y
la evitabilidad pertenecen a la culpabi-
lidad; sin embargo, reconoce la necesaria
relacion que estos elementos tienen con
el deber objetivo de cuidado, y llega a
aseverar que estos representan premisas
del deber de cuidado. (Quirés Pirez:
Manual de Derecho Penal, p. 55.)

3 Si se afirma que el delito imprudente
es la creacién de un riesgo no permitido,
es necesario recurrir a una valoracion
normativa, que se va a materializar en el
cumplimiento de una norma de cuidado,
0 no. Al respecto, Roxin reconoce que,
en la determinacién de lo que se ha de con-
siderar creacion de un riesgo no permi-
tido, se puede y debe tener en cuenta
todo lo que la jurisprudencia y la doctrina
cientifica han ido precisando para la cons-
tatacién de la infraccién del deber objetivo
de cuidado. (Roxin: Derecho Penal...,
p. 1001.)

“Ibid., p. 1001.

® Jescheck y Weigend le denominan de
esta manera y refieren que Binding lo
design6é como «deber de examen preli-
minar». (Jescheck y Weigend: Ob. cit.,
p. 622.)

¢ La expresion deber de cuidado es méas
abarcadora que norma de cuidado; en la
imprudencia, se vulnera una obligacién
de preservar la integridad de los bienes
juridicos, que emana de diversas fuentes
de cuidado, por lo que significa mas que
una simple violacion formal de una pre-
caucion.

7 Se utiliza la palabra generalmente
porque, en situaciones poco frecuentes,
en un delito doloso se pueden generar
resultados no queridos, que pudieron
preverse y evitarse.

8 Se coincide con Romero Flores en que
debe distinguirse la violacion del deber
de cuidado, norma de cuidado y re-
glas de cuidado. (Romero Flores: Ob. cit.,
p. 264.)

9 Jescheck y Weigend plantean: «En la
era de la técnica, tal y como lo de-
muestran los muchos accidentes debi-
dos a ‘fallos humanos’, el mandato de
atencién posee la misma justificacion
que el deber de armonizar la voluntad
consciente con las normas que integran
el ordenamiento juridico.» (Jescheck
y Weigend: Ob. cit., p. 610.)

10 E| ejercicio de actividades profesiona-
les estd sometido asimismo a reglas
técnicas (lex artis) que fijan el cuidado
objetivamente debido en el desempefio
de la profesion. Sin embargo, estas
reglas rigen solo para las situaciones
tipicas en el desarrollo de una actividad
social determinada, de modo que, en
actividades sociales en las que no se han
establecido normas de cuidado, o en
las situaciones atipicas, es preciso de-
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terminar el cuidado objetivamente debido
mediante el criterio de la conducta que
observaria en esa situacion concreta una
persona razonable y cuidadosa de la
misma esfera social. Aqui, la experiencia
humana es un factor que se debe valorar.

No siempre que se presente una vio-
lacion de los reglamentos, existe una
imprudencia; en ocasiones, el actuar
violatorio es condicionado por necesi-
dades de evitar resultados mas graves,
otras veces no tienen la entidad suficien-
te para fundamentar una imprudencia.
(Ver Cérdoba Roda: «Los delitos cul-
posos» —red del TSP—; y Roxin: Derecho
Penal, pp. 1003-1004.)

" Jescheck y Weigend: Ob. cit., p. 622.
Estos autores le llaman el deber de
cuidado interno y refieren que para
Binding constituia el deber de examen
preliminar, que lo definia como la obser-
vacion de las condiciones bajo las cua-
les tiene lugar la accién, en el célculo
de su evolucion, de las posibles modifica-
ciones de las circunstancias concomi-
tantes, y en la reflexién acerca de cémo
puede desenvolverse y repercutir el ries-
go identificado.

2 Este autor le llama al cuidado interno,
momento intelectual; y, al externo,
conductual (Bustos Ramirez: Manual de
Derecho penal, Parte general, p. 38.)

'3 Ibid.

* Apud Jescheck y Weigend: Ob. cit.,
pp. 624-625.

'S Es incuestionable que determinados
comportamientos no se deben realizar.
Por ejemplo, las competencias ilegales
de autos; en una profesién como la medi-
cina, ante la falta de experiencia, conoci-
mientos o habilidades, lo prudente es no
asumir la atencién médica. Se le deno-
mina en la doctrina culpabilidad por
asuncion. (Ver Roxin: Derecho Penal,
p. 1010; y Jescheck y Weigend: Ob. cit.,
pp. 624-625.)
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6 Segun Reyes Alvarado, conforme a
este principio, esta permitido llevar
a cabo actividades cotidianas, sujetan-
dose a las reglas generales de convi-
vencia pacifica, bajo la presuncién de que
los demas participantes también aca-
tardn las normas establecidas en ese
concreto campo en el que se actua.
(Apud Romero Flores: Ob. cit., p. 265;
ver Roxin: Derecho Penal, p. 1004.)

7 Ver Romero Flores: Ibid.; y Roxin:
Derecho Penal, pp. 1005y ss.

'8 |bid. Esto esta relacionado con el &m-
bito de proteccion de la norma violada
que posteriormente se desarrollara.

19 Se le denomina, también, «la teoria de
los dos peldafios». Para Jakobs, el
injusto depende de las capacidades del
autor respectivo para evitar la accién
porque sus efectos vayan a realizar el
tipo. (Jakobs: Derecho Penal, Parte gene-
ral, pp. 388-389.) Jescheck y Weigend
plantean que el criterio a tener en cuenta
en la atencion para la identificacién del
peligro es el de «una persona concien-
zuda y juiciosa perteneciente al ambito
del que procede el autor». (Jescheck y
Weigend: Ob. cit., p. 623.)

20 Bustos Ramirez: Manual... pp. 37-38.
Roxin es partidario de esta postura.
(Roxin: Derecho Penal, p. 1015.)

21 Quirés: Manual..., p. 49.

22 Por el disefio normativo de la impru-
dencia, previsto en el Articulo 9.3, se
incluye en el andlisis de esta tanto lo
que debia preverse como la posibilidad
individual de prever, lo que hace que se
incluyan en una misma regulacién aspec-
tos de naturaleza diferente, unos rela-
cionados con la tipicidad y otros con la
culpabilidad.

2 Esta postura reconocia la importancia
del resultado para el castigo de la conduc-
ta, pero lo consideraban una circunstancia
ajena a la antijuridicidad y la culpabili-



dad. (Ver Mir Puig: Derecho penal, Parte
General, p. 290; y Bellati: La accion, el
tipo de lo injusto del delito imprudente
—consulta: enero de 2001-).

24 Apud Jescheck y Weigend: Ob. cit.,
p. 627.

2 Zaffaroni, Mir Puig, Bacigalupo, Roxin,
Jescheck y Weigend, entre otros,
sostienen el criterio de que la naturaleza
juridica del resultado es un elemento
del tipo y no una condicién objetiva de
punibilidad. Quirés es claro, la accién y
resultado se hallan estrechamente
vinculados entre si y deben entenderse
como una unidad. (Ver Zaffaroni: Tratado
de Derecho penal-Parte General, p. 385;
Mir Puig: Derecho Penal, pp. 920 y ss;
Bacigalupo: Manual de Derecho Penal,
pp. 216 y 217; Roxin: Derecho Penal,
p. 998;y Jeschecky Weigend: Ob. cit.,
pp. 626-627.)

% Ver Jescheck y Weigend: Ob. cit.,
p. 627;y Quirés: Manual..., p. 55.

27 Peligro concreto aparece en aquellos
tipos penales en que se describe como
parte de los elementos objetivos una
situacién de peligro, que hay que verificar
en el hecho para considerarlo tipico.

28 Segun Mir Puig, las razones para llevar
estos ilicitos al campo del Derecho Penal
descansan en que el peligro para bienes
juridicos importantes aumentan conside-
rablemente y, por otra parte, la experien-
cia permite tipificar mejor los limites de la
norma de cuidado, por lo que se puede
juzgar con cierta seguridad la impruden-
cia de una accién por si misma, la ne-
cesidad de efectiva causacion del
resultado disminuye. Asi nacen los deli-
tos de peligro. (Mir Puig: Derecho Penal,
p.291.)

29 |deada por el procesalista Julius Glaser.
(Ver Roxin: Ob. cit., pp. 348 y ss.)

30 Segun Escamilla, la limitacién de tales
consecuencias en el imperio de esta

teoria se llevaba a cabo en el ambito
de la culpabilidad, mediante la exigen-
cia de dolo o imprudencia, correctivo efec-
tivo en algunos casos; pero no siempre.
(Martinez Escamilla: «La imputacién ob-
jetiva del resultado, una primera aproxi-
macién», pp. 81-109.)

31 Principal exponente, V. Buri (Roxin:
Ob. cit., pp. 349 y ss). Engisch propo-
ne, como parte de esta teoria, el crite-
rio de la «condicién adecuada a las leyes
de la naturaleza» (apud Jescheck y
Weigend: Ob. cit., p. 628).

%2Munoz Conde y Garcia Aran: Ob. cit.,
pp. 33y ss.

33 Quirds ha reconocido la influencia de
la teoria de la imputacién objetiva y
esboza lo aprovechable que resulta en
el terreno de los delitos por imprudencia,
por constituir una formula aceptable para
delimitar la estructura de estos, en par-
ticular cuando la imprudencia se aplica a
delitos previstos en la ley como dolosos,
en que el principio de legalidad pudiera
resultar afectado en cierta medida.
(Quirés: Manual, p. 50.)

34 Cuestién que se analiz6 anteriormente,
cuando se valoro el elemento violacion
de un deber objetivo de cuidado.

% En una versién mas concluyente,
Jescheck y Weigend enjuician la con-
currencia de causalidad atendiendo a
«si a una accién se le ha vinculado modifi-
caciones en el mundo exterior subsi-
guientes en el tiempo, que estaban
unidas con la accion segun las leyes na-
turales y que se presenta como resulta-
do tipico». (Ver Roxin: Derecho Penal,
p. 351;y Jeschecky Weigend: Ob. cit.,
p. 628.)

36 Segun Martinez Escamilla, este presu-
puesto de la imputacién objetiva ha caido
en un casuismo exagerado y la multi-
plicacion de criterios hace que se acabe
por perder el norte del problema, se olvide
que deben existir ideas rectoras capaces
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de guiar la resolucion de todos los
supuestos planteados en este ambito.
(Martinez Escamilla: Ob. cit., p. 88.)

87 Constituyen resultados en los que
intervienen varios factores —el de la
causalidad es complejo de determinar—;
Quirés le denomina a este supuesto la
realizacion de una cadena causal en
la que se dan varios supuestos. (Quiros:
Manual, p. 220.)

% Plantea Roxin que «es el problema
mas discutido desde la posguerra (...)
de si se debe imputar un resultado
cuando mediante una conducta alterna-
tiva conforme a Derecho el mismo no
hubiera sido evitado, no con seguri-
dad, sino sélo probable o posiblemente».
Para mi, debe exigirsele responsabili-
dad penal, cuando se ha incrementado
con el actuar imprudente la posibilidad
de realizacion del resultado —teoria del
incremento del riesgo— (Roxin: Derecho
Penal, p. 379). Otros autores, como
Martinez Escamilla, consideran que
resulta irrelevante a los efectos de la
imputacion la determinacién del efecto
de la conducta hipotética conforme a
Derecho. Para esta autora, hay desvalor
en la accién y también en el resultado y
resulta importante analizar el &mbito de
proteccidén de la norma vulnerada, que
tenia por fin precisamente evitar tal
resultado. Otro argumento es que po-
drian recibir diferente tratamiento igua-
les conductas disvaliosas. (Martinez
Escamilla: Ob. cit., pp. 81-109.) Opino
que, en estos supuestos de dificil
ocurrencia, deben primar la racionali-
dad; de comprobarse que, de todas
maneras, el resultado se iba a ocasionar
seria una solucion versarista que el suje-
to responda penalmente. No comparto
el criterio de esta autora de que recibi-
rian tratamientos diferentes iguales
conductas disvaliosas; hay una razén
mas convincente, si se realiza ese ana-
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lisis el resultado dejaria de ser un
elemento de la estructura del delito
imprudente y llevariamos al campo del
Derecho Penal todas las infracciones de
cuidado, las que provocan resultados o
no, por ser igual de disvaliosas y, por
tanto, deben recibir igual tratamiento.

% Romero Flores: Ob. cit., p. 269. Roxin
plantea: «Sélo hay que ser consciente
de que en la realizacion del riesgo no
permitido se trata siempre del fin de
proteccién de la norma de cuidado
limitadora del riesgo permitido (...) y no
del fin de proteccién del tipo penal.»
(Roxin: Derecho Penal, p. 378.)

40 Margarita Martinez Escamilla: Ob. cit.,
pp. 88 y ss.

41 Quirés: Manual, p. 217.

42 Sin embargo, como excepciones a su
aplicacion, expone la autoria mediata y
la coautoria, en las que el sujeto no actua
de manera inmediata y, no obstante,
responde del hecho cometido por otra
persona. Opino que lo importante no es
la naturaleza mediata o inmediata de la
actuacion del sujeto, aspecto de carécter
ontoldgico, cuando el andlisis debe ser
normativo y despojarlo de elementos
naturalisticos que nada aportan para la
determinacién de la atribucion del re-
sultado.

43 Martinez Escamilla, al referirse al resul-
tado para que sea contemplado como
parte del injusto personal debe ser la
materializacién del riesgo en virtud del
cual la conducta del sujeto estaba prohi-
bida y no de otros riesgos o condiciones
del resultado generados de forma im-
previsible, es decir, cuando el resultado
sea el reflejo del desvalor de la accion v,
por tanto, obra del sujeto. (Martinez
Escamilla: Ob. cit., p. 89.)

4 Para ampliar, Mir Puig: Introduccién a

las Bases del Derecho Penal, pp. 255-
270; Roxin: Derecho Penal, pp. 206-215;



y La Evolucion de la Politica Criminal, el
Derecho Penal y el Proceso Penal, pp.
65y ss.

4 Bacigalupo: Manual..., p. 213.
46 Roxin: Derecho Penal, p. 1022.

47 Autores como Maurach consideran que
la previsibilidad constituye el nucleo
central del tipo subjetivo. (Ver Bellati: E/
delito imprudente, en http://noticias
Jjuridicas.com—consulta: enero de 2001-.)

48 Mir Puig: Derecho Penal, p. 285.
49 Zaffaroni: Ob. cit., pp. 368 y ss.

50 Bustos Ramirez y Hormazabal:
Lecciones de Derecho penal, vol. ll,
p.173.

51 Roxin: Derecho Penal, p. 426.

%2 La teoria hipotética del consentimiento
parte de un juicio o analisis hipotético
en que se valora qué hubiera hecho el
autor en caso de que la representacién
del resultado lo hubiera dado como
seqguro; si hubiera actuado a toda costa,
estariamos ante un dolo eventual. La
teoria positiva del consentimiento parte
de que el analisis hay que hacerlo sobre
la base de lo que ciertamente el individuo
queria y cémo se comportd en base a
ello. Si decidi6 actuar a toda costa,
independientemente de que el resulta-
do ocurriese, o no, hay dolo eventual;
por el contrario, si tenia la esperanza de
evadirlo, hay imprudencia. A juicio
de Quir6s, esta es la teoria acogida por
el Codigo Penal en el Articulo 9.2, se-
gunda parte. Aun cuando en el precepto
sefalado se dice «cuando, sin querer el
resultado, prevé la posibilidad de que
se produzca y asume este riesgo»
(Quirés: Manual, pp. 21-22). Para am-
pliar sobre las diferentes teorias, ver
Zaffaroni: Ob. cit., pp. 353-354.

s3Angel Torio planted: «Transcurrido me-
dio siglo desde la aparicién de la obra
de Mezger el derecho penal sigue
operando con un concepto profano de

voluntad.» (Torio Lépez: La accion peli-
grosa y el dolo. Perspectivas jurispru-
denciales y legislativas, p.176.)

54 Ver Roxin: Derecho Penal, p. 432.
% Jbid., p. 435.

% Ver Bustos y Hornazabal: Lecciones
de Derecho Penal, p. 186; Bustos:
Homicidio con dolo eventual o impru-
dente, pp. 133 y 134; y Roxin: Manual
de Derecho Penal, p. 447.

57 Seguin Angel Torio, en la experiencia
jurisprudencial conviven las teorias de la
probabilidad y del consentimiento, pese
a que material y conceptualmente se
excluyan entre si. (Torio: Ob. cit., pp.
155-177.)

%8 Dice Roxin: «El dolo eventual existe
cuando el sujeto cuenta seriamente con
la posibilidad de realizacién del tipo; pero
a pesar de ello sigue actuando para
alcanzar el fin perseguido, y se resigna
asi, sea buena o de mala gana ala even-
tual realizacién de un delito, se conforma
con ella [y aclara mas adelante] quien
toma en serio la posibilidad de un re-
sultado delictivo (...) puede en cualquier
caso seguir teniendo la esperanza de que
la suerte esté de su lado y no pase nada.
Esta esperanza no excluye el dolo
cuando simultdneamente el sujeto ‘deja
que las cosas sigan su curso’.» (Roxin:
Derecho Penal, p. 427.)

% |bid., p. 447.

€ Bustos: Homicidio... pp. 133 y 134.
Segun Placencia Villanueva, en el dolo
eventual, el sujeto activo dirige su compor-
tamiento hacia un fin de total indiferencia
para el Derecho Penal, pero de lo cual se
puede derivar un resultado tipico, que pre-
vé como posible, sin que incida dicha
circunstancia en modificar el compor-
tamiento, sino, por el contrario, sigue
adelante, asume el riesgo. (Plascencia
Villanueva: Ob. cit., pp. 117-118.)
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6 Hay que tener cuidado al apreciar este
indicador porque pudiera traer como
efecto que en bienes juridicos impor-
tantes, como la vida, se apreciaria
siempre el dolo eventual y, en otros de
menos importancia, como los derechos
patrimoniales, se admitiria la impruden-
cia consciente. Sin embargo, valorarlo
integralmente con los otros indicado-
res nos parece imprescindible.

62 Teoria de la no puesta en practica de
la voluntad de evitacion de Kaufmann.
(Ver Roxin: Manual, p. 436.)

8 | a postura asumida converge con los
planteamientos de una teoria ecléctica.
& Segun Mir Puig, en la dogmatica juri-
dico-penal, el pensamiento problema-
tico no ha logrado tan explicitos apoyos;
pero, sin dudas, influye en el actual enfo-
que la necesidad de cubrir lagunas que
presentan la falta de concrecion en
instituciones como el dolo eventual. (Mir
Puig: Introduccion, p. 258.)

% Monopolio o supremacia de la ley para
definir las conductas delictivas, mandato
de taxatividad o determinacion de certe-
za, prohibicion de retroactividad cuando
fundamente o agrave una pena, prohibi-
cién de analogiay de la costumbre como
fuentes de Derecho. (Ver Berdugo Go6-
mez de la Torre et al.: Lecciones de Dere-
cho Penal, Parte General, pp. 47 y ss.)
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DADIVA, VENTAJA O BENEFICIO
COMO INSTRUMENTO DE CORRUPCION

Lic. Yéldiz Yin Cabrera,

profesor de Derecho Penal, Escuela Militar Superior Arides Estévez

L tipo penal del delito de Co-

hecho exige que el funcio-
nario realice un acto por el cual
recibira un beneficio de parte del
particular, lo que constituye un ele-
mento normativo dentro del tipo
denominado dadiva, presente o
cualquier otra ventaja o beneficio
(segun el Articulo 152 del Codigo
Penal cubano), que es, en definiti-
va, el medio por el cual se logra la
corrupcion, la causa del acto en
que se concreta el Cohecho.

Sin embargo, este componente
deltipo recibe diferentes denomina-
ciones, en dependencia de la legis-
lacion especifica. El Codigo Penal
argentino lo refiere como dinero o
cualquier otra dadiva; en los cédi-
gos penales de Bolivia, Costa Rica,
Guatemala, México, Honduras, Ni-
caragua, Republica Dominicana, El
Salvador, Espana e ltalia, se hace
mencién del término dadiva o pre-
sente; en Colombia, Chile, Panama,
Paraguay, Per(, Uruguay, Venezue-
la y Ecuador, se utilizan vocablos
como dinero, beneficio o cualquier
ventaja; e, incluso, para la ley hon-
durenfia, los préstamos también for-
man parte de esta figura delictiva.

CONCEPTOS

Aunque los autores cubanos no
han definido gramaticalmente qué
entender por dadiva, presente o
cualquier otra ventaja o beneficio,
la doctrina extranjera manifiesta
que, en el delito de Cohecho, el tér-
mino dadiva implica una cosa que
puede darse, entregarse o transfe-
rirse por un particular, y recibirse o
admitirse por un funcionario publi-
co, con un determinado fin, lo que
equivale a regalo o donacién. En
opinion de Francisco Alonso y Gra-
nados Pérez, dadiva es el don o
alhaja que se da graciosamente a
un juez u otro funcionario publico
para tenerle favorable en la decision
de algun negocio. Carlos Creus la
valora como cualquier objeto que
se transfiere del dador al receptor."
El diccionario Larousse, de la
Lengua Espanola,? consigna el sig-
nificado de estos términos asi:
¢ Dadiva: Atencion, agasajo, pre-
sente, cosa que se da graciosa-
mente.
¢ Presente: Obsequio, regalo,
gue se da a otra persona en sefal
de reconocimiento o afecto.
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+ Ventaja: Prerrogativa, mejoria,
ganancia, utilidad, provecho.

+ Beneficio: Bien, favor, gracia,
donacién, ofrenda.

Rodriguez Devesa, Mufioz Con-
de, Orts Berenguer, y Queralt® de-
claran que dadiva es el don o alhaja
—generalmente dinero—que un par-
ticular entrega o transfiere gracio-
samente a un funcionario publico
para tenerle favorable en la deci-
sion de algun negocio, de lo que
se deduce que la diversidad de
locuciones empleadas para deno-
minar este término, en el fondo,
representan lo mismo —cualquier
ventaja ilegitima—, son utilizados
como sinénimos, por cuanto en-
cierran similar sentido, con el Gni-
co fin de amplificar la significacion
del concepto que tiene en la da-
diva al elemento referencial prin-
cipal cuya sola diferencia es su
distinta materializacion tempo-
ral, que recibe el nombre de pro-
mesa u ofrecimiento, si no se
entrega en el acto.

TRATAMIENTO
POR LA DOCTRINA

Este componente del tipo ha ge-
nerado en la doctrina y la practica
judicial cubanay foranea dos pro-
blemas fundamentales. En primer
lugar, el relacionado con su conte-
nido cualitativo, sea exclusivamen-
te econdmico o no;* y, en segundo,
al determinar si su contenido cuan-
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titativo le otorga idoneidad para
conformar dicha figura.

Contenido estrictamente
patrimonial

El cubano Grillo Longoria, los ale-
manes Frank, Olshausen y Alffed,
los espanoles Carmona Salgado,
Groizard, Quintano Repollés,
Mufoz Conde, Rodriguez Devesa
y Valeije Alvarez y el argentino
Soler® restringen su contenido a
prestaciones valorables econdmi-
camente: dinero, inmuebles, joyas,
distinciones honorificas; cualquier
objeto que constituya una mejora
patrimonial del sujeto. Por tanto,
las contribuciones que no tengan
este contenido, como seduccio-
nes, una satisfaccion estética, as-
censos y menciones honorificas o
una complacencia de la vanidad,
el acceso carnal,® no estarian
acordes con la intencién del le-
gislador y no pueden estimarse
como tales, por lo que quedan fue-
ra de esta figura.

Polaino Navarrete, Orts Beren-
guery Cobo del Rosal, aunque se
mantienen en la misma linea, con-
siderando que, en este caso, se
integraria el delito de Prevarica-
cion o diferencian del Cohecho
por el contenido econdémico de la
solicitud—, amplian un poco su
significado y agregan la solicitud
de un empleo mejor 0 un ascen-
S0, incluso para un tercero. Vives
Antén, Alonso Pérez y Sanchez



Adsuar justifican tal posicién afir-
mando que el Cohecho reprime
la venta de la funcién publica; por
tanto, de no mediar contrapres-
tacion econdmica, la conducta del
funcionario no llegaria a tener el
rango de delito, mientras que la
fijacidn de la pena en relaciéon con
el valor de la dadiva, su comiso y
la aplicacién de multas de acuer-
do con la cuantia corrobora que
ha de ser susceptible a una valo-
racion de caracter econémico.”

Contenido amplio de la dadiva
Diferentes autores, como Tejeray
Danilo Rivero, los alemanes Bin-
ding, Paeffgen, Neumanny Kind-
hauser, los italianos Pessina y
Maggiore, los espafoles Baci-
galupo, Cuello Calén, Ferrer Sa-
ma, y los latinoamericanos Garcia
lturbide, Cuaresma Teran y Can-
cino Moreno?® aprecian que es
idéntica la afeccién del bien juridi-
co tutelado, tanto si tiene caracter
material o econémico, como si
supone una ventaja de otra natu-
raleza: prestaciones sexuales, una
distincién o satisfaccion de un de-
seo de venganza. Lo esencial es
que exista un movil personal, sin que
sea especificamente econémico,
porque no es el caracter de cosade
la dadiva lo que ataca el bien juridi-
Co, sino el trueque de un acto del
servicio por una ventaja indebida.
La corrupcién moral que supo-
ne el Cohecho se manifiesta tanto

si el movil es un deseo de lucro,
como si consiste en una pasion
desmedida por otros goces, pla-
ceres o utilidades —gratia, aut
inimastia, aut sordes (gracia, ene-
mistad, codicia)—; por lo que odio,
favor, precio material, honores, des-
tinos, ascensos, participacion en
ambitos de influencia e, incluso,
goces con mujeres® para el funcio-
nario u otro individuo, son causas
que impelen este delito, ya que
existe aun cuando no se determi-
nase la clase de gratificacion. De
valorarse solamente la utilidad
econémica de la dadiva, puede
cerrarse el campo de aplicaciéon de
la ley para los eventos que produ-
cen provecho.

Este criterio también se mani-
fiesta en la ley cubana, que incluye
todo lo que tenga algun valor para
el sujeto activo o tienda a satisfa-
cer su codicia y otras apetencias,
incluidos los deseos eroticos, al
igual que en las leyes penales de
Nicaragua, Colombia, Honduras,
Paraguay, Uruguay y la legisla-
cién modelo sobre enriquecimien-
to ilicito y soborno transnacional:
se comete esta figura mediante
cualquier beneficio o ventaja y don-
de la dadiva tenga contenido eco-
némico, o0 no.

Posicion intermedia

Por dltimo, existe una posicion in-
termedia, en la cual se destaca la
opinién de Rodriguez Puerta y
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Carlos Creus,' quienes conside-
ran que el significado gramatical
de los vocablos dadiva o presen-
te no excluye la posibilidad de con-
siderar como tales las ventajas de
signo econémico y las de natura-
leza distinta; una interpretacion
excesivamente literal de este ele-
mento conduciria a negar el carac-
ter retributivo que, en el delito de
Cohecho, presentan y ello implica-
ria dejar al margen de la punibili-
dad conductas tan venales como
otras, 0 mas. Existiria una dadiva ti-
pica, si lo que se procuran son ob-
jetos que es posible dar o recibir,
pero si solo se suministra la satis-
faccién o el goce de ciertos deseos,
al margen de toda materialidad, no
se arribaria a esta conclusion.

Incluyen, asi, todas aquellas ven-
lajas objetivas mesurables, gene-
ralmente consistentes en dinero u
otro beneficio evaluable en este
—directa o indirectamente—, un as-
censo laboral olas relaciones sexua-
les, ya que no existe inconveniente
en calificar de mejora objetiva de
la situacién del funcionario por la
solicitud o aceptacion de dichos
favores, aunque dependiendo de
cuales sean las circunstancias del
caso y la finalidad que se persi-
ga con su prestacién y de forma
casuistica.

Si el funcionario requiere favo-
res carnales de un sujeto que se
encuentra bajo su guarda o pue-
da agravar su situaciéon con sus
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resoluciones, se integrarian los ti-
pos penales que atentan contra el
normal desarrollo de las relacio-
nes sexuales, siempre que no exis-
ta insinuacién ni disposicion por
parte de la persona afectada para
acceder al reclamo.

Por el contrario, si el agente
publico formula la propuesta para
favorecer a unindividuo, se confi-
gurard el delito de Cohecho, y am-
bos intervinientes responderan
como autores, puesto que uno y
otro estan interesados en alcanzar
un acuerdo y un beneficio indebi-
do: el empleado, la satisfaccion de
sus deseos eroticos; y la contra-
parte, la resolucion que injustifi-
cadamente le favorece.

En cambio, si la iniciativa la to-
ma la persona interesada en be-
neficiarse a través de tales favores,
se tipificaria el delito de Cohecho.

El resto de las ventajas subjeti-
vas, como satisfaccion de relacio-
nes de amistad, parentesco, animo
de venganza, etc., pese a ser id6-
neas para lesionar el bien juridico,
deberian subsumirse dentro del
Tréafico de influencias, que recorta
implicitamente el ambito del Co-
hecho, y quedan reservadas, para
el primero, las formas de incidir de
caracter subjetivo; y, para el se-
gundo, aquellas formas de incidir
de caracter objetivo.

CUANTIA DE LA DADIVA

El otro problema de este vocablo
radica en la contradiccion respec-



to a la apreciacion de su conteni-
do cuantitativo para la integracion
del delito, donde la doctrina cuba-
na y la extranjera han recurrido
a tres criterios para resolver esta
disyuntiva.

Criterio de proporcionalidad

Esbozado fundamentalmente por
la doctrina italiana —Manzini, Fian-
daca y Musco—, al igual que Se-
bastian Soler,'? segun el cual el
poder cohechante dependera de
la proporcion del donativo respec-
to a la funcion. Se tiene en cuenta
la indole de la funcion que desem-
pena el sujeto, su posicién social
y econémica, y la naturaleza de
sus relaciones con el particular
para racionalmente afirmar si la
ratificacion influyé en el incumpli-
miento de sus deberes, o no.

Adecuacion social

Otro sector de la doctrina —Danilo
Rivero, Puig Pefa, Mufioz Conde,
Francisco Alonso, lturbide y San-
chez Adsuar— resuelve este di-
lema mediante /a teoria de la
adecuacion social o insignifican-
cia; razonando que estos medios
deben ser de cierta capacidad
para incidir en la voluntad del
funcionario. Por ende, no existe
Cohecho si tienen caracter mode-
rado o si la utilidad es tan leve que
no implica una grave presuncién
de la voluntad de corromper: pe-
quenas gratificaciones, tomar una

bebida en agradecimiento o los
admitidos por costumbres y usos
sociales, conductas que se casti-
gan en sede administrativa; aun-
que, en caso de dinero, siempre
debe pensarse en la idea del Co-
hecho.™

Por el contrario, si lo ofrecido o
prometido es de tal naturaleza
o valor que revela intencion de
corromper, existiria Cohecho. De-
claran que regalos son aquellos
objetos de valor econémico apre-
ciable y relevante objetivamente
para motivar la actuacién del fun-
cionario, y descartan los de un mon-
to insignificante, con independencia
de que no sea este, sino la venta de
la funcién publica, lo que engen-
dra la responsabilidad criminal.

No obstante, Rodriguez Puerta
y Valeije Alvarez consideran insu-
ficientes los criterios de proporcio-
nalidad y adecuacién social para
solucionar esta cuestién, pues la
cuantia de la dadiva es Unicamen-
te importante desde el punto
de vista probatorio, como indi-
cio de que actua con animo de lu-
cro. Es, por tanto, el animo de
lucro el elemento esencial para
apreciar el delito de Cohecho; de
ahi que se plantee otra variante
para dilucidar este problema.™

Caracter retributivo

Para este grupo —como Girillo
Longoria, el italiano Maggiore, los
espanoles Cuello Calén y Rodri-
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guez Puerta, y los argentinos
Rivarola, Juan Ramos y Carlos
Creus—," la medida de valor es
irrelevante a los fines de la tipici-
dad, ya que no es importante para
calificar el delito —aunque es cier-
to que puede desatar con mas
facilidad la codicia del agente pu-
blico, en tanto sea mayor—; por
ende, no tiene por qué guardar
proporcidon con la importancia del
acto del funcionario, respecto
del cual puede ser infimo o absur-
damente desproporcionado, lo
que interesa es que constituya el
precio de la actividad o inactivi-
dad de aquel.

Nada influye en la esenciali-
dad del crimen que el lucro sea
dado o prometido, consistente en
dinero u otra cosa apetecible —se
ofende etiam uno nummo (con un
simple céntimo)—, abarca desde
el regalo valioso hasta el mas sim-
ple, y tiene un caracter retributi-
vo: prestacion a intercambiar por
el acto al que se compromete el
funcionario.

Por tanto, toda ventaja objetiva
solicitada o aceptada por el fun-
cionario sera idonea, en principio,
para integrar el Cohecho, y que-
dan al margen aquellas que se
integraran sin la intencién de com-
prar el acto de este, las que fue-
ran solicitadas sin la seriedad
necesaria, y las que se solicita-
ran o se entregaran sin perseguir
con ello incidir en la voluntad del
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funcionario, ya que no habria
actuado dolosamente.'® En cam-
bio, seran relevantes las dadivas
que, pese a tener pequeno o re-
ducido valor, se solicitan como
contrapartida por la realizacién
de un acto relativo a sus funciones
o de incidir en el proceso de moti-
vacioén del funcionario.

TOMA DE POSICION

A los efectos de la ley cubana, los
términos dadiva, presente o cual-
quier ventaja o beneficio deben
ser interpretados en el sentido de
ventajas objetivas evaluables ob-
jetivamente, tanto econdmicas
—dinero o equivalente, cambio de
trabajo, horario mas reducido—,
como otras que no lo son, pe-
ro redundan en beneficio del
funcionario —por ejemplo, la satis-
faccién de deseos sexuales—.
No asi aquellas subjetivas —de
venganza o amistad— que inte-
grarian el delito de Trafico de in-
fluencias.

El valor de la dadiva no resulta
esencial para que se integre la
figura, solo es necesario que las con-
ductas se cometan con la finalidad
de retribuir un acto relativo a las
funciones del funcionario. Resulta
irrelevante que sea proporcional
al acto perseguido o adecuada
socialmente, pues si bien a priori
una invitacion a comer a un fun-
cionario, unas flores, cigarros o



bombones parece infrecuente
que pueda doblegar la voluntad
de este, si son precisamente
las ventajas solicitadas, acepta-
das o recibidas por él a cambio
del acto, debera postularse su
idoneidad para conseguir su eje-
cucion.

Lo que si es necesario es que
las promesas o las dadivas de-
ben ser aceptadas o entregadas
como retribucion al acto a ejecu-
tar, retardar u omitir, y quedan fue-
ra del mencionado delito los actos
de mera gratitud, los homenajes
—por ejemplo, un dia conmemora-
tivo— u otros actos que son de uso
social y sin animo de corromper,
los cuales no estan incluidos
dentro del campo de lo ilicito
penal.
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Ob. cit,, p.151.)

7 Sanchez Adsuar: El delito de Cohe-
cho (version digitalizada); Rodriguez
Puerta: Ob. cit., p. 185; Vives: Ob. cit.,
p. 701; y Alonso Pérez: Ob. cit,
pp. 238-239.

8 Tejera: Comentarios al Cédigo de
Defensa Social, t. 5, p. 365; Colectivo
de autores: Derecho Penal espe-
cial,t. 1, p. 121; Kindhauser: Presupuestos
de la corrupcion punible en el Estado, la
economia y la sociedad (version digital);
Maggiore: Derecho Penal especial, vol. lll,
p. 194; Rodriguez Puerta: Ob. cit., p. 188;
Cuello Calén: Cddigo Penal, p. 328;
Cancino Moreno: El delito de Concusion
en el nuevo Cddigo Penal Colombiano, p.
67; Ferrer Sama: Ob. cit,, p. 161; Garcia
lturbide: Delitos contra la cosa publica y
contra la Administracion de Justicia, vol.
VIIl, p. 68; Cuarezma Teran: «Andlisis so-
bre la legislacién penal nicaraglense y
la Convencion interamericana contra la
corrupcion» (version digital); y Enriquez
Goizueta: Ob. cit,, p. 252.
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9 Durante la Republica romana, se dio el
caso de Clodio, quien, acusado de co-
meter adulterio con la esposa de Julio
César, obtuvo la absolucion de los jueces
condinero, y mediante favores de matronas
y jovenzuelas; y, tal como afirmara Séneca,
cada época tiene sus Clodios, y los medios
recibidos para ejecutar u omitir el acto
relativo a la funcién pueden tener dimen-
siones como favores sexuales.

° Rodriguez Puerta: Ob. cit., pp. 190-194 y
ss; y Creus: Ob. cit, p. 276.

" Ferrer Sama: Ob. cit., p. 163;y Soler: Ob.
cit, p. 209.

2 a doctrina alemana, entre ella Rudol-
phi, utiliza esta teoria para excluir aque-
llos supuestos en que la ventaja era de
valor insignificante, como una cajetilla
de cigarrillos a un policia de transito por
no imponerle una multa, la comida
carisima, regalo por fecha importante,
medallas, libros donados por simpatia,
honor o mérito. (Ver Rodriguez Puerta:
Ob. cit., p. 195; Colectivo de autores:
Derecho Penal Especial, t. 1, p. 111; Puig
Pena: Derecho Penal Ill, p. 344; Mufioz
Conde: Ob. cit., p. 864; Alonso Pérez: Ob.
cit., p. 239; y Garcia lturbide: Ob. cit., p. 68.)

13 Sin embargo, Valeije, pese a defender la
conveniencia del valor de la d&diva, acaba
reconociendo que dificilmente podra
castigarse a un funcionario por Cohecho,
cuando admita una cantidad minima por
realizar un acto propio del cargo, pues-
to que es dificil inferirse que actué con
propédsito de enriquecerse. (Rodriguez
Puerta: Ob. cit., p. 190.)

* Maggiore: Ob. cit.,, p. 194; Ramos:
Curso de Derecho Penal, t. 5, p. 269;
Rodriguez Puerta: Ob. cit., p. 194; Cuello
Calén: El nuevo Cddigo..., p. 388; Creus:
Ob. cit., p. 276; Rivarola: Exposicion y
critica del Codigo Penal de Argentina, pp.
98-99; y Grillo Longoria: Ob. cit., p.151.

% Rodriguez Puerta: Ob. cit., pp. 194y 200.
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Legislacion

Cddigo de Defensa Social de Cuba,
1936.

Cédigos penales de: Alemania (del 15
de mayo de 1871, con la dltima re-
forma del 31 de enero de 1998),
Argentina, Bolivia, Brasil, Chile,
Colombia, Costa Rica, Ecuador, El
Salvador, Espana (1870 y 1995),
Guatemala, Honduras, Italia, México,
Nicaragua, Panama, Paraguay, Pe-
rd, Portugal, Republica Dominicana,
Uruguay y Venezuela.

Legislacion Modelo sobre Enrique-
cimiento llicito y Soborno Trans-
nacional, AG/RES.1395 (XXVI-O/96).

Ley No. 62 de 1987, modificada por
el Decreto-Ley 175, de 17 de junio
de 1997, Codigo Penal cubano.



Solucion a conflictos laborales

REFLEXION SOBRE LA VIABILIDAD
DE LA MEDIACION EN CUBA

Esp. Nancy Morales Gonzalez,

jueza profesional, Sala de lo Laboral, TSP

A utilizacién de medios alter-

nativos en la solucién de con-
flictos es untema recurrente en los
ultimos tiempos, cuya implemen-
tacion abarca a la mayoria de las
ramas del Derecho. No pocos la-
boralistas cubanos han incursio-
nado en él y sostienen que su
instrumentacion coadyuvara a lo-
grar una solucién integral a los
conflictos laborales, criterio que
me ha motivado a ofrecer algunas
consideraciones.

La mediacion y la conciliacion
—medios alternativos mas sus-
tentados en la solucion de tales
conflictos en el mundo contempo-
raneo— propician ventajas; la princi-
pal, desjudicializar los procesos
y lograr que el Estado no interven-
ga de primera intencion en la bus-
queda de su solucién. Con ello, se
beneficia el cumplimiento exitoso
de los principios generales del
procedimiento laboral, celeridad
y sencillez, premisas que presu-
ponen estos medios, sostenidas
en primer lugar por el gran cumulo
de trabajo que pende de los tribu-
nales de esa especialidad en mu-
chos paises y la consecuente
demora en la solucién de los conflic-

tos, totalmente contraproducente
con la rapidez con que deben ser
resueltos, y evadir el tecnicismo
y exceso de formalidades que re-
quieren, en mayor 0 menor grado,
los procesos judiciales. Estas, ade-
mas de la gratuidad que aqueja
a la administracién de justicia, son
las causas fundamentales que se
esgrimen por los defensores de la
aplicaciéon de tales vias de solu-
cion conflictual.

Pero, sin lugar a dudas, intro-
ducir estas transformaciones en
nuestro procedimiento laboral,
como defienden con fervor algu-
nos colegas, debe sostenerse en
nuestras realidades, tanto labora-
les como econdmicas y sociales,
y analizar si realmente resultan
necesarias y de utilidad efectiva.
Cambiar por cambiar, por estar a
tono con la modernidad o con lo
implementado en otros paises, no
es un fundamento solido para una
modificacion legislativa de esta
naturaleza.

Con el presente trabajo, preten-
do reflexionar sobre este temay,
modestamente, expresar mis opi-
niones, sustentadas en los anos
de experiencia que he acumulado
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en la administracién de justicia la-
boral, desde la fundacién de esta
jurisdiccién en Cuba, en 1978, has-
ta entonces enmarcada en la via
administrativa, especificamente
en el Ministerio del Trabajo.

Antes de entrar a exponer mis
consideraciones al respecto, re-
sulta necesario hacer un breve es-
bozo del recorrido del Derecho
Laboral cubano, a partir del triunfo
revolucionario, siempre con el ob-
jetivo esencial de proteger a la par-
te mas débil de la relacién en un
conflicto laboral. No se puede ob-
viar que, como refrenda la Consti-
tucion, la Republica de Cuba es un
Estado socialista de obreros y
campesinos y demas trabajadores
manuales e intelectuales; en con-
secuencia, debemos contar con
un fuerte y s6lido Derecho Laboral
que haga posible y eficaz el cum-
plimiento de los derechos de los
trabajadores.

En este procedimiento, ha cons-
tituido una premisa el interés de
que los conflictos de trabajo sean
resueltos, en una primera oportu-
nidad, en los centros en los cuales
se suscitaron, proposito sustenta-
do en elevar la conciencia labo-
ral de los trabajadores y, por qué no,
de las administraciones; y, de esa
forma, contribuir a perfeccionar las
relaciones de trabajo y a encontrar
una manera de actuar con inmedia-
tez, principio imperante en el Dere-
cho Laboral que permite aprovechar
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las vivencias del propio colectivo
donde tuvo su origen el conflicto, que
no se desvirtden los hechos, mal
que conlleva la dilacién de su cono-
cimiento. Para cumplir esos prop6-
sitos, fueron creados los consejos
de trabajo, que se mantuvieron has-
ta 1997, cuando surgieron los ac-
tuales organos de justicia laboral
de base (OJLB).

En una primera etapa, surgen los
consejos de trabajo con un papel
simplemente conciliatorio. Trataban
de resolver el conflicto y, de no lo-
grarlo, la parte interesada acudia en
demanda al tribunal competente.
Quiero subrayar este caracter pa-
ra que se entiendan los argumen-
tos que a continuacion expondré
acerca de la introduccion en nues-
tra legislacién de tales medios
alternativos. La préactica del Con-
sejo de Trabajo como érgano con-
ciliador fue excluida, entre otras
causas, por ser uno de los indica-
dores que dilataban el proceso.

Como 6rganos prejudiciales,
lalegislacion laboral cubana man-
tuvo los OJLB, para conservar los
propdsitos con que se crearon los an-
teriores, pero ya sus decisiones
tienen caracter ejecutivo: resuel-
ven el fondo del asunto, y sus re-
soluciones, de obtener firmeza,
son de obligatorio cumplimiento
por las partes; de estar inconfor-
mes, pueden acceder al tribunal
municipal popular que correspon-
da por razén de competencia te-



rritorial y, asi, se inicia el conoci-
miento en la via judicial.

Luego de esta breve panora-
mica, paso a analizar el objeto
propuesto aqui, precedido de una
interrogante: ¢ resultaria util, en la
actualidad, introducir en el proce-
dimiento laboral cubano uno de
los medios alternativos de solu-
cion de conflictos?

Se impone significar el elemen-
to sustancial que diferencia la con-
ciliacion y la mediacion, sin que
sean los unicos medios alternati-
vos juridicamente reconocidos (el
arbitraje también lo es), pero solo
me refiero a ellos por ser los mas
comunes en la especialidad y los
que los laboralistas se proponen
introducir en nuestro procedimien-
to, particularmente la mediacion.

En ambas instituciones, existe
un factor y un objetivo comunes:
la intervencién de un tercero con la
finalidad de evitar un futuro pleito
judicial; se diferencian en el papel
que cada una tiene en la busque-
da de la solucion del conflicto plan-
teado. La similitud en las funciones
del mediador y del conciliador se
traduce en que, frecuentemente,
se empleen ambos términos, de
manera indistinta, en muchos cuer-
pos legales, pero el rol del mediador
es mucho mas activo, mas practico,
propone soluciones propias y concre-
tas que convengan a ambas partes
litigantes. El conciliador trata de bus-
car la paz entre ellos, que se entien-

dany florezca de las propias partes
la solucion del conflicto, mediante un
acuerdo adecuado a sus intereses.
Se llegan a confundir los conceptos
porque, con frecuencia, el conciliador
propone soluciones directamente; de
hecho, se convierte en mediador.

Algunos autores sefalan, tam-
bién como elemento diferenciador,
que en la mediacién se busca una
solucion aceptable para los contrin-
cantes, sin atemperarla a lo que es
justo o injusto; otra diferencia se sos-
tiene en las caracteristicas de la per-
sona que realiza la funcién, como
plantea un reconocido catedratico
espanol de Derecho Procesal: «Dato
importante de la mediacion es el
de la especialidad del tercero que
participa, en la que precisamen-
te se justifica su llamada por las
partes.» (Ernesto Penalva: «El Pro-
cesoy sus alternativas», p. 41.)

En sintesis, tanto en la conci-
liacibn como en la mediacion, el
acuerdo surge de las partes. En la
primera, por la accion del tercero
conciliador; y, en la segunda, por
propuesta del mediador. De am-
bas formas, se compatibilizan los
intereses de las partes litigantes y
surge la solucién del conflicto.

Estas formas de solucion se
han incorporado al procedimiento,
de forma obligada, en muchos pai-
ses. En no pocos, son recogidas
en sus codigos de procedimiento
judicial laboral; en otros, se propo-
ne su inclusion con gran fuerza por
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los iuslaboralistas, dadas las ven-
tajas que para ellos significa ob-
tener su aplicacién en la soluciéon
de tales conflictos, las que esen-
cialmente radican en las siguien-
tes particularidades:

e El proceso judicial, como unico
medio para la solucion de conflictos
surgidos entre las partes de la rela-
cion juridica laboral, es insuficiente,
ya que se produce una demora ex-
cesiva de los tramites judiciales al
existir una elevada radicacion de
asuntos en los tribunales, lo que con-
lleva elincumplimiento de dos de los
principios generales que sustentan
el Derecho Laboral: celeridad e in-
mediatez.

e Resulta un medio para desju-
dicializar la solucién de los litigios
laborales. Con ello, se evitan forma-
lismos propios de los tribunales que
se han convertido en una practica
tediosa y costosa, y que también
destruye principios generales del
procedimiento laboral tan importan-
tes como sencillezy gratuidad.

e Se evita el costoso pago de
abogados representantes, exigi-
do para acudir a la via judicial, y
el de costas.

¢ Algunos sostienen que la admi-
nistracion de justicia no es eficaz
y oportunay que produce una ab-
soluta inseguridad juridica para las
partes. Se plantea degradacién y
desprestigio del sistema judicial,
en general, y de la administracién
de justicia en materia laboral, en
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particular, por lo que surge la
necesidad de crear y organizar for-
mas alternativas que logren resol-
ver los conflictos, con lo que se
reafirman los principios que rigen
el Derecho Laboral.

e Existen corrientes neoliberales
que provocan la desproteccion e
insensibilidad ante el sufrimiento
del trabajador por parte de la judi-
catura del trabajo.

o Deficiente funcionamiento del
sistema judicial en muchas loca-
lidades de la nacién y en no po-
cos tribunales sin especializacion
laboral.

e Facilita el mejoramiento de las
relaciones laborales, al promover
una activa participacién de las par-
tes en la busqueda de soluciones.

No es mi pretension negar esas
realidades, sostenidas por honora-
bles colegas laboralistas en distin-
tos foros internacionales en los que
he participado y que, con beneplaci-
to, los he escuchado; por el contra-
rio, mi propdsito es examinar si, en
Cuba, se requiere la implemen-
tacion de esos medios alternativos
en la solucion de conflictos labora-
les, ya que no cabe dudar que los
cambios legislativos en cada na-
cién parten de sus realidades eco-
némicas, sociales y politicas.

Se impone, entonces, un bre-
ve recuento de nuestros cambios
legislativos y el procedimien-
to que, en la actualidad, rige en
nuestro pais para la solucion de



conflictos surgidos en las relacio-
nes laborales.

Los consejos de trabajo, en su
momento, tuvieron un papel con-
ciliatorio, previo a la via judicial,
por diferentes causas; las funda-
mentales: resquebrajamiento de la
autoridad administrativa y afecta-
cién del principio de celeridad. Se
les dio otra concepcion: sus reso-
luciones dejaron de desempefiar un
papel conciliatorio, adquirieron ca-
racter ejecutivo y constituyeron pre-
misa para acudir en demanda ante
los tribunales.

Corresponde precisar que, con-
trario a la desproteccién al traba-
jador que en otros paises subsiste,
en el nuestro, como Estado de tra-
bajadores, pecamos, en determi-
nados momentos legislativos, de
exceso de paternalismo a favor
de la clase proletaria. Por eso, se
establecié que cualquier adminis-
tracion —entiéndase empleador—no
podia adoptar decisiones discipli-
narias que afectaran de cualquier
forma o grado la relacién laboral
con el trabajador, sino pedirla al lla-
mado Consejo de Trabajo, 6rgano
colegiado conformado por trabaja-
dores de prestigio en cada entidad,
el que determinaba la sancién, o no
imponia ninguna, lo que resquebrajé
la autoridad administrativa que, por
razén de dicho cargo de direccion,
debia tener el empleador. Ante su
decision, fuera la una o la otra, que-
daba expedita la via judicial, ante el

tribunal de primera instancia, pero
conigual limitacién decisoria para los
empleadores.

Era, entonces, el 6rgano judicial
quien determinaba la procedencia
de la correccion, o no, falloimpugna-
ble ante el tribunal de segunda ins-
tancia, cuyas sentencias adquirian
firmeza y podian ser revisadas por
la Sala de lo Laboral del Tribunal Su-
premo Popular. Cualquier sancion
podia ser impugnada, desde una
amonestacion privada hasta la de
mayor gravedad, la desvinculacién
del trabajador, o despido, como se
conoce universalmente.

Estos lastres fueron subsanados
con posterioridad, cuando la ley otor-
g6 autoridad a los empleadores
para adoptar decisiones disciplina-
rias y, por supuesto, en otras ma-
terias que inciden en la relacion
laboral, por razén de derechos la-
borales o de indole econdmica, las
que podian serimpugnadas ante el
Consejo de Trabajo, ya con compe-
tencia para resolver el conflicto y
dictar resoluciones ejecutivas,
impugnables por los afectados
inconformes, cualquiera de las
partes, ante la via judicial.

Mas tarde, en 1997, se perfec-
ciond nuestro sistema de justicia
laboral, y se convirtié el 6rgano pri-
mario en el denominado OJLB,
con distinta conformacién, no in-
tegrado por trabajadores simples,
sino por representantes designa-
dos por la organizacion sindical
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de la entidad, funcionarios admi-
nistrativos y un trabajador de alto
prestigio elegido en asamblea de
trabajadores. Pero la perfeccion
del sistema abarcé otros cambios,
sobre todo para lograr el cumplimien-
to de los principios que conforman el
proceso laboral, fundamentalmen-
te celeridad, sencillez y oralidad, que
se afectaban por la demora que pro-
vocaba ese exceso de proteccion
al trabajador y que atiborraba de
trabajo a los tribunales.

Con esos fines, se realizaron
sustanciales cambios en el siste-
ma de justicia laboral; hoy, con el
tiempo transcurrido y su practica
efectiva, se sostienen nuevas mo-
dificaciones, con propuestas muy
argumentadas para su perfeccion,
pero de naturaleza distinta a la te-
matica de aplicar medios alterna-
tivos para la solucién de conflictos
laborales.

Trataré de sintetizar y argumen-
tar, comparando con las particula-
ridades que sustentan la aplicacion
de la mediacion en otros paises, mi
desacuerdo con laimplantacion en
Cuba de los medios alternativos
para la solucién de los litigios la-
borales, y exponer los cambios que
considero que deben ser estudia-
dos para perfeccionar el vigente
sistema de justicia laboral, luego de
mas de una década de vigencia:

e El proceso judicial en Cuba no
es el inico medio para la solucién
de conflictos surgidos entre las
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partes de la relacion juridica labo-
ral; por el contrario, existen los
OJLB, generalmente, en cada en-
tidad, que conocen de los litigios
en materia de disciplina y de de-
rechos laborales y econdémicos
contra las decisiones de las admi-
nistraciones, los que, dentro de 24
dias habiles, deben resolver la con-
troversia y dictar resolucion, im-
pugnable ante la via judicial en
10 dias habiles. La demanda se
presenta ante el 6rgano primario,
el cual la remite, con sus actuacio-
nes, al tribunal competente, que
tiene otros 24 dias habiles para oir
a las partes en comparecencia,
practicar las pruebas necesarias,
propuestas por los litigantes o de
oficio, y dictar sentencia, firme por
propia naturaleza y solo impugna-
ble con la interposicion de proce-
dimiento de revisién ante el TSP,
en 180 dias, contados a partir de
su notificacion (excepcionalmente,
por apreciacion del maximo tribu-
nal, prorrogable por 180 dias mas,
a partir del vencimiento del primer
término concedido).

Con estos perentorios términos,
que se cumplen en realidad (confor-
me a las estadisticas judiciales,
promedia en méas del 90% su cum-
plimiento en los asuntos tramitados
por los tribunales municipales), no
es posible sustentar el incumpli-
miento de dos principios generales
del Derecho Laboral: celeridade in-
mediatez.



e La desjudicializacion en la solu-
cion de los litigios laborales —y, con
ella, evitar formalismos que afectan
o destruyen principios generales
del procedimiento laboral, como
sencillez y gratuidad- es cuestion
salvada, segun criterio de muchos
laboralistas cubanos y el mio propio,
en el sistema de justicia laboral vi-
gente. Téngase en cuenta que la
competencia, en materia de disci-
plina laboral en la via judicial, se
limita solo a dos sanciones que sig-
nifican un cambio definitivo en el
estatus del trabajador afectado
con su imposicion, por tratarse de
medidas disciplinarias severas:
traslado a una plaza de menor re-
muneracién o de condiciones labo-
rales distintas, con pérdida de laque
ocupaba; y separacion definitiva de
la entidad, equivalente al despido en
otras legislaciones laborales, las
que proceden ante indisciplinas la-
borales de caracter grave.

Anteriormente, todas las sancio-
nes podian serimpugnadas ante la
via jurisdiccional (incluso la juste-
za de una amonestacion se some-
tia al conocimiento del TSP, si asi
lo interesaba el trabajador), lo
que provocaba una alta radica-
cién de asuntos en los tribunales,
que entorpecia su correcto funcio-
namiento, impedian dedicar el
suficiente tiempo a los que real-
mente lo ameritaban y, como con-
secuencia, mermaba la calidad
de los procesos.

Hoy, laboralistas cubanos se
cuestionan con mucha fuerza que
la desjudicializacion de la mayo-
ria de las sanciones es excesiva,
entendiendo que las de mediana
severidad (tal cual es el traslado
temporal, de 6 meses a un ano, a
otra plaza de menor remuneracién
o de condiciones laborales distin-
tas) puedan ser impugnadas en la
viajudicial y no tengan como Unica
posibilidad de combatirlas el OJLB.
Por suerte, en materia de derechos
laborales, nunca se ha limitado su
conocimiento en las vias de solucion
de conflictos, ya que, hasta el mo-
mento, no han constituido un peso
en la motivacion de estos en nues-
tro pais, aunque en los ultimos tiem-
POS Se augura un incremento.

Debo significar la extrema sen-
cillez de nuestro procedimiento
laboral, tan parco que obliga a los
jueces a acudir a normas supleto-
rias del proceso civil, las que, si
bien no provocan grandes dilacio-
nes, deben ser aplicadas. He aqui,
otro tema por el que luchamos los
laboralistas cubanos: una ley de
tramites independiente. Este es-
collo no niega que el actual sea
sencillo y agil para solucionar los
litigios surgidos entre las partes
que integran las relaciones de
trabajo, sin que por razones de for-
ma triviales se afecten los conte-
nidos del proceso.

Hay que resaltar la gratuidad
del proceso y el obligado pronun-
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ciamiento en las sentencias del no
pago de costas por las partes.
Asimismo, la no exigencia de re-
presentacion letrada en ninguna
de sus instancias de conocimien-
to, incluyendo el maximo 6rgano
judicial; aunque, en gran nimero
de asuntos, los trabajadores op-
tan por hacerse representar por
abogados especializados en la
materia laboral, al contar la parte
administrativa con la orientacién
de los asesores juridicos que tra-
bajan en las entidades.

e Nuestra administracion de justi-
cia goza de prestigio en el pais.
La judicatura la integran jueces
elegidos por su prestigio y con-
ducta social, lo que nodalugara
inseguridad juridica para las par-
tes, ni creo que se resuelva con
la introduccion de un tercero en la
solucién del conflicto, intrinseco
en la aplicacion de formas alter-
nativas. En Cuba, de existir y com-
probarse algun juez con una
conducta deplorable para tan
prestigioso cargo, sin lugar a du-
das, es excluido del sistema judicial.
e Existen corrientes neoliberales
que provocan la desproteccion e
insensibilidad, ante el sufrimiento
del trabajador, por parte de la
judicatura del trabajo. Esta tenden-
cia se encuentra desterrada to-
talmente en Cuba y, por ende, en
la administracion de justicia, no
solo en lajudicial, sino también en
los OJLB y por parte de los fun-
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cionarios que, de una forma u otra,
pueden intervenir en la solucion de
conflictos. La legislacion sustan-
tiva laboral dimana del organismo
rector de la materia y es de obli-
gatorio cumplimiento por todas las
entidades, incluso las privadas
que, en pequefa cantidad, exis-
ten. De esta forma, el caracter pu-
blico del Derecho del trabajo se
encuentra protegido; en su estric-
to cumplimiento, la inspeccién del
trabajo y la Fiscalia desempenan
un papel fiscalizador; en cuanto a
la judicatura, ante un error de apli-
cacién del Derecho Laboral por el
empleador, se determina la protec-
cion del trabajador y el restableci-
miento del derecho que le asiste.
e Las deficiencias en el funciona-
miento del sistema judicial, por no
contar con instancias jurisdiccio-
nales en todas las localidades de
la nacién, no es nuestro caso. En
Cuba, existen tribunales en los
municipios o de facil acceso de
los justiciables. En cuanto a la es-
pecializacién, no en todos existen
secciones que atiendan esta ma-
teria, por su escasa radicacion,
incluso los que la tienen deben
adquirir mayor dominio de la legis-
lacién laboral, diversa, complejay
cambiante, pero nos esforzamos
por capacitar a los jueces, con
especial interés a quienes atien-
den estos tribunales de forma
integral. No obstante esto, consi-
dero que igual situacién existiria



con el mediador o conciliador, el
que, por supuesto, debe poseer esa
especializacién, por lo que tam-
bién descarto que este sea un so-
lido argumento para su utilizacion
en Cuba.
« Otro de los argumentos es que
tales medios alternativos facilitan
el mejoramiento de las relacio-
nes laborales, al promover una
activa participacion de las partes
en la busqueda de soluciones. Es
cierto, pero también se corre el
riesgo de que se negocien dere-
chos laborales irrenunciables para
los trabajadores, lo que no puede
ocurrir ante la judicatura. En Cuba,
todo litigio puede ser analizado
por las partes, previo a someter su
solucién ante los érganos de ad-
ministracion de justicia, y el tra-
bajador puede pedir el apoyo al
sindicato, en cualquier nivel (de he-
cho, este es un tercero que coad-
yuva a buscar una solucién). En
materia de disciplina, la ley obliga
alos empleadores a dar cuenta al
sindicato de la entidad de la deci-
sién e imposicién de sancion al
trabajador y de escuchar sus opi-
niones. Tenemos dificultades en el
cumplimiento correcto y eficiente
de tan importante papel del sindi-
cato, pero el remedio sera resol-
ver este problema, no sustituir sus
funciones por un mediador; en ello,
trabaja la organizacién central de
los trabajadores en el pais.
Expuestas estas razones, me
queda solo, a modo de conclusion,

ratificar mi convencimiento de que
debemos continuar perfeccionan-
do el sistema de justicia laboral,
lograr alcanzar la total independen-
cia procesal, ganar en sencillez,
evitar que por deficiencias proce-
sales no se analice el contenido
de fondo de la litis planteada, ha-
cer realidad el cumplimiento de los
principios del Derecho del trabajo.
La solucion y remedios de estos pro-
blemas no los dara someter la solu-
cion del conflicto a un tercero; esto
solo seria un retroceso, una compli-
cacion innecesaria, que dilataria
y pondria en peligro la proteccion
de los derechos que nuestra legis-
lacién laboral consagra.

Por el contrario, desterremos las
tendencias a excluir el conocimien-
to de tales litigios de la jurisdiccién
laboral (solo por excepcion, debe
el Estado privar de ese derecho).
Si a alguien corresponde la funcién
social de ser justo e imparcial es al
juez, nadie debe suplantarlo. Todos
los ciudadanos deben gozar del
derecho y la oportunidad de bus-
car la solucién de su conflicto ante
los érganos de administracion de
justicia, cuya funcion es impar-
tir justicia, la que, como refrenda
la Carta Magna, dimana del pue-
blo y es ejercida a su nombre por
el TSP y demas tribunales que
la ley instituye; los jueces, en
ejercicio de sus funciones, sonin-
dependientes y no deben obe-
diencia mas que ala leym
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LA COSA JUZGADA EN EL DERECHO AMBIENTAL

Esp. Lidia Sira Rosario Lopez,

jueza profesional, Sala de lo Econémico, TSP

«Sivamos a hablar de ideologia, hablemos de la ideologia
de salvar el mundo primero y perfeccionar el mundo;

no después, sino cuanto antes mejor, y tratar de salvarlo

y perfeccionarlo desde ahora. Cuando lo hayamos salvado,
lo podremos seguir perfeccionando mucho mas. »

Fidel Castro Ruz

(Conferencia Magistral impartida en el acto convocado
por la Universidad Auténoma de Santo Domingo,
Republica Dominicana, 24 de agosto de 1998.)

UANDO proyectaba algunas

ideas esenciales sobre la co-
sa juzgadaen el Derecho Ambien-
tal, intentando hacerlo con una
mirada desde el desarrollo soste-
nible' —que le es intrinseco— como
principio basico llamado a regir
los procesos de cambio en el de-
sarrollo de las relaciones arméni-
cas de los seres humanos con el
ambiente, y donde se incorpora la
dimension social y econémica a
esa sostenibilidad, percibimos que
la mejor manera de abordarlo era
a través de una visién comprometi-
da socialmente con la proteccion
del ambiente; lo que obligaba a
visualizar esta institucion juridico-
procesal con una actitud flexible,
con la necesaria comprensiéon de
argumentos contrapuestos y cons-
cientes de la eventual necesidad de
modificar o rectificar criterios antes
asumidos sobre dicha institucién
para asuntos de otra naturaleza.

Estando intimamente vincula-
dos los efectos de cosa juzgada a
la eficacia de las decisiones judicia-
les y, en especial, a la sentencia fir-
me, resulta necesario preguntarnos
silos conceptos tradicionales al res-
pecto dan respuesta a las exigencias
del Derecho Ambiental contempo-
raneo; claro esta, asumiendo la for-
ma dinamica que le es inherente
como atributo natural, de este nuevo
Derecho —de incidencia colectiva—
que se inscribe dentro de los dere-
chos humanos de tercera generacion
y que, ademas, ya es conceptua-
lizado, segun las ensefianzas de
Augusto M. Morello y asi reconoci-
do por Néstor A. Cafferatta, como
«de 4.2 generacion, en cuanto a de-
recho intergeneracional»,? por su
proyeccion de futuro.

Por lo que este trabajo tiene
como objetivo demostrar que el
tratamiento de la cosa juzgada
en nuestro actual ordenamiento
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procesal, Decreto-Ley No. 241, de
26 de septiembre de 2006, mo-
dificativo de la Ley No. 7 de 1977,
«De Procedimiento Civil, Adminis-
trativo y Laboral»? (atribuido a las
salas de lo econdémico de los tri-
bunales populares), dota a esta
norma de la necesaria flexibilidad
para acceder a la justicia ambien-
tal en nuestro pais, sin perjuicio de
las interrogantes que —con todo
fundamento— puedan sobrevenir
en relacion con su aplicacion.

Para el logro de ese objetivo,
parti de un breve analisis doctrinal
—no por breve, menos reflexivo—
del tema, con el necesario enfo-
que cualitativo, a fin de exponer de
manera sencillay comprensible la
importancia de una mirada dife-
rente de esta institucion por sus
implicaciones, dada la naturaleza
del bien protegido que alcanza una
dimension universal: la vida en la
Tierra.

NATURALEZA
DE LA COSA JUZGADA

Al decir del profesor Rafael Grillo
Longoria, «la vigencia del resulta-
do del proceso se conoce en
nuestra ciencia con la denomina-
cién de cosajuzgada(...)»,*loque
significa que, una vez juzgado un
asunto y firme la resolucion que se
haya dictado a ese efecto, no es
factible juzgarlo de nuevo, por lo
que la cosa juzgada, cualitativa-
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mente, se traduce en la inatacabili-
dad de lo que se haresuelto en el
proceso.

Sin pretender abordar las dos
especies basicas de este instituto
general, identificadas tradicional-
mente como cosa juzgada formal
y material, objeto de amplio estu-
dio doctrinal, parto de exponer al-
gunos criterios en torno a esta, a
modo de ilustracion. Asi, Montero
Aroca, voz autorizada en el pro-
cedimiento civil espariol, dentro de
la parquedad normativa, concep-
tualiza:

Con esa expresion, cosa juzga-
da, se designa tradicionalmente
el valor especifico de la resolu-
cion judicial que pone fin al pro-
ceso de declaracion, la fuerza
que el ordenamiento juridico da
al resultado de la actividad juris-
diccional declaratoria, fuerza que
consiste en la subordinacion alos
resultados del proceso y que se
resuelve en la irrevocabilidad
de la decision judicial.®

Con expresiones en ocasiones
distintas, y con las variaciones pro-
pias de cada autor y las particula-
ridades de sus sistemas juridicos,
puede considerarse que la cosa
juzgada, en sentido material, tie-
ne una naturaleza estrictamente
juridica, de caracter procesal, que
se define como la prohibicion de
que se emita, a través de un nue-
VO proceso, una decision sobre la
misma cuestion o materia, ya re-



suelta mediante sentencia firme, y
cuya eficacia entrafia que su fallo
haya de ser aceptado por todo el
mundo como acto de autoridad del
Estado que concreta en ese caso
el derecho objetivo y lo cual expli-
ca que sea comun definir la juris-
diccion con relacion a la actuacion
de ese derecho objetivo en el caso
particular de forma irrevocable. El
propio Montero Aroca advierte al
respecto que «esa irrevocabilidad
no corresponde a cualquier deci-
sién del Estado, sino exclusiva-
mente a las que provienen de los
organos jurisdiccionales (...)».
De lo expuesto, se colige que la
cosa juzgada, en sentido material
—que, aldecirde MonteroAroca, «es
la Unica verdadera cosa juzgada»—
es una creacion juridico-procesal del
ordenamiento legal porque opera
con independencia de que se tans-
forme, 0 no, la situacién juridico-ma-
terial existente o la sentencia se
pronuncie acerca de la procedencia
o desestimacién de un derecho, al
generar una especial eficacia —ex-
terna— que antes no existia, y que
se refleja en la posibilidad de hacer
valer lo dispuesto en el fallo en
otro proceso posterior, virtualidad
esta de eminente caracter procesal.
Ahora bien, esa naturaleza de
la cosa juzgada en el ambito legal,
como fundamento de la necesaria
seguridad de que ha de dotarse a
las situaciones juridicas —de fon-
do— que se resuelven por la sen-

tencia firme, que goza de eficacia
erga omnes, en tanto su efecto
alcanza a todo el mundo, implica,
en su funcién negativa, la exclu-
sion de toda decision jurisdiccio-
nal futura entre las mismas partes
y sobre el mismo objeto o preten-
sién; en cuanto a la efectividad
de la tutela del medio ambiente,
como derecho de caracter predomi-
nantemente social, colectivo, su-
praindividual y, asuvez, individual,
humano, exige cambiar en su
concepcidn y obtener nuevas res-
puestas, no exclusivamente por la
amplitud de la legitimacién a que
obligan los intereses colectivos,®
sociales o difusos’ que protege su
propio caracter global, y la com-
plejidad misma, en definitiva de su
proteccidn, pues la solucion de un
asunto entre las mismas partes,
con identidad de objeto y causa de
pedir, puede incidir no solo en el
orden particular de quienes estan
directamente involucrados en el
proceso, sino de otros, es decir,
en los intereses de un colectivo o
grupo social y, en dltima instancia,
afectar el interés social general, in-
cluso futuramente.

De cualquier manera, esta pre-
sunta seguridad juridica, atributo
esencial de la cosa juzgada, sufre
una gran conmocién ante estos
nuevos intereses y como conse-
cuencia de una reinterpretacion
—necesariamente mutable— de
esta institucién; ya no se estaria
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solo ante el detrimento del ideal de
realizacién de la justicia de un ca-
so determinado que seria dable
resolver a través de un proceso ex-
cepcional de revision,® contenido
en nuestro ordenamiento proce-
sal, pero sujeto a la brevedad de
los términos previstos para ello
en la ley (tres meses, segun el Ar-
ticulo 644 de la LPCALE) y a las
causales expresas —por demas ri-
gurosas— por las cuales procede su
solicitud, sin que en ningln caso
pudiera exceder de cuatro anos,
desde la fecha de la firmeza de la
sentencia contra la cual se dirige
(Articulo 645 de laLPCALE), loque
puede ser insuficiente para el co-
nocimiento y solucién —por ser de
trascendencia social- de un asun-
to ambiental.

Pero lo mas significativo no re-
sulta —no obstante su incidencia—
el transcurso del tiempo, sino el
propio contenido de este proceso.

Sibien en la teoria procesal pre-
domina el criterio de que la revision
no puede incluirse propiamente en
la categoria de los recursos, dan-
dole un tratamiento por ello de pro-
ceso, es uno de los presupuestos
en que nuestro ordenamiento pro-
cesal enfrenta'y ataca la cosa juz-
gada, en tanto hay un interés de
justicia, lo cual también es de enten-
der como valido para los intereses
de incidencia colectiva, protegidos
y consagrados constitucionalmente,
como son el derecho alasalud, ala
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calidad de vida, o al desarrollo sus-
tentable.

Ello explica que se identifiquen
cinco causales para que haya lugar
alarevision de la sentencia firme, a
saber:

1. Si se obtuvieron documentos
decisivos de los que no se pudo
disponer a tiempo por fuerza
mayor o por obra de la contra-
parte;
2. si el fallo se funda en docu-
mento que al tiempo de dictarse
ignoraba la parte haber sido de-
clarado falso en causa penal o
se declarare después la false-
dad en dicha forma;
3. cuando habiéndose dictado
en virtud de prueba testifical,
los testigos hubieren sido des-
pués sancionados por perjui-
cio y su declaracion hubiere
servido de fundamento a la sen-
tencia;

4. cuando la sentencia se

hubiere dictado por un tribunal

cuyos integrantes sean pos-
teriormente sancionados por
prevaricacion o cohecho come-

tido al dictar dicha sentencia o

haberse obtenido ésta por vio-

lencia ejercida sobre ellos;

5. cuando, atendiendo a argu-

mento debidamente funda-

mentado, se constate por la

Sala la presencia de situaciéon

especifica de haberse coloca-

do en estado de indefensién a

parte interesada, con tras-



cendencia al derecho que re-

clama.®

La insuficiencia o imprevision,
respecto a los supuestos a que se
contrae este examen, salta a la vista.

No debe obviarse que en la so-
lucion de estos procesos ambien-
tales, seguin sea su complejidad, se
pueden presentar dificultades en la
determinacion en la relacion de
causalidad generadora del dafo,
entre otras razones por pluralidad
de sujetos susceptibles de interve-
nir en la produccion de este, entre
otros supuestos; maxime cuando
no seria posible atacar una senten-
cia que favorezca al demandante,
teniendo en cuenta la necesaria
distincién entre los efectos de una
sentencia estimatoria, de condena,
y la desestimatoria, que parecen
tener, como de hecho tienen, una
eficacia diferente.

No parece adecuado, pues, ha-
blar de cosa juzgada en el Derecho
Ambiental, de igual manera que en
otros campos del Derecho, porque
quizas estariamos siendo inconse-
cuentes con su caracter dinamico,
multiforme, multidisciplinario, trans-
disciplinario, cambiante, sujeto al
desarrollo cientifico y de proyeccién
de futuro, entre otras razones porque
una persona juridica o natural fisica,
en un proceso actual, esta implicita-
mente actuando no solo por si ante
un presunto darfio o efecto de daro,
sino por un sujeto expectante que lo
constituyen las generaciones futuras.

Eso parece ser una abstraccién
y, de hecho, lo es; pero cualquier
asunto a conocer por el érgano ju-
risdiccional en materia ambiental,
por aparentemente insignificante
que hoy sea, puede ser el prelu-
dio de otro complejo y multifac-
torial, cuyo alcance no es siempre
determinado de inmediato, pues
depende su valoracion, incluso, de
la cultura e informacién para afron-
tarlo, pudiendo mafnana contar con
diferente marco de explicacion
cientifica; maxime cuando esta
ante nuestra mirada el terreno
inexplorable del cambio climatico,
donde ningun elemento debe ser
desdenado y que abre el campo
a su visualizacion como una di-
mension para la politica, los pla-
nes y programas del Estado en
esta materia, en cuyo ambito los
organos jurisdiccionales estan
obligados a cumplir con su funcién
tutelar, teniendo en cuenta, por
supuesto, el grado de vulnerabili-
dad del pais a este cambio, que
obliga a asumir una actitud reno-
vadora en la toma de decisiones
en tal sentido.

REQUISITOS DE IDENTIDAD

Estamos ante el panorama cierto
de que la cosa juzgada, como tra-
dicionalmente ha sido entendida,
en sentido material, exige un fallo
que haya recaido sobre el fondo
del asunto planteado, es decir, que
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se haya resuelto ciertamente la
pretension deducida, y no si el pro-
ceso se decide por una cuestién
formal, en que se mantiene virtual-
mente la litis, y con ella la posibi-
lidad juridica de abrir un nuevo
proceso; ademas, para que se
configure dicha cosa juzgada y
se produzca el efecto de hacerla
valer en otro proceso distinto, se
precisa que el fallo sea firme, por
no ser recurrible por su naturaleza,
0 porque los recursos, posibles en
principio, no hayan sido interpues-
tos, o —de haberlo sido— hayan
resultado desestimados por el
organo jurisdiccional que los co-
nocié."

El requisito basico para que se
configure la cosa juzgada, en sen-
tido material, al decir de Grillo Lon-
goria, «es que el proceso en que
se haya dictado el fallo no esta
excluido expresamente por el or-
denamiento juridico de esta espe-
cial eficacia»." Y este parece ser
el caso justamente en la excepcion
fijada por nuestro ordenamien-
to en materia de lo que hemos
dado en llamar justicia ambiental.

A tono con las exigencias de
este novedoso derecho, el legis-
lador cubano se propuso en esta
tematica dar un viraje revoluciona-
rio, y con una concepcién sencilla
y como devenida de la forma na-
tural de conocer un asunto, no
impeditiva, no restringida por in-
terpretacion de conceptos, dando
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un viraje, que tiene por preceden-
te el conocimiento del desenvol-
vimiento de otros procesos de
naturaleza distinta, que no han
estado signados por los limites que
impone la cosa juzgada, expresa,
en el Articulo 829 del citado Decre-
to-Ley No. 241 de 2006:

La sentencia que se dicte en

proceso referido a dafo al me-

dio ambiente, no causa estado
de cosa juzgada, quedando le-
gitimado el perjudicado para
ejercitar nuevas acciones recla-
matorias por la continuidad de
los efectos del mismo evento

danoso que haya dado lugar a

la misma.

Muchas pueden ser las interro-
gantes que sugiere esta nueva vi-
sion, y es de razdn preguntarnos
si sera posible continuar un pro-
ceso indefinidamente, o si esta
novedad legislativa pudiera afec-
tar la necesaria seguridad que ha
de otorgarse a las situaciones ju-
ridicas, que son sostén de la insti-
tucion de la cosa juzgada o como
armonizar esta con los valores se-
guridad juridica y justicia por los
que los jueces debemos velar.

Creo que esta al alcance del
juez cubano desempenar el rol que
se le exige para dar respuesta a
estas y otras interrogantes que se
sucedan sobre el tema, teniendo
la conviccion de que, como expre-
sara Néstor A. Cafferatta, en este
tipo de proceso ambiental,



el Juez se transforma asi en un
Pretor sin perder la imparciali-
dad, deja de ser indiferente en
el juego eterno de demandas y
respondes, o pedidos de pro-
veimientos, para adoptar una
actitud proactiva, en defensa
efectiva del interés general en
crisis.™
Por lo que el juez ha de abor-
dar estos asuntos —como le viene
dado por ley hacer—con la debida
racionalidad y sensatez, utilizando
todos los medios probatorios en
derecho para adoptar las medi-
das que procedan, empleando
con sabiduria la valoracién integral
de las pruebas, y ordenando de
oficio las que estime obligado ha-
cer, cuando asi procediere, en
conjuncion con una cultura de pre-
vision en el ambito de la duda
cientifica' y las medidas cautela-
res'* que se requieran paraimpe-
dir o mitigar la degradacién del
ambiente o su agravamiento, con
la clara nocion de actuar no solo
en la reparacion del dano, sino,
especialmente en evitarlo, tenien-
do como premisa basica que el
alcance de un dafno puede ser irre-
versible, danar la biodiversidad, y
ala especie humana.
Congruente con este criterio,
aun cuando la vigente Ley No. 81,
de 11 de julio de 1997, del Medio
Ambiente, parece limitar la posi-
bilidad de exigir la responsabili-
dad civil por la via de la accién

resarcitoria, al atribuir su ejercicio
solo a la parte perjudicada en
sus derechos o intereses, 0 a
determinadas instituciones en re-
presentacion del interés social
protegido, la nueva normativa pro-
cesal —digase Decreto-Ley No.
241 de 2006— incorporo la llama-
da accioén de cumplimiento, cuyo
ejercicio no presupone ser parte
perjudicada, o que permite una
interpretacién mas amplia de la
legitimacion.

Esto es un precedente legisla-
tivo coherente en la necesidad de
desarrollar un marco legal mas
anticipativo, preventivo y precau-
torio.

LIMITES DE LA COSA
JUZGADA

Estos aparecen regulados de for-
ma expresa en la LPCALE, en la
seccion octava, que trata acerca
de las presunciones, especial-
mente en el Articulo 352:
Para que la presuncion de cosa
juzgada surta efecto en otro pro-
ceso, es necesario que, entre
el caso resuelto por la Senten-
cia y aquel en que ésta sea
invocada concurra la mas per-
fecta identidad entre las cosas,
las causas, las personas de los
litigantes y la calidad con que
lo fueron.
Por consiguiente, en nuestro
ordenamiento procesal, existen
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tres limites de la cosa juzgada
material perfectamente identifica-
dos: subjetivos referidos a los
sujetos, relativos al objeto o cosa
litigiosa y causales que se avie-
nen con larazén o causa de pedir
o fundamento de la pretension
deducida.

Limites subjetivos

Para que opere la cosa juzgada,
se exige que sean los mismos su-
jetos que figuran en la litis donde
se produjo el fallo y en el nuevo
(ulterior) proceso.

De esta manera, la identidad
subjetiva entrana la exigencia de
una identidad fisica, es decir, que
sean las mismas personas 0 Su-
jetos y la misma identidad o cali-
dad juridica entre las partes en uno
y otro procesos. Por excepcion, la
cosa juzgada, en nuestro ordena-
miento procesal, opera sin limites
subjetivos, de tal manera que,

en cuestiones relativas al esta-

do civil de las personas y en las

de validez o nulidad de las dis-
posiciones testamentarias, la
presuncién de cosa juzgada es
eficaz contra terceros, aunque
no hubiese litigado,
de conformidad con lo establecido
en el Articulo 352 de la LPCALE.

Esa excepcionalidad también
es dable para las sentencias rela-
tivas a los procesos ambientales,
aun cuando expresamente no esta
contenida en dicho ordenamiento,
en tanto por su naturaleza goza de
eficacia erga omnes,' es decir, su
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efecto alcanza a todo el mundo, en
razén del bien tutelado: interés
social.

Tal interpretacién no afecta los
supuestos que en la practica se
puedan producir sin que exista
cosa juzgada sustancial y que, al
decir de Eduardo J. Couture, se
identifican como

las sentencias que alguna vez la

doctrina ha llamado «provisiona-

les» como la de alimentos o litis
expensas, o aquellas que dejan

a salvo los derechos para un de-

bate posterior, o las llamadas

condenas de futuro; o las que fi-
jan una indemnizacién sobre
bases de hecho que luego se
modifican, y, en general, todos
aquellos casos en los cuales la
decisiéon pone fin al juicio pen-
diente pero que no obsta a un
nuevo debate entre las mismas
partes, en razén de un cambio
de circunstancias, sélo pueden
explicarse adecuadamente par-
tiendo de la distincién entre co-
sa juzgada formal y sustancial.

La primera admite la reanuda-

cion del debate y no por eso deja

de ser cosajuzgada. La segun-
da, esa si, cierra definitiva-
mente toda posibilidad de

debate posterior. 16

Obviamente, tal andlisis estable-
ce la necesaria distinciéon entre
cosa juzgada formal y cosa juzga-
da sustancial o material, lo cual
obliga a considerar que las senten-



cias que resuelven procesos colec-
tivos resultan susceptibles de ser
valoradas y entendidas con ese
prisma —conforme a la aludida dis-
tincidbn—, por su propia naturaleza
y su marcada incidencia en el in-
terés social general a proteger.

La formacién de la cosa juzga-
da material (erga omnes) no hade
considerarse como un dogma in-
franqueable, pues el alcance de
los dafos en este tipo de proce-
S0s, y su continuidad, indican la
necesidad de visualizar la senten-
cia plenamente valida, para cuyos
efectos pueden ser modificables
—por nuevas pruebas que acredi-
ten esa conveniencia, aconteci-
mientos o contingencias que asi lo
acrediten, a favor de la justeza de
la decisién y dados los intereses
que protege—, lo cual explica la
atinencia del legislador cubano
cuando —como se expreso—la sen-
tencia que resuelve un conflicto am-
biental se privilegia de la condicién
de que no causa estado de cosa
juzgada, y queda «legitimado el
perjudicado para ejercitar nuevas
acciones reclamatorias por la con-
tinuidad de los efectos del dafio que
hayan dado lugar al mismo».

Estos limites subjetivos estan inti-
mamente ligados a la legitimacion y
constituyen una cuestion importante,
en tanto, antes de que haya proceso
y puedan evaluarse los efectos de la
cosa juzgada, hay que profundizar en

las vias para garantizar un acceso
mas amplio a la jurisdiccion.

Al respecto, la Ley del Medio
Ambiente reconoce la facultad de
la Fiscalia General de la Republi-
cay el Ministerio de Ciencia, Tec-
nologia y Medio Ambiente (accidon
publica) para ejercitar las acciones
en representacién de intereses
sociales, para reclamar la repara-
cion del dano o la indemnizacién
de los perjuicios, con la prevision,
ademas, de la posibilidad de que
la persona directamente afectada
accione ante el érgano jurisdic-
cional.’”

El Decreto-Ley No. 241, en la
configuracion de la jurisdiccién de
las salas de lo econémico, le con-
firi6 a estas el conocimiento de los

(...) litigios que surjan con mo-
tivo del incumplimiento de las
regulaciones del medio am-
biente y los recursos naturales,
o relacionados con los dafnos
ambientales, resultantes de ac-
tividades econdémicas desarro-
lladas por personas juridicas o
naturales, cubanas o extranje-
ras, en el territorio nacional, com-
prendidas las aguas interiores,
el mar territorial, la zona econé-
mica exclusiva y la plataforma
continental.™®

En plena concordancia con ello,
y dandole un nuevo alcance -y po-
sibilidades de legitimacién—, es-
tas salas quedaron, asimismo, fa-
cultadas para conocer de
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(...) las acciones resarcitorias

y de cumplimiento para la pre-

servacion del medio ambiente

y la proteccion de los recursos

naturales, que se promueven

por personas juridicas o naturales

cubanas, o, en su caso, por el Mi-

nisterio de Ciencia, Tecnologia y

Medio Ambiente, la Fiscalia Ge-

neral de la Republica o el Ministe-

rio de la Agricultura; este ultimo
en materia de Patrimonio Fo-
restal.'

Este procedimiento amplié las
posibilidades de la legitimacion, al
prever que en

los procesos de lo econémico, a

instancia de parte, o de oficio por

el tribunal, puede ser incorpora-
do untercero como demandado.

Asimismo podra solicitar su in-

corporacién como actor en el pro-

ceso, cualquier persona natural

0 juridica que justifique su legi-

timacién,®
lo cual, indudablemente, posibilita la
incorporacioén al proceso de todas
aquellas entidades que, de un modo
u otro, hayan sido causantes del
dano, lo que puede ser usual en este
tipo de asunto por su naturalezay, a
Su vez, a cuantos sujetos hayan
resultado afectados en sus dere-
chos, dado el caracter de los intere-
ses que se protegen.

Limites objetivos

Los limites objetivos de esta figura pro-
cesal —en sentido material- se refie-
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ren al bien corporal o incorporal que
es objeto de la reclamacion en el pro-
ceso, entendiéndose ambas cate-
gorias enla nocién del objeto de la litis
0 cosa litigiosa en sentido amplio, no
en cuanto al derecho que se reclama.
La aludida identidad de la causa
o0 razoén de la pretension deducida,
identificada también como causa
de pedir, esta muy relacionada con
la identidad misma del objeto, as-
pecto que puede valorarse de for-
ma integral, sin obviar la casuistica.
Estos limites constituyen los su-
puestos en los cuales, en el proce-
so tradicional, no ha de discutirse,
en un segundo proceso, lo resuel-
to en el anterior, mientras que los
subjetivos, segun fueron objeto de
analisis, se refieren a las personas
que estan sujetas a la autoridad de
la cosa juzgada, la que en princi-
pio solo afecta a quienes intervinie-
ron formal y materialmente en el
proceso que, por regla general, no
pueden sustraerse a sus efectos.

EFICACIA DE LA COSA
JUZGADA

La sentencia, al decir de Eduardo

J. Couture,
(...) declara un estado juridico,
limitando a veces sus efectos
a la simple afirmacion del de-
recho; en otras oportunidades,
a la declaracion va unida una
condena que procura la restau-
racion de un equilibrio juridico



perdido; en otras, constituye un

estado juridico nuevo, senalan-

do sus efectos para el futuro.

Pero en cualquiera de esos

casos el derecho consagrado

en la sentencia esta llamado a

sufrir un proceso posterior, diri-

gido a determinar su eficacia.?!

Couture distingue este proceso
en tres etapas, las que simplifico,
a modo de preambulo, del anali-
sis de la eficacia de los procesos
colectivos: 1.- Promocién de un
procedimiento de impugnacién
(recurso); 2.- Cuando dicho pro-
cedimiento se ha agotado, por la
desestimacién del 6rgano juris-
diccional o por el transcurso del
tiempo sin su interposicion (iden-
tificable como sentencia consen-
tida), cuando se configura la cosa
juzgada;y 3.- La ejecucion de di-
cha sentencia.

Estamos ante una realidad
que impone, en esta materia, de-
jar atras la etapa individualista
procesal, para abrir un espacio
con proyeccion de futuro a la pro-
teccion juridica de estos intere-
ses de nuevo tipo, que no habian
sido reconocidos en su alcance
como lo son ahora en la sociedad
civil y que ya estan ocupando su
lugar en la legislacién de los esta-
dos, como una necesidad impos-
tergable.

De esta manera, ya han ido con-
ceptualizando estos intereses en
determinadas categorias y sin pre-

tender abordarlos en su amplia
dimensién y tendencias, con las
particularidades de interpretacion
que ello ha generado entorno ala
legitimacion, la representacion, los
efectos de la sentencia y, también,
de la cosa juzgada, entre otras
derivaciones. Asi, al decir de Juan
Manuel Hitters,
(...) se adoptaron las catego-
rias de los intereses «difusos»,
«colectivos» e «individuales
homogéneos», pero en ninguin
caso se ha corrido el riesgo de
conferirle a ninguno de ellos ran-
go de accion popular. 22
Para mejor ilustracién de estos
conceptos, cuya distincion puede
presentar dificultades, presento
—in extenso— la propuesta de Hi-
tters en su ensayo:
Paraalgunos (...) la categoria de
derechos colectivos no tiene uti-
lidad practica porque dependien-
do del caso concreto, la situacion
puede ser encuadrada bajo el ré-
gimen de los derechos difusos o
individuales homogéneos. Los
derechos colectivos y difusos son
ambos supraindividuales e indi-
visibles y no pertenecen a una
persona fisica o juridica determi-
nada, sino a una comunidad
amorfa, fluida y flexible.
Sin embargo, podrian diferen-
ciarse los colectivos de los difu-
sos por el origen de los mismos.
En los ultimos, quienes recla-
man la titularidad del derecho
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no estan ligados por un vinculo
juridico previo, sino por meras cir-
cunstancias facticas, como por
ejemplo, habitar en una misma
zona o consumir idénticos pro-
ductos.
En cambio en los colectivos, los
titulares se encuentran unidos
por una previa relacién juridica
base que mantienen entre ellos
o con la contraparte, verbigra-
cia el interés de los estudian-
tes de una universidad en que
se dicten clases regularmente.
Los intereses individuales homo-
géneos son aquellos que siendo
particulares, pueden ser tratados
procesalmente como colectivos,
al existir notas de identidad que
justifican su asignacién como ta-
les, ademas de razones practi-
cas y de conveniencia (y no por
su naturaleza ontoldgica). Para-
digmaticamente se puede citar
el caso de un dafio comun resul-
tante de un mismo hecho (acci-
dente aéreo). En esta suposicion,
la divisibilidad se manifestara
luego en el momento de la eje-
cucion o de la liquidacién de
la sentencia colectiva.®
Vistas estas precisiones con-
ceptuales realizadas, que tienen
incidencia en la legitimacién y en
la interpretacion de la extension
subjetiva de la cosa juzgada, para
la proteccién de los derechos de
incidencia colectiva, se requiere
compatibilizar la eficacia erga
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omnes de la sentencia con la ga-
rantia de su defensa, y el estable-
cimiento de las excepciones a la
extension de los efectos del fallo.

A una mera mirada de cualquier
jurista no entendido en la materia
ambiental, pero dotado del conoci-
miento tedrico y practico del Dere-
cho, pudiera resultarle contradicto-
rio que una sentencia que resuelva
un asunto de naturaleza ambiental,
de incidencia colectiva, sea consi-
derada, por una parte, de eficacia
erga omnes y que el legislador, a
su vez, calificara que dicha senten-
cia no causa —en el supuesto de la
continuidad del dafo— efecto de
cosajuzgada.

Ello es posible dado que se im-
pone una interpretacion natural y
flexible de las normas procesales, las
cuales impiden que los canones tra-
dicionales obstaculicen la efectiva
solucién de un asunto con el sentido
de justicia de proteger esos inte-
reses sociales, pues en la interpre-
tacién de la norma debe tenerse en
cuenta que el fin del Derecho es la
operatividad del derecho sustan-
cial, en el caso, la efectiva tutela
colectiva de los derechos.®

Sobre este tema, ya se estan
adelantando criterios asi, acerca
de los efectos erga omnes de la
sentencia estimatoria o de conde-
na en un proceso de esta natura-
leza —colectiva ambiental—. En tal
sentido, Cafferatta sostiene que

(...) la Ley impone los efectos

propagadores de la sentencia,



por razones de indole politica le-
gislativa, para beneficiar a todos
los que se encuentren en la mis-
ma situaciéon del supuesto de
hecho que dio base al pleito (....),
pero los efectos de la cosa juz-
gada siguen siendo bilateral.?®

Y todos estos conceptos, que
abogan por una posicion abierta,
contienen, por asi decirlo, una vi-
sién de realismo en la aplicacién
de la Ley del Medio Ambiente,
donde no solo ha de limitarse a un
enfoque de conservacionistas,
sino de desarrollo sostenible. En
lo esencial, abogo por la defensa
de un derecho intimamente vincu-
lado al derecho a la salud, calidad
de vida, paz, aun cuando nuestras
normas legales sean insuficientes
y existan limitaciones dentro de la
propia legislacion ambiental vigen-
te; justamente por ello, las resolu-
ciones judiciales deben constituir
una via para la creacion o mode-
lacion del catalogo de derechos
presente en esta materia, y fuente
para el cambio en los conceptos,
en lo que pueda resultar necesaria,
donde los principios precautorios,
de prevencion, y de solidaridad
constituyan, cada vez, fuente de
derecho para los operadores ju-
ridicos.

Esto, aun —no obstante todo el
conjunto normativo existente en el
pais— no es realidad, por lo que tal
vez sea preciso mover a las insti-
tuciones a los efectos de hacer

valer tales derechos, que reclaman
una tutela efectiva.

Cualquiera que sea la denomi-
nacién que se adopte para la ac-
cion, nuestra legislacion procesal
debe ser una puerta abierta al re-
conocimiento y tutela de estos in-
tereses de incidencia colectiva,®
aun cuando no se encuentren confi-
gurados con la necesaria amplitud
en nuestro ordenamiento juridico;
ello ha de ser preambulo y acicate
para la profundizacién y perfeccio-
namiento en este ambito.

Se requieren todas las pecu-
liaridades de este tipo de proce-
so —de incidencia colectiva—, a los
efectos de facilitar la actuacién del
derecho material; siguiendo la
propuesta de Mabel de los San-
tos?” —quien aborda el asunto a tra-
vés del régimen propuesto por el
Cédigo Modelo de Procesos Co-
lectivos para Iberoamérica—, tener
presente, entre otras, las siguien-
tes bases:

—Actuacion oficiosa del tribunal
en el control de la legitimacion y la
representacion adecuada, en lain-
tegracion de la litis, la indagacion
probatoria y en materia cautelar.

—Supremacia de la tutela pre-
ventiva para evitar dafos o su
agravamiento; dando espacio a
ese efecto a las medidas cautela-
res, la tutela anticipada y la medida
de restauracion —autosatisfactiva—
0 recomposicion, antes de la com-
pensacion o reparacién monetaria
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de los danos o perjuicios ocasio-
nados por la prevalencia que le co-
rresponde como interés social en
el marco de las garantias consti-
tucionales.

—Interpretacién extensiva y am-
plia de la demanda, con la flexibi-
lizacion de la congruencia de las
resoluciones judiciales.

—Interpretacion abierta y flexible
de las normas procesales.

Como se puede apreciar, estas
y otras pautas son bases prelimi-
nares para la regulacién de este
proceso especial llamado a tute-
lar la justicia ambiental.

VISION PRACTICA SEGUN
EL DECRETO-LEY 241

A modo de ilustracion, expongo un
caso de la practica jurisdiccional
gue puede sugerirnos y poner en
evidencia la racionalidad y perti-
nencia de la ratio iuris que sopor-
ta el Articulo 829 de la LPCALE, y
gue es expresion nitida de un em-
peno materializado de proteger el
ambiente, sin obviar la indemniza-
cion al perjudicado y proteger, en
ultima instancia, un interés social,
de manera concordante con el es-
piritu de lo previsto en el Articulo
33 del proyecto de Cdédigo Mode-
lo de Procesos Colectivos para
Iberoamérica.?®

Confecha 6 de junio de 2008, fue
dictada por la Sala de lo Econémico
del Tribunal Provincial Popular de Pi-
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nar del Rio, la Sentencia No. 16, la
cual declar6 con lugar la demanda
interpuesta en proceso ordinario, por
la Cooperativa de Créditos y Servi-
cios Fortalecida Gilberto Barcdn, con-
trala Empresa Comercializadora de
Combustibles de Pinar del Rio, por
concepto de resarcimiento de dafos
y perjuicios ocasionados a su entidad
por afectaciones al medio ambiente
«del suelo y subsuelo» de las areas
destinadas al cultivo de arroz, por con-
taminacion, al permitir esta ultima el
desborde de sus cisternas de resi-
duos de combustibles, los dias prime-
roy 2 de junio de 2007, en lo cual la
demandada resultaba reincidente,
habiendo sido objeto de otro proce-
so precedente conocido por la pro-
pia sala entre las mismas partes.

Tal supuesto motivé la siguien-
te fundamentacioén del tribunal de
instancia, la que transcribimos li-
teralmente, a los efectos de su
mejor comprension:
CONSIDERANDO: Que es inob-
jetable que situacion similar entre
las partes se ha venido conocien-
do por esta Sala, en cuanto a la
afectacion que se le ha causado
a las tierras dedicadas al cultivo
del arroz del demandante, y que
siempre se ha exigido por la ins-
talacion de la Planta de Tratamien-
to de residuales que en el lugar
existia y que por causas impu-
tables a la demandada no se habia
gfecutado, lo cual fue admitido por
esta parte cuando depuso su re-



presentante legal ya que admitio
que hubo la afectacion de junio del
dos mil siete, pero a la vez ratifi-
co con firmeza y certeza que no
dejan dudas al Tribunal que cuan-
do la Planta esté funcionando se
eliminan los derrames de hidro-
carburo que contaminan las tierras
del demandante y que tal agua
puede ser utilizada en otras acti-
vidades y asi esta previsto su
reutilizacion en la entidad, de lo
que se infiere que la solucion a
la contaminacion que se causa
a los terrenos del demandante es
la instalacion de la Planta que
poseian desde hace varios anos.
CONSIDERANDO: Que para el Tri-
bunal ha quedado probada la exis-
tencia de la afectacion lo cual lo
corrobora el dictamen emitido por
la Direccion Provincial de Suelo
evaluando la afectacion ocurrida en
la fecha sefialada por la demandan-
te y admitida por la demandada, lo
que tipifica la existencia de respon-
sabilidad material de la demanda-
da la cual debe resarcir y adoptar
las medidas para no incurrir en ta-
les conductas tal y como lo esta-
blece el articulo sesenta de la Ley
ochenta y uno de Medio Ambien-
te del ario noventa y siete, y por
ende debe asumir la afectacion
causada al patrimonio del deman-
dante al no poder sembrar el area
destinada al cultivo del arroz lo
que esta debidamente acreditado
por el documento emitido por
Catastro y el acta de tasacion y

precio del producto, que justifican
el valor pedido por una siembra,
lo que debe asumir la misma (...).
Ponente: MsC. Carlos Moya Ra-
mirez.

En la propia sentencia, en su
parte resolutiva —al disponerse
una decision de condena—, se de-
clar6 conlugarlademanday se dis-
puso que la demandada pagara a
la demandante una sumadineraria
como indemnizacion por los dafios
ocasionados.

Como se puede apreciar, en es-
te asunto se constata que el pro-
ceso tiene una finalidad que nos
interesa a todos: la restauracion del
suelo, aunque sea en un espacio
geografico determinado, por el sue-
lo mismo y su valor per se, y por el
restablecimiento de un cultivo de un
producto alimenticio, que ha de
mantenerse para el consumo.

De no haber sido incluido el pre-
cepto aludido —este dafno conti-
nuado— por omision en la actuacién
de lademandada y no resuelto con
motivo de proceso anterior, que fue-
ra desestimado por falta de la do-
cumentacion probatoria, no solo
quizas no habria dado lugar a la
indemnizacion del afectado, sino
gue especialmente no se hubieran
dispuesto medidas impeditivas de
la accién contaminante del suelo
con miras a su restauracion.

Sibien en este asunto no hubo
pronunciamiento acerca del cum-
plimiento de la obligacion por el
causante del dafno, en cuanto a la
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ejecuciéon de la planta de trata-
miento de residuales, esta pudo
ser objeto de especial atencion a
los efectos de garantizarla, lo cual,
aun cuando no estaba expresamen-
te contenida en la pretension dedu-
cida, se encontraba implicita en su
actuacion. Es esta una situacién que
debe observarse con una mirada
abierta, tratandose de obligaciones
de hacer, prever e incorporar las
garantias necesarias de dicha eje-
cucion, para asegurar el resultado
practico con su cumplimiento.

Esto podria ser entendido como
un anticipo de la interpretacion ex-
tensiva y amplia de la demanda,
que indica la necesidad de una
flexibilizacion de la congruencia
atribuible a las resoluciones judicia-
les, como respuesta a la relevancia
del bien juridico afectado, teniendo
en cuenta que, en las acciones de
incidencia colectiva, la pretension y
la causa de pedir han de ser inter-
pretadas extensivamente, a fin de
proteger los derechos y garantias im-
plicitas de este nuevo derecho, que
no solo alcanzan a la proteccion del
interés de la parte afectada en la litis,
sino también del interés social.

CONCLUSIONES

—El tratamiento tradicional de la
cosa juzgada como instrumento ju-
ridico procesal en determinados
supuestos puede obstaculizar el
ejercicio de una nueva accién con

base en pruebas de hecho sobre-
vivientes, asociadas a un mismo
evento dafnoso, al que se contrai-
gala sentencia que resuelve un pro-
ceso de incidencia colectiva, lo
que, en mi opinién, no da respues-
ta a las exigencias mas esencia-
les del Derecho Ambiental como
derecho de marcado interés social.

—Privar del efecto de estado de
cosa juzgadala sentencia que re-
suelve un caso en materia am-
biental puede constituir un avance
dentro del Derecho Procesal cu-
bano, y parece corresponderse
mejor con las nuevas realidades y
retos que impone un derecho de
cuarta generacion que exige la
proteccién ambiental con una pro-
yeccién de sostenibilidad.

—Este criterio flexible, contraria-
mente alo que pudiere parecer, debe
tender a erigirse en una garantia para
el acceso a la justicia y la proteccion
de estos intereses de nuevo tipo:
intereses de incidencia colectiva.

—La posibilidad de abrir un espa-
cio al conocimiento de un asunto,
conindependencia de la preexisten-
cia de un proceso anterior sobre la
misma cuestién, no hace otra cosa
que permitir la evaluacion de la con-
tinuidad del dafo, la valoracién de
las circunstancias, alaluz de un nue-
vo contenido probatorio, y en espe-
cial la defensa del interés implicito
comprometido en la tutela originalm

«Sofar con cosas imposibles se llama utopia; luchar por objetivos no sélo alcanzables,
sino imprescindibles para la supervivencia de la especie, se llama realismo.»
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NOTAS

' Esta concepcion de desarrollo sosteni-
ble constituye un principio basico para el
desarrollo de nuestros pueblos. Asi, la
Declaracién de Estocolmo de 1972, en
sus principios 3 y 4, establecia que «el
derecho al desarrollo debe ejercerse en
forma tal que responda equitativamente a
las necesidades de desarrollo y ambien-
tales de las generaciones presentes y
futuras. A fin de alcanzar el desarrollo
sostenible, la proteccion al medio ambien-
te debera constituir parte integrante del
proceso de desarrollo y no podra consi-
derarse en forma aislada». La Declara-
cién de Johannesburgo de 2002 reafirmé
este compromiso. Congruente con tal
principio, el Articulo 27 de la Constitucion
de la Republica postula que «el Estado
protege el medio ambiente y los recursos
naturales del pais. Reconoce su estrecha
vinculacién con el desarrollo econdémico
y social sostenible para hacer mas
racional la vida humana y asegurar la
supervivencia, el bienestar y la seguridad
de las generaciones actuales y futuras.
Corresponde a los érganos competentes
aplicar esta politica. Es deber de los
ciudadanos contribuir a la proteccion del
agua, la atmésfera, la conservacion
del suelo, la flora, la fauna y todo el rico
potencial de la naturaleza». Y conse-
cuente con tal postulado, el Articulo 1 de
la Ley No. 81, de once de julio de 1997,
expresa que esta «(...) tiene como objeto
establecer los principios que rigen la
politica ambiental y las normas basicas
para regular la gestion ambiental del
Estadoy las acciones de los ciudadanos
y la sociedad en general, a fin de prote-
ger el medio ambiente y contribuir a
alcanzar los objetivos del desarrollo
sostenible del pais».

2Néstor A. Cafferatta: «Derecho ambien-
tal, procesos colectivos ambientales y
la ciudad de La Plata». El autor —adop-

tando las ensefianzas de Augusto M.
Morello— identifica el Derecho Ambiental
como de 4.2 generacién «porque no sblo
debe satisfacer las necesidades de las
generaciones actuales, sino también de
las generaciones futuras. A partir de la
Reforma de la CN 1994, articulo 41, ha
nacido, al decir de Ricardo L. Lorenzetti,
un nuevo sujeto de derecho tutelado:
Las Generaciones futuras».

3 Gaceta Oficial de la Republica, edicion
extraordinaria, no. 33, de 27 de sep-
tiembre de 2006.

4 Rafael Grillo Longoria: Derecho Pro-
cesal Civil I, p. 70.

5 Juan Montero Aroca: «La Cosa Juzga-
da: conceptos generales» (ponencia),
pp. 67-109.

& Montero Aroca: «Acciones judiciales
en materia de medio ambiente en el
marco de la Ley de Enjuiciamiento Civil»,
p. 7. Para este autor, lo caracteristico
de los intereses colectivos es que co-
rresponden a una serie de personas,
mas o menos numerosa, determinadas
0 no, 0 que no son absolutamente inde-
terminables, entre las cuales puede
existir un vinculo juridico (pertenecen a
un colegio profesional, son trabajadores
del metal). También se habla de interés
colectivo cuando, aunque no existe entre
las personas afectadas un vinculo ju-
ridico, es manifiesta su afectacion por el
mismo hecho dafioso, de modo que
puede determinarse a los afectados.

7 Ibid., p. 8. Distingue el interés difuso de
los intereses colectivos, al expresar que
«estos otros intereses se caracterizan
especialmente porque corresponden a
una serie de personas que estan absolu-
tamente indeterminadas, sin perjuicio
de que no exista entre ellas vinculo juridi-
co alguno, de modo que la afectacion a
todas ellas deriva sélo de razones de
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hecho contingentes (como ser posibles
consumidores de un mismo producto, vivir
en un mismo lugar, ser destinatarios de
una campafa de publicidad). Tiene que
quedar claro asi que el interés difuso no
es el que puede centrarse en una cate-
goria o profesién, respecto de la que exis-
te una persona juridica que asume, porque
asi lo dispone la ley, la defensa del interés
colectivo; el interés difuso supone espe-
cialmente que no es posible identificar a
las personas fisicas implicadas y, por con-
siguiente, que no existe un ente, sea o no
persona juridica, que pueda afirmar que
agrupa atodas aquellas personas fisicas,
ni que tiene la ‘representacion insti-
tucional’ confiada por la ley».

8 La LPCALE consagra el proceso extraor-
dinario de revisién, que permite revisar la
sentencia firme con valor de cosa juzgada
por causales expresamente previstas, lo
cual es uno de los supuestos regulados
en la ley que extingue los efectos de la
cosa juzgada.

% Ley de Procedimiento Civil, Adminis-
trativo, Laboral y Econémico (LPCALE),
Articulo 642.

1% Grillo Longoria: Ob. cit., p. 75. Al respec-
to, abunda: «Si el proceso se falla por una
cuestién de forma, sin resolverse el plan-
teamiento de derecho material, nos encon-
tramos ante una tramitacion que deja viva
la litis y, por consiguiente, la posibilidad
juridica de abrir un nuevo proceso», y
anade: «(...) la cosa juzgada material exi-
ge como requisito o condicion la deno-
minada cosa juzgada en sentido formal».
" Ibid., p. 74.

12 Cafferatta: Ob. cit.

3] arelevancia del principio precautorio,
ante la duda cientifica, obliga a adoptar
las medidas que procedan para evitar o
mitigar el dafio ambiental o su agrava-
miento, trabajando sobre la base de la
incertidumbre.
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4 El mencionado Decreto-Ley No. 241
establece un régimen de medidas caute-
lares asegurativas que pueden ser
solicitadas antes, al momento de interpo-
ner la demanda; o con posterioridad a
ella —en cualquier fase del proceso
(Articulo 801)—, lo cual supera determi-
nadas limitaciones que afectaban la nor-
mativa cubana en materia cautelar, y dota
a esta de un amplio espectro de medidas
precautorias, a saber: embargo preven-
tivo de bienes, secuestro de bienes en
litigio, anotacién preventiva en registro
publico, depdsito temporal de bienes,
aseguramiento de medios probatorios,
suspensién o abstencion de actividad o
conducta determinada, y cualquiera otra
orientada a garantizar la eficacia del
proceso (medida cautelar innominada),
lo cual esta previsto en el Articulo 803,
incisos del a) al g) de la citada norma.

5 El Codigo Procesal Civil Modelo para
Iberoamérica, en su Seccién |l. Eficacia
(Efectos de la cosa juzgada en procesos
promovidos en representacion de inte-
reses difusos), Articulo 194, establece:
«La Sentencia dictada en procesos pro-
movidos en defensa de intereses difusos
(articulo 53) tendra eficacia ‘erga omnes’,
salvo si fuere absolutoria por ausencia
de pruebas, en cuyo caso podra volver a
plantearse la cuestion en otro proceso
por otro legitimado.»

6 Eduardo J. Couture: Fundamentos del
Derecho Procesal Civil, p. 260.

7Ley No. 81, de 1977, «Del Medio Am-
biente», Articulo 71.

'8 Decreto-Ley No. 241 de 2006, Articu-
lo741.

9 Narciso Cobo Roura: «El acceso a la
Justicia Ambiental en Cuba: una visién
retrospectiva», refiriéndose al contenido
del Articulo 741 de la LPCALE.

20 Decreto-Ley No. 241 de 2006, Articu-
lo 753.



21 Eduardo J. Couture: Ob. cit., p. 195.

22 Juan Manuel Hitters: Algunas cuestio-
nes procesales sustanciales que re-
percuten en los llamados procesos
colectivos, p. 3.

= Ibid., pp. 3-4.

24Mabel de los Santos: «Algunas pautas
para la regulacion normativa de los
procesos colectivos», p. 17. Para esta
autora, «(...) en materia de derechos co-
lectivos el principio general es la eficacia
‘erga omnes’ del fallo. Tal como expresa
con gran claridad Gidi: ‘una accion es
una accién colectiva si resuelve los
intereses de los miembros ausentes de
un grupo’, de modo que la sentencia debe
tener efectos ‘ultra partes’. La eficacia
‘erga omnes’ de la cosa juzgada es un
elemento esencial del procedimiento en
la accion colectiva.

»Ahora bien, para compatibilizar la
eficacia ‘erga omnes’ de la sentencia con
la garantia de la defensa, los sistemas
que regulan las acciones colectivas
establecen excepciones a la extension
de los efectos personales del fallo.

»Analizaremos tales excepciones dis-
tinguiendo el caso de la cosa juzgada
activa (que se extiende a los miembros
ausentes del grupo actor), de la cosa
juzgada pasiva (vale decir, la que se
extiende a los miembros ausentes del
grupo demandado), y dentro de cada una,
los limites a la extension subjetiva de la
cosa juzgada para los intereses o dere-
chos difusos y, por otro lado, para el caso
de los intereses o derechos individuales
homogéneos. La distincion entre cosa
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NI MUY MUY NI TAN TAN:
EL INTERPRETE JUDICIAL EN CUBA

M.Sc. Narciso A. Cobo Roura

presidente de la Sala de lo Econémico, TSP

«(...) todo el mundo tiene derecho a ser juzgado
en una lengua que le sea comprensible y pueda hablar,

0 a obtener gratuitamente un intérprete».

Declaracion Universal de Derechos Lingiiisticos,

UNESCO, Barcelona, 1996

«Los escitas, cuando se llegan a estos pueblos para tratar de sus
asuntos, se sirven de siete lenguas y de siete intérpretes.»
Herodoto, Historia, Libro IV, Melpdémene

E querido hacer preceder esta
intervencién de una breve re-
ferencia a la Declaracion Universal
de Derechos Linguisticos y de una
cita a Herodoto, aquel historiador
griego, cuya vocacion de universa-
lidad solo seria parangonable hoy;,
quizas, a nuestra inquietud por co-
nocer —y hacernos conocer— de
otras civilizaciones en el espacio
interestelar. Esto, no porque sea
un estudioso de las lenguas o de
la historia —que no lo soy— ni porque
pretenda aqui y ahora incursionar
en campos del conocimiento hu-
mano que se dice —y yo lo creo—
que hacen cautivos a quienes, cu-
riosos o ingenuos, se dejan tentar
por el logo de su trama inagota-
ble. Ya eso lo sabran los presen-
tes mejor que yo. Las razones son
otras.
Pienso que cualesquiera que
sean los merecimientos de la obra

herodotea, esta no hubiera alcan-
zado a ser lo que es, ni lo fuera,
sin la labor anénima (no pudiera
decir muda) de los intérpretes que
le sirvieron de ojos y oidos para
satisfacer su insaciable curiosi-
dad. Desconocedor, por fuerza, de
semejante diversidad de lenguas
y dialectos, hallé en los intérpretes
—a quienes no dej6é de mencionar
en su obra— ese indispensable in-
terlocutor que le introdujo en las
entretelas de aquellas socieda-
des, cuyos enclaves y costumbres
luego nos legd como teldn de fon-
do a latrama historica.

De igual modo, no creo, toman-
do por base esta misma afirma-
cién, que la cultura universal que
nos ha sido legada, hubiera sido
lo que hoy es, sin la labor de tra-
ductores e intérpretes. Pienso que
esa cultura no tendria esa univer-
salidad si no es, en buena medida,
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por la labor, ala vez de empalme y
creacion, de unos y otros. «Tradu-
cir es transpensar», decia Marti.

Enlos actuales nuevos escena-
rios, en los que las denominadas
transacciones culturales se ven
favorecidas, superadas las dificul-
tades de la geografia con sus en-
vejecidas fronteras y horizontes, y
atenuadas las «resistencias acti-
vas a las interacciones con el
Otro», como las llama Arjun Appa-
durai,? esto se hace aun mas evi-
dente.

Y en ese nuevo contexto —y esa
es la razdn de mi referencia intro-
ductoria a la Declaracién Univer-
sal de Derechos Linguisticos,
adoptada en 1996—, este docu-
mento, de vocacién ecuménica y
anticipatorio de un creciente recla-
mo al respeto por la multicul-
turalidad, a lo largo de todo su
articulado, identifica como sujeto
de estos derechos a lo que define
como comunidad lingdiistica; con
solo dos excepciones: los articulos
que se refieren al acceso al cono-
cimiento mismo del propio idioma
(Articulo 13)%y al acceso a la justi-
cia (Articulo 20)* En ambos, el su-
jeto reza: «todo el mundo».

Es comprensible la distincion,
como es clara la significacion que
confiere dicha Declaracion a la
intervencién del intérprete en este
ultimo caso: «(...) todo el mundo
tiene derecho a ser juzgado en una
lengua que le sea comprensible y
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pueda hablar, o a obtener gratui-
tamente un intérprete.» La justicia
no puede alcanzar sus posibilida-
des de realizacion en muchos ca-
sos sin la activa intervencion de
este intérprete judicial. Es de este
que me propongo hablar.

(1)

En un articulo de reciente publica-
cién en Cuba,® se aludia a una ex-
periencia llevada a cabo por los
organizadores de la Expo Mundial
de Hannover, en el afio 2000, quie-
nes convocaron a escritores de
todos los paises a traducir el poe-
ma Anna Blume a sus respectivas
lenguas. De ello, resultaron 154
versiones de un solo poema, pro-
cedentes de 137 paises, las que
fueron publicadas en un mismo
texto, evidenciando la riqueza
idiomatica y la creatividad que
encierra la labor de todo traduc-
tor. Solo en espafol se presenta-
ron 12 versiones diferentes. Esta
es una situacion que seria impen-
sable en el campo de la adminis-
tracién de justicia. Sin embargo,
el riesgo de que se dé, existe. De
ahi, laimportancia que en tal sen-
tido reviste la funcién del intérpre-
te judicial.

Contrariamente a ello, corres-
ponderia, quizas, a este refrenar
suimaginacién y apegarse lo mas
estrictamente posible al discurso
hablado, y, mas que trasladar, re-



producir en ambas direcciones un
pensamiento que debe quedar
—ademas de claramente expues-
to—asociado y fijado por el tribunal
a un sistema normativo dado a fin
de servir de asidero y fundamento
a sudecision. Aqui, quizas, en opo-
sicion a la frase latina inscrita en
uno de los edificios de la colina
universitaria—«las palabras vuelan,
los hechos quedan»—, habria que
invertir los términos del aforismo
latino: los hechos pasan, solo la
palabra queda. «La palabra —de-
cia uno de los mas importantes cul-
tivadores de nuestra lengua, don
Raimundo Lazo— es el hecho por
excelencia, un gran hecho lleno de
vida, cargado de significacion.»

Es real que, a diferencia de otros
paises, en Cuba solo existe un idio-
ma oficial,® el espanol,” y que, aunque
de formacion multirracial,® en Cuba
no existen verdaderas minorias étni-
cas® que requieran de un espacio
para la utilizacién de su lengua. Por
otra parte, tampoco es Cuba, en la
actualidad, un pais marcado por la
inmigracion, como lo fuera a princi-
pios del siglo pasado,® luego del im-
pacto demografico de la guerra de
independencia,' no obstante la
indudable multiplicidad de compo-
nentes en nuestro etnos; principal-
mente hispanico, africano, chino y
antillano, sin dejar de estar presentes
arabes, sirios, turcos, libaneses,
palestinos, hebreos y japoneses, en-
tre otros.'

Pero es lo cierto que, asocia-
do a su desarrollo econémico en
los ultimos anos, Cuba ha perma-
necido abierta al turismoy alain-
versién extranjera, dos cauces que
suponen una creciente presencia
extranjera en nuestra cotidianidad,
lo que de algin modo puede justi-
ficar algunas preocupaciones en
cuanto a la tutela efectiva de los
derechos del ciudadano extranje-
ro —desconocedor de nuestro idio-
ma— ante los tribunales cubanos
y del papel que en ello pudiera
desempenar el intérprete judicial.

(I1)

Inversionista, turista, hombre de
negocio, el extranjero, resultado
de multiples relaciones —y razo-
nes—puede hallarse en la necesi-
dad de acudir —o verse llevado—
ante un tribunal cubano, sin contar
con conocimiento del idioma en el
gue van a tener lugar las actua-
ciones, lo que puede dar lugar a
cierta «incomunicacién» de este
con el érgano juzgador durante el
proceso.

La llamada condicién de extran-
jero, mas alla del aspecto propia-
mente migratorio, que tiene por
cometido resolver sobre los térmi-
nos de su admisién al pais, 0 no,
supone, en lo fundamental, un tra-
tamiento sobre pie de igualdad con
el nacional. Este mismo principio
es el que, en el caso de las perso-
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nas juridicas, y en particular de la
inversién extranjera, se designa
como el principio de trato nacional,
envirtud del cual el inversor debe ser
colocado en un plano de igualdad
con el nacional para el desarrollo
de sus actividades econémicas.

La capacidad de la persona
—natural o juridica— para ser sujeto
en el ambito del ordenamiento juri-
dico cubano vendra siempre deter-
minada por la ley del pais del cual
el extranjero es nacional. En este
sentido, tiene lo que se conoce
como su «ley personal», laque en
su pais de origen le reconoce
como persona y le confiere deter-
minada capacidad para ser sujeto
de relaciones juridicas.

Hay, en cambio, leyes que tie-
nen otra razén para obligarlo en el
pais en que se encuentre. «Se
prueba —sostenia Francisco de Vi-
ttoria, padre del Derecho de Gen-
tes o Internacional, cinco siglos
atras—porque cuando andas de via-
je —decia—no te vales de tus propias
leyes ni estas obligado a cumplir-
las.»'® Este no es el caso de las lla-
madas leyes de orden publico, que
si alcanzan y obligan por igual a na-
cionales o0 extranjeros, como son
las leyes penales o para constituiry
operar sociedades mercantiles, o
realizar transacciones o para con-
traer matrimonio o adoptar un me-
nor. Conozca la ley, o no, esta rige
imperativamente tanto para el ex-
tranjero como para el nacional. Co-
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nozca aquel el idioma del pais, o
no.' De ahi, también, la importan-
cia de la publicacién de las leyes,
que da lugar a la exigibilidad de su
observancia y sustentacion al cono-
cido principio de que «el descono-
cimiento de la ley no excusa de su
cumplimiento», que igual alcanza
al extranjero y al nacional.

Es esta sujecion al ordenamiento
interno cubano la que puede condu-
cir al extranjero ante los tribunales
cubanos. Y es natural, entonces,
que, de cara a tal exigencia, nos pre-
guntemos cuales son las previsiones
contenidas en este para dicha
eventualidad, y cuan satisfactoria o
insuficiente pudiera ser su respuesta.

(1)

El caracter oficial de un idioma
es consecuencia natural de un pro-
ceso de formacién de la naciona-
lidad; pero, a su vez, establecido
como tal, tiene un doble efecto:
uno positivo, imponiendo a todas
las instituciones del Estado la obli-
gacién de desarrollar su actividad
oficial en este idiomay producir en
€l toda la documentacién resulta-
do de dicha actividad; y, en sen-
tido contrario, tiene, como efecto
negativo, prohibir que cualquier
instancia, solicitud, requerimiento,
dirigido por un particular a los 6r-
ganos estatales, se produzca en
un idioma diferente. Este es el
caso de los tribunales.’ Pero esta



exigencia se contrae a la presen-
tacién de documentos. Otra cosa
es, sin embargo, cuando se trata
de prestar declaracién —viva voce-
en los marcos del proceso mismo.

Para ello, tanto el ordenamiento
procesal civil y laboral, como el
penal, contemplan expresamente
la posibilidad de que el extranjero,
testigo'® o parte acusada en el pro-
ceso,'” de ser desconocedor del
idioma esparol, pueda declarar me-
diante intérprete; fijandose, ademas,
para ello la regla de recoger y hacer
constar tanto la declaracién en su
idioma como su traduccién, como
garantia ala actuacion judicial.

Es la falta de conocimiento del
idioma del ciudadano extranjero la
que hace obligada, mas que nece-
saria, la intervencion de un intérpre-
te en el proceso judicial. Sera este
el encargado de asistir al extranje-
ro en todas las actuaciones que
tendran lugar durante el proceso.
Puede ser que tenga solo conoci-
mientos del idioma o contar, adicio-
nalmente, con una determinada
preparacién en Derecho. Solo en el
ultimo caso, en rigor, se habla pro-
piamente de intérprete judicial.

Es en este espacio que lainter-
vencién del intérprete judicial pue-
de contribuir de manera decisiva a
hacer efectivas las principales ga-
rantias reconocidas en el orden ju-
dicial cubano: igualdad ante la ley,
sujecién del tribunal a esta, dere-
cho a la defensa, presuncién de

inocencia, punibilidad del hecho,
actuacion en nombre del pueblo
de Cuba, colegiacion, publicidad y
gratuidad, que rigen para el funcio-
namiento de los tribunales® y en-
cuentran expresion y tutela en los
principales ordenamientos proce-
sales cubanos.

No es posible representarse
que los expresados principios pue-
dan ser efectivamente garantiza-
dos —en esta y en cualquier otra
latitud— en el caso de un proceso
en el que la parte sea descono-
cedora del idioma oficial, y no al-
cance a contar con la necesaria
asistencia en el idioma. Para ello,
se hace indispensable la interven-
cién del intérprete judicial. De ahi,
el espacio que le reserva a este
la normativa procesal cubana.
Pero no basta.

(1V)
Una primera dificultad por resol-
ver, entonces, seria —segun pare-
ce— contar con las personas con
el necesario dominio de la lengua
del pais del que es nacional el ex-
tranjero, y que puedan —conse-
cuentemente— asistir a este en su
actuacion ante el tribunal. Estas,
en el caso de Cuba, se tienen. Se
cuenta con la institucion especia-
lizada en prestar tales servicios
con caracter oficial.’® Otra cosa
es que, circunstancialmente, pue-
dan enfrentarse limitaciones con
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su disponibilidad, a pesar de con-
tar con un flujo sostenido de egre-
sados universitarios preparados en
lenguas extranjeras, debido a cargas
de trabajo o tareas apremiantes que
suponen prioridad.

Una segunda dificultad —y mayor,
a mi juicio— es que el intérprete
alcance a contar con el tipo de cono-
cimiento especializado que pueda
requerir su desempefio ante las es-
tructuras judiciales. Estas tienen una
forma particular de «codificacién»
del lenguaje que pauta las exigen-
cias comunicativas que debe sa-
tisfacer quien sea llamado a cumplir
talfuncion. Y este, quizas, sea el pun-
to flaco al que debamos apuntar.

Dicho conocimiento no parece
superfluo, en modo alguno. En De-
recho, latraduccién de temas lega-
les suele ser compleja y siempre
corre el riesgo de ser insatisfacto-
ria una traduccion realizada por al-
guien que, aungue excelentemente
preparado en el conocimiento del
idioma, carece de los elementos in-
dispensables para identificar la insti-
tucién o el término legal adecuado.
Aqui, no se trata de aproximacién o
equivalencia: el término cuenta. La
ausencia de este conocimiento, por
otra parte, no deja de introducir cier-
ta inseguridad en el proceso, por
cuanto puede afectar tanto el cono-
cimiento del tribunal como restarle
efectividad a la labor de la defensa
o ala declaracion que preste la pro-
pia parte extranjera.
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Aun cuando no es infrecuente que
algunos de los miembros de los 6r-
ganos juzgadores tengan un cono-
cimiento —y aun verdadero dominio
de un segundo o tercer idioma—, ello
no deja de formar parte del llamado
«conocimiento privado del juez», del
cual no podra hacer verdadero uso,
ni en el supuesto de diferir de la ver-
sion del intérprete judicial, sin correr
el riego de apartarse de los princi-
pios que rigen el proceso.

En el sentido expresado, en mi
opinién, cabria plantearse la conve-
niencia —yo diria mas bien la nece-
sidad—de dar los pasos necesarios
para examinar y fijar los criterios de
seleccion y habilitacion de estos in-
térpretes judiciales. Ello impondria
trabajar, con toda inmediatez, en el
sistema de conocimientos inheren-
tes ala actuacién de los tribunales,
con vistas a asegurar que este es-
pacio legal —aledano y previo al cual
hay otros no menos importantes,
como resultan ser los de la trama
investigativa a cargo de la Fiscalia
General- cuente con la asistencia
de un intérprete verdaderamente
calificado para el desempefio de su
funcién, de forma tal que pueda con-
tribuir a la seguridad y transparen-
cia del proceso y a una tutela mas
efectiva de los derechos de la per-
sona a la que preste asistencia.

En ello, corresponde un papel
muy importante, pienso, al propio
sistema judicial, muy especial-
mente a la Escuela de Formacién



Judicial, espacio en el que pudie-
ran conjugarse los requerimientos
de formacién y superacion de los
intérpretes judiciales, con las po-
sibilidades de adiestramiento en
la propia practica jurisdiccional.

En esa propia direccion, seria
conveniente evaluar el interés de
contar con una normativa de ca-
racter deontoldgico, como suelen
ser los codigos de ética profesio-
nal, a fin de pautar, con la claridad
necesaria, los principios que de-
ben orientar la conducta de todo
intérprete judicial en su actuaciéon
ante los tribunales. Es en este
marco donde ha de quedar clara-
mente estatuida la elevada res-
ponsabilidad que asume con su
funcién el intérprete judicial.

Y unido a ello, no debe quedar
fuera de la visual, la necesidad de
hacer corresponder con todas
estas exigencias su sistema de re-
tribucién. Estemos hablando tan-
to de traductores e intérpretes que
realicen su labor desde una insti-
tucion oficial o cual parte de las
propias estructuras judiciales
—aspecto que, quizas, algun dia,
seguramente, sera objeto de exa-
men—, como de quienes, de ma-
nera independiente, pudieran
estar autorizados y habilitados
para intervenir ante los tribunales,
la forma de retribuir su labor debe
ser acorde con la incuestionable
responsabilidad que contraen en
el desempefio de su funcion.

(V)
Lo dicho solo es reiterativo de una
clara comprension actual de las es-
tructuras judiciales cubanas acerca
de la especial significacion que tie-
ne asegurar la intervencion del in-
térprete judicial en los procesos, en
los que la presencia de una perso-
na con desconocimiento 0 conoci-
miento insuficiente del idioma oficial,
en el que es obligado administrar la
justicia, pueda asistir a esta y con-
tribuir a la tutela mas efectiva de las
garantias que le reconoce el orde-
namiento procesal cubano, y ase-
gure, de este modo, el Debido
proceso y la realizacion mas ple-
na de la justicia, como valor que
debe guiar toda actuacion judicial.

Importa, entonces, que nos ade-
lantemos a preparar al intérprete
para el mas cabal desempeno de
su funcion en el ambito judicial. Su
preparacién, en este sentido, tri-
buta directamente a la calidad de
la justicia, e incumbe, por ello, a
las propias estructuras judiciales
contribuir de una manera efectiva,
sistematica y sostenida, a su for-
macion y superacién profesional.
En el modelo de justicia cubano,
la labor del intérprete judicial debe
tener su lugar.

Y no es esto algo que podamos
demorar, porque —acudiendo al
refranero popular, ese espacio en
el que, a veces, se torna mas ar-
duay compleja la labor del intér-
prete o traductor, y que reclama
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de este tanta creatividad como
imaginacion para hallar la frase
equivalente— pudiera sucedernos
aquello de que «tan tarde llegé el
sombrero que ya no encontro ca-
beza».Y, ciertamente, no fuera bue-

NOTAS

" Ramiro Valdés Galarraga: Diccionario del
Pensamiento Martiano, Editorial de Ciencias
Sociales, La Habana, 2002, p. 655.

2 Arjun Appadurai: «Disyuncién y diferen-
cia en la economia cultural global»,
en Criterios, no. 33, La Habana, 2002,
pp. 13-41.

3 Articulo 13.1- «Todo el mundo tiene
derecho a acceder al conocimiento de la
lengua propia de la comunidad donde
reside.»

4 Articulo 20.1.- «Todo el mundo tiene
derecho a usar de palabra y por escrito,
en los tribunales de justicia, la lengua
histéricamente hablada en el territorio
donde estan ubicados. Los tribunales
deben utilizar la lengua propia del territorio
en sus actuaciones internas y, si por razén
de la organizacién judicial del estado, el
procedimiento se sigue fuera del lugar
de origen, hay que mantener la lengua de
origen.» 2.- «Contodo, todo el mundo tiene
derecho a ser juzgado en una lengua que
le sea comprensible y pueda hablar o a
obtener gratuitamente un intérprete.»

5 Olga Elena Sanchez Guevara: «La tra-
duccion posible», en Revista de la Biblio-
teca Nacional José Marti, ano 97, no.
1-2, enero-junio de 2006, pp. 146-152.

¢ Constitucién de la Republica, Articulo
2. «El nombre del Estado cubano es
Republica de Cuba, el idioma oficial
es el espafol y su capital es la ciudad
de La Habana.» Asimismo, anterior-
mente, lo establecia la Ley Fundamental
de 1959 en el Articulo 6.

<474 Justicia y Derecho

no que eso nos llegara a pasar,
porgue, como bien dice aquel otro
refran de nuestro ancestro negro,
«cuando lo relampago lumbra, lo
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obligacién de acompanar la traduccion al
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hara traducir oficialmente por el Ministerio
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el idioma utilizado».
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confesante que no entiende o no hable
espanol declarara por medio de intér-
prete, por conducto de quien se le haran
las preguntas y se recibirdn las res-
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respuestas que dé, en este caso se
consignaran en el idioma del que declare
y traduciran a continuacién al espafol.
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sordomudos, Articulo 339.

7Ley No. 5de 1977, «De Procedimiento
Penal», Articulo 164.- «Si el acusado no
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cion testifical por medio de intérprete.»
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no entienda o que no hable el idioma
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consignaran en el idioma del testigo y
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lares», de 11 de julio de 1997, en Gaceta
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dinaria, no. 8, de 14 de julio de 1997,
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' L a Empresa de Servicios de Traduc-
tores e Intérpretes (ESTI), perteneciente
a la Secretaria del Consejo de Estado,
junto a los servicios que presta a la tra-
duccion documentaria a los érganos
superiores del Estado y del Gobierno, y
en particular al Ministerio de Relaciones
Exteriores, atiende las solicitudes de los
tribunales cubanos para los servicios de
interpretacion judicial.
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Por: Lic. Celaida Rivero Mederos

NOTIJURIDICAS
INVESTIDA COMO PRESIDENTA DE LA SALA DE LO LABORAL

Cumpliry hacer cumplir la Constituciédn, la legislacion vigente, el Cédi-
go de Etica Judicial, y ejercer las funciones de direccién confiadas con
modestia, rigor, sencillez y prudencia fue el compromiso de la Esp.
Vivian Aguilar Pascaud, al tomar posesién de su cargo como presi-
denta de la Sala de lo Laboral del Tribunal Supremo Popular.

El acto de juramento tuvo lugar en horas de la tarde del 8 de junio, en
acto solemne presidido por el Lic. Rubén Remigio Ferro, presidente
del maximo érgano judicial del pais, en presencia de jueces profesio-

nales y cuadros de direccion de la institucién

Felicitacion y reconocimiento

El Dia del Bibliotecario (7 de junio)
fue celebrado en el Centro Nacio-
nal de Documentacién e Informa-
cién Judicial (CENDIJ), como
reconocimiento al trabajo realiza-
do por todas sus trabajadoras pa-
ra elevar la calidad de los servicios.

Se destacé la presentacion del
Microtesauro de Derecho Penal
General, elaborado por la Lic.
Gisela de la Caridad Docampo
Alba. Se trata de una herramienta
destinada a sistematizar la indiza-
ciény a recuperar la informacién en
esa materia; funciona como meca-
nismo de control terminolégico. Fue
procesado a partir de un listado de
términos realizado por dos penalis-
tas: la Esp. Marilys Fuentes Aguila
y el Lic. Yanier Senén Roque Rodri-
guez. El documento es el primero
de su tipo en el pais, y marca el ini-
cio de un proyecto que debe con-
cluir con la elaboracién del primer
tesauro juridico cubano.
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El CENDIJ forma parte de la
Direccion de Formacién y Desarro-
llo del TSP y cuenta con un grupo
de especialistas que han desarro-
llado varias bases de datos que le
permiten ofrecer, ademas de los
servicios tradicionales, otros de va-
lor afadido, como la diseminacion
selectiva de lainformaciény las bus-
quedas especializadas.

Este centro tiene a su cargo,
igualmente, la atencién y el control
del trabajo de las unidades de infor-
macién de los tribunales provincia-
les, las cuales prestan servicio,
fundamentalmente, a los jueces
de municipios y provincias.

Larevista Justicia y Derecho se
suma al merecido reconocimien-
to y ofrece al colectivo del centro
nuestra mas alta consideracion y
afecto por el empeno diario, el cual
coadyuva a la preparacién opor-
tuna y sistematica de los operado-
res del Derechod



Fructifera visita de trabajo

Una cordial bienvenida al Excelen-
tisimo Ministro César Asfor Rocha,
presidente del Superior Tribunal de
Justicia de Brasil, y a la delegacion
encabezada por él, ofrecio el Lic.
Rubén Remigio Ferro, presidente
del Tribunal Supremo Popular, en
la sede de esta institucion, en la
manana del 11 de marzo.

El anfitrion ilustr6 a los presen-
tes acerca de la historia de nues-
tras proezas independentistas,
entre las que resalté a José Marti
y su especial influjo en la forma-
cién revolucionaria del lider cuba-
no Fidel Castro, cuyo alegato de
defensa conocido como La His-
toria me absolvera destacod por
su importancia histérica, juridica
y social.

Entre otros aspectos, también
explico los antecedentes y el pro-
cedimiento judicial amafnado contra
los Cinco héroes; elementos impor-
tantes del sistema judicial cubano,
su semejanza con la estructura
espafola, y sus particularidades,
conforme a las circunstancias
politicas y econdmicas de nuestro
pais; el funcionamiento del Consejo
de Gobierno de este 6rgano su-
premo; y lo referente al proceso
de seleccion, eleccion, promocion

y participacion de los jueces le-
gos en la actividad jurisdiccional.
El visitante resumi6 aspectos
propios del sistema judicial bra-
silefio y la semejanza entre am-
bos procedimientos y explicé el
Proyecto de Justicia Virtual que
se implementa en ese pais, con el
gue se ha logrado mayor agilidad
y transparencia en el proceso, y un
impacto social y econémico favo-
rable, ademas con una formidable
disminucion en el presupuesto.

Con profundo interés, trasla-
do su intencién de cooperar en
la aplicacién de dicho proyecto
y expresé sentirse satisfecho y
agradecido por la atencion re-
cibida.

Como parte de la visita oficial,
ambos presidentes firmaron un
Protocolo de cooperacion para
promover el intercambio, esencial-
mente en materiales bibliografi-
cos, la formacion y calificacion
técnico-profesional, y de encuen-
tros técnicos y académicos.

Finalmente, César Asfor Ro-
cha sostuvo un valioso encuentro
con los magistrados, en el que ex-
plico e ilustré, mediante la digi-
talizacion, el referido Proyecto de
Justicia VirtualO
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Colaboracion en ascenso

El 16 de febrero, el Lic. Rubén
Remigio Ferro, presidente del Tri-
bunal Supremo Popular recibié
al Sr. Paulino Rivero Baute, pre-
sidente del gobierno de la Comu-
nidad Autbnoma de Canarias, en
compania de un equipo ejecutivo
asistente.

Los objetivos principales del
cordial encuentro estuvieron diri-
gidos al seguimiento del Conve-
nio de colaboracién con esa
comunidad y ala clausura de las
jornadas de mediacion civil y la-
boral que se desarrollaron en el
TSP con la participacion de ma-
gistrados canarios.

Remigio Ferro destaco la va-
liosa utilidad del convenio, en par-
ticular lo referido a la capacitacion
y la informatizacién y subrayé
que, desde su propia firma, han
estado presentes la seriedad, el
entendimiento, el respeto y la con-
sideracion.

Refirié el caracter popular de
la justicia cubana, la inmediatez
y agilidad de los procesos judicia-

les, y el funcionamiento, estructura
y composicion del Consejo de
Gobierno del TSP. Hizo mencion
de las jornadas de mediacién civil
y laboral y explicé que en Cuba se
avanzaen la puesta en practica de
esta institucidn juridica.

Por su parte, el presidente ca-
nario manifesto su interés oficial de
reformular el Convenio y, en esta
nueva etapa, suscribirse también
con el Poder Judicial de Espana,
lo que incrementaria la colabora-
ciény el intercambio.

Expreso satisfaccion y agrade-
cimiento por la atencién brindada
a su delegacioén, y calificé de au-
téntico y provechoso el encuentro
sostenido.

Finalmente, el presidente del or-
ganismo cubano agradeci6 a la
parte canaria las nuevas propues-
tas, mostrd su complacencia por
los futuros beneficios reciprocos e
invitd a clausurar, con la presen-
cia de los jueces participantes,
las jornadas de mediacion civil y
laboralOl

Importante reunién

Los dias 8 y 9 de septiembre,
tendra lugar la quinta edicion
del Taller Nacional sobre la acti-
vidad del juez encargado de la
ejecucion. Este encuentro, que
se efectla anualmente, pasa-
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ra revista a lo alcanzado y adop-
tar4 acuerdos para perfeccionar
esta labor en correspondencia
con el actual escenario econé-
mico y social del paisd



Lic. Ju o i o
an Ramén Rodriguez Goémez, editor-corrector del TSP

Mas alla del estilo, la sintaxis, €l gerundio y las notas bibliograficas,
asuntos de los que sé ha ocupado esta seccion desde su comienzo,
vale analizar aqui numerosas palabras y expresiones que, general-
mente, se usan mal o con un significado diferente al que tienen en
realidad.

Parto de la lectura, revisiony correccion diarias de trabajos que ge-
nera el Sistema de Tribunales, en los que encuentro usos incorrectos
reiterados que bien pudieran evitarse con solo saber que no €S ade-
cuado su empleo. Asf, también, Lapsus c4lami, desde su propio signi-
ficado («error cometido al escribir»), puede contribuir a mejorar la
calidad de los textos.

JUEZ / JUEZA

Siempre me ha llamado la atencion que, aun en este contexto, muchas
veces se le denomine juezala mujer que desempefia la tarea de ad-
ministrar justicia, cuando ya hace mas de 40 afios que se aprobo la
palabra jueza con ese significado.

Pudiera entenderse que, en otros medios, € escribiese solo lava-
riante masculina, teniendo en cuenta que antes era lo Gnico aceptado;
pero, en el ambiente juridico, N0 tiene razon de ser, méaxime en estos
tiempos, cuando en el idioma tanto s€ batalla a favor del género fe-
menino.

EL MISMO

Nada se opone a qué escribamos el mismo, 0 |a variante femenina (la
misma), y 10s correspondientes plurales (los mismos/ las mismas), i
les damos su funcion adjetiva, para expresar «identidad o paridad»:
Con sus mismas palabras; 0 idea de «semejante»: En este caso, Sé
juzgael mismo delito que en aquel.’Y otros usos similares. Con tales

sentidos, puede sustantivarse y decirse, por ejemplo: Sus ideas solo

cambian de posicién, pero son las mismas.
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Veamos algunos ejemplos:

¢ Los hechos que se declaran probados constituyen dos del;-
{os de homicigj

» puesto que, conforme aparece de los mismos,
el acusado... A i, k

lo cual es inadecua
aquellos.

control, el 86% de

cion. Aqui, sencillamente, bastabg decir: e/86%
En fin

» Sugiero un recurso (nouna regla): pro-

a un sustantivo, o Sustitiya(n)se por
una de las variantes Propuestas aqui.
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AS{ COMO

Esta estructura adverbial equivale a «de igual manera». Jamas tiene el
significado que comunmente se le da, COMO conjuncion copulativa,
en sustitucion dey.

La confusion pudiera partir, quizas, de que, cuando hacemos una
enumeracion de elementos (afines, al menos en el sentido en que s€
usan), cada uno cabe en ella, «de igual manera que los demas», aun-
que no seaeste precisamente el ultimo.

Pero, siguiendo esa valoracion, de todas formas, habriaque emplear
la conjuncion que trata de evitarse, para decir: y, de igual manera...
lo que también resultaria innecesario Y, €n esencia, No resolveria la
situacion.

Un ejemplo valido de esta estructura seria: Asi como fuiste capaz de
delinquir, asume ahora las consecuencias. Pretender usarla con un
significado diferente aeste es incorrecto, y lomas recomendable para el
caso es evitarla.

RECURSO INNECESARIO

El lenguaje de los informes ha aportado una «muletilla» que pudiera
ser Util en ese contexto; pero que, nien él, es imprescindible. Enla
mayoria de los casos, si se elimina, gana el texto, la idea se dice de
manera mas directay sé evita, por lo menos, un qué (segln la com-
plejidad de la frase, puede exigir otros).

Se trata de una estructura que presenta formas diversas, y qué
pudiera representarse asi: verbo + adjetivo (+ verbo...) + que. Indico
un elemento entre paréntesis porque, a veces, se presenta
sin él, en una variante simplificada que, en esencia, es o mismo.

He aqui un ejemplo didactico, en el que incluyo las palabras con
que mas comunmente s€ encuentra: ES (resulta) importante (ne-
cesario, prudente, oportuno, imprescindible, atinado, bueno) acla-
rar (advertir, reconocer, informar, decir, tener en cuenta) que...
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tarios!
Y no mas por hoy. En g| «tintero», me quedan
brasy eXpresiones que tambign Mmerecen ser tratadas aqui. Poco g

Poco, se sumaran otras, incluidag las que me sugieran [os lec-
tores.
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