


JJONOR A OQUNEN JTONOR MIEREC)E

La comision que rige el trabajo con los cuadros en el Sistema de Tribunales
Populares, luego de analizar las propuestas que se hicieron en cada uno de los
tribunales provinciales y las distintas dreas del Tribunal Supremo Popular,
eligid a los Cuadros Destacados durante el afio 2005.

La decision recayé en un grupo de nueve abnegados comparfieros que
sobresalieron por su entrega y consagracion a las distintas tareas que les
correspondié desarrollar, quienes fueron homenajeados en la Asamblea Anual
de Balance.

El colectivo de la revista Justicia y Derecho, consciente de que, como dijera
Fidel, "la eficiencia, la politica, y la conciencia en cada colectivo o entidad
depende en buena medida de la decisiva actuacion de los que dirigen”, se suma
al reconocimiento a estos comparieros, y exhorta a los demds a inspirarse en su
ejemplo.

Cuadros Destacados del Sistema de Tribunales en 2005

Lic. Osvaldo Sanchez Martin, vicepresidente del Tribunal Supremo Popular.
MsC. Carlos Manuel Diaz Tenreiro, presidente de la Sala de lo Civil y de lo
Administrativo del Tribunal Supremo Popular.

Lic. Aracelis Alonso Lorenzo, jefa del Departamento de Estadistica Judicial
del Tribunal Supremo Popular.

Lic. Luz M. Herndndez Sosa, presidenta del Tribunal Provincial Popular de
las Tunas.

Lic. Magalys Vaquero Castillo, presidenta del Tribunal Provincial Popular de
Camagiiey.

Lic. Maricela Sosa Ravelo, vicepresidenta del Tribunal Provincial Popular de
Cienfuegos.

Lic. Vianca Herro Marin, presidenta del Tribunal Municipal Popular de
Batabano.

Lic. Yudith Ndpoles La O, presidenta del Tribunal Municipal Popular de
La Habana Vieja.

Lic. Manuela Diaz Pascual, presidenta del Tribunal Municipal Popular de

Ranchuelo.

“El cuadro, columna vertebral de la Revolucion”

Che.
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III Encuentro Internacional JUSTICIA Y DERECHO 2006

Palacio de las Convenciones, Ciudad de La Habana, Cuba,
del 24 al 26 de mayo de 2006
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El Tribunal Supremo Popular de la Republica
de Cuba convoca al IIT Encuentro Internacional Jus-
ticia y Derecho 2006, a celebrarse en el Palacio de
las Convenciones, en Ciudad de La Habana, Cuba,
del 24 al 26 de mayo de 2006.

El encuentro pretende servir de marco propicio para
el debate, la reflexion y el intercambio de experiencias
entre los distintos operadores de los sistemas judicia-
les de los diferentes paises participantes, con el claro
proposito de contribuir a que el mundo logre una justi-
ciamejor.

Podran participar como ponentes o delegados to-
dos los profesionales del Derecho que formalicen su
inscripcidn ante el Comité Organizador.

TEMATICAS CONVOCADAS

J usticia penal: Autonomia o recepcion
Reforma procesal
Principios que informan el proceso
Doble instancia y medios de impugnacién
Lucha contra la corrupcién desde la perspectiva ju-
dicial
Terrorismo
Sanciones alternativas. El trabajo como medio de
readaptacion social
Fijacién o adecuacion de la sancidn al caso con-
creto
La prueba. Su relacién con el objeto del proceso y su
apreciacion
El juicio oral
Corte Penal Internacional

J usticia civil: acceso y garantias
Nuevas tendencias del Derecho Procesal
Medios alternativos de solucion de conflictos
La prueba. Su relacién con el objeto del proceso y su
apreciacion
Bioética y jurisdiccion
Los interdictos
Creacion intelectual y tutela judicial
El consumidor ante la jurisdiccion
Responsabilidad civil patrimonial
Acceso alajusticia de familia
Dafio moral
Ejecucion de las sentencias en la jurisdiccion civil

La economia ante la jurisdiccion

- Jurisdiccion econdmica y métodos alternativos de
solucion de litigios
Ambito jurisdiccional de lo econdmico
Jurisdiccién imperativa y derogabilidad de la juris-
diccién
Jurisdiccion y derecho aplicable en la relacion eco-
ndémica internacional
Especializacion del juez
Autocomposicion en el proceso
Procedimientos especiales
Celeridad, garantias y medios de impugnacion
Funcion cautelar en lo econdémico
Andlisis econdémico del Derecho: una vision des-
de el proceso

J urisdiccion y control de la administracion
Tribunales administrativos: su constitucionalizacion
Funcioén jurisdiccional de la administracion: limites a
su actuacion
Recursos administrativos: naturaleza y control juris-
diccional
Tutela jurisdiccional al contribuyente: principales ga-
rantias frente al Fisco
Disciplina social, régimen contravencional y control
jurisdiccional
El acto administrativo y su impugnacion judicial
Conflictos medio-ambientales

Nuevos retos de la justicia laboral y del Derecho
previsional
Justicia laboral y solucion de los conflictos
Garantias del proceso laboral
Organos judiciales y arbitrales
Conflictos laborales en la empresa y su tratamiento
prejudicial
Proteccion penal a los derechos laborales
Proteccion de los trabajadores frente a los desafios
dela globalizacion
Empleo. Realidades y perspectivas en el mundo de
hoy
Impacto de las tecnologias de la informacién y co-
municacion en el empleo y la organizacién empre-
sarial. El teletrabajo
Tendencias y realidades actuales de la Seguri-
dad Social



Lamujer y el nifio en el Derecho del Trabajo
Insercién laboral de los discapacitados
Justicia laboral en el Derecho Comparado
Gobierno y administracion de justicia
- Organizacion estructural de los tribunales
Verticalidad y horizontalidad de los tribunales
Ingreso a la judicatura
Escuela judicial
Unidades econémicas de apoyo a la justicia
Modernizacion de la administracion de justicia
Mora judicial
Independencia judicial

PRESENTACION DE TRABAJOS

Los interesados podrdn presentar ponencias en for-
ma individual o colectiva, sin limites de extension, en
soporte magnético, antes del 20 de marzo de 2006,
acompanadas por un resumen de una cuartilla en el
que se precisen, ademds: tema, titulo del trabajo, nom-
bre del autor o los autores, direccidn electrénica, telé-
fono, fax, pais al que pertenece, y conformidad o no
con que el trabajo se reproduzca durante el evento.
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EL FUNDAMENTO DE LA PENA

Esp. Armando Torres Aguirre

vicepresidente del Tribunal Provincial Popular de Ciudad de La Habana
profesor adjunto de la Facultad de Derecho de la Universidad de La Habana

INTRODUCCION

Abordar el estudio de la pena desde los dngulos
filosofico y juridico es algo que siempre me ha seduci-
do, aunque nunca lo habia hecho. Pasar por las mas
renombradas corrientes filos6ficas que han tratado el
interesante tema del fundamento de la pena, entiénda-
se su legitimidad, es indispensable en la formacion inte-
gral de un jurista y maxime si se desempefia en el cam-
po juridico-penal, pues, si hay una rama del Derecho
que se expresa ideolégicamente, esa es, sin dudas, el
Derecho Penal.

En el presente trabajo, la fundamentacién de la pena
se aborda asumiéndose la sancién penal como institu-
cion juridico-penal; de modo que nos interesa acer-
carnos a los criterios que legitiman, o no, su existencia
en el ordenamiento juridico positivo, aspecto bien de-
batido durante siglos porque es visto desde distintas
perspectivas, que suelen ser filosdficas, juridicas, poli-
ticas, morales, éticas, histdricas, religiosas, etc. Asi, en
breve sintesis, recorreremos la evolucion del pensa-
miento juridico-penal en torno a la pena, deteniéndo-
nos a analizar su comportamiento, fundamentalmente
en el derecho burgués, por haber alcanzado determi-
nado esplendor y ser el antecedente mds préximo al
pensamiento juridico-penal socialista.

La pena, dado su carécter aflictivo, se erige como
la consecuencia mas significativa de las que se derivan
del Derecho Penal y, por ello, desde los inicios tedri-
cos de esta rama del Derecho, a fines del siglo X VIII,
uno de los problemas que més inquieto a los autores
fue el del fundamento de la pena porque este tema estd
ligado al caracter publico del Derecho Penal, vinculan-
dose a la concepcidn del Estado, por ser este el titular
del derecho a castigar.

En general, 1a Teoria del Estado y del Derecho com-
parte con la ciencia politica aspectos no deslindados;
pero, en particular, las disciplinas juridicas atienden el
papel de las normas, donde lo fundamental no es lo
politico, sino lo tocante al Derecho y, aun cuando este
es una expresion ideoldgica de la politica, su
formalizacién normativa (principal manera de materia-

lizarse el Derecho) constituye el cuerpo primordial de
su enfoque, aunque, dada la antigiiedad del Derecho,
fue prioritario el abordaje juridico.

Por otra parte, si bien desde el punto de vista dialé-
ctico se reafirma la existencia de la causalidad univer-
sal con la vigencia de las categorias «causa-efecto», en
este caso «delito-sancion», cuando se toca lo referente
al sentido y la funcién que se le den a la pena, en la
préctica, estructuralmente se invierten estas categorias,
pues los fines de la pena determinaran en gran medida
el contenido material que se otorgue a las estructuras
de delito, ya que la penalidad constituye un elemento
indispensable en la estructura de este y, como bien se-
nala Roxin, «las instituciones juridicas no tienen ‘esen-
cia’ alguna independiente de sus fines, sino que esa
‘esencia’ se determina mediante el fin que con ellas
quiere alcanzarse».'

De modo que, cuando nos referimos a la finalidad
de la pena, estamos cuestionando la misién del Dere-
cho Penal, pues este se compone de la suma de todos
los preceptos o consecuencias de una conducta con-
minada con una pena o con una medida de seguridad y
correccion.’

Entre los presupuestos del Derecho Penal se cuen-
tan, ante todo, las descripciones de conductas delictivas,
pero también las disposiciones sobre eximentes de res-
ponsabilidad penal, de las que en ocasiones se deriva
la imposicion, o no, de una sancién penal a una con-
ducta cuya descripcidn coincide con los elementos del
tipo delictivo. Por su parte, las consecuencias son los
enunciados sobre sanciones que atafien a la determi-
nacion o configuracion de la pena o de la imposicion y
cumplimiento de medidas de seguridad.

Todo ello explica la caracterizacion que, respecto al
Derecho Penal, origina la pena, pues este, en sentido
formal, es definido por sus sanciones; de ahi su dife-
rencia con las demds normas juridicas, ya que la in-
fraccidn de las regulaciones juridico-penales se castiga
con penas o medidas de seguridad.

Explicada la indisoluble relacién entre la pena y el
Derecho Penal, se comprende la aguda controversia



que ha existido durante méas de dos siglos en torno a la
funcién de esta rama del Derecho y, particularmente,
de la sancion penal.

Para desarrollar este trabajo hemos utilizado una
amplia bibliografia, que incluye importantes autores
nacionales, como Renén Quirds Pirez y Julio Fernandez
Bulté, y conocidos autores extranjeros, tanto clasicos
como contemporaneos, representados en Beccaria,
Kant, Marx, Gramsci, Welzel, Roxin y Mir Puig, entre
otros.

El valor de este tema para un problema social cien-
tifico radica en la aplicacion cotidiana de las sanciones
penales por parte de nuestros tribunales de justicia, con
todo el componente coercitivo que ello conllevay la
afectacion a bienes relevantes de los seres humanos, a
cuyo pesar es preciso reafirmar la legitimacion de la
aplicacion de los castigos penales, en aras de la defen-
sa de las condiciones vitales de la sociedad.

Capitulo 1

CONCEPCIONES PREBURGUESAS
ACERCA DE LA PENA

1.1. Breve resefa historica de la
pena antes de la Edad Media

Tabi y venganza privada: En los tiempos primiti-
vos, no existia un derecho penal estructurado, sino toda
una serie de prohibiciones basadas en conceptos ma-
gicos y religiosos, cuya violacion traia consecuencias
tanto para el ofensor como para todos los miembros
de su familia, clan o tribu.

Cuando se responsabilizaba a alguien por la viola-
cién de una de estas prohibiciones, el ofensor quedaba
amerced de la victima y sus parientes, quienes lo cas-
tigaban causandole a él y a su familia un mal mayor. No
existia relacion alguna entre la ofensa y la magnitud del
castigo.

Las primeras limitaciones a la venganza como mé-
todo de castigo surgen con el Codigo de Hammurabi,
laLey de las XII tablas y la Ley Mosaica, que intentan
establecer una primera proporcionalidad entre el dafio
producidoy el castigo. Este debe ser igual a aquel. Es
el famoso axioma que reza «ojo por 0jo, diente por
diente» (Ley del Talion).

En los casos en que no existia dafio fisico, se busca-
ba una forma de compensacion fisica, de modo tal que,
por ejemplo, al autor de un robo se le cortaba la mano.

A esta misma época corresponde la aparicion de la
denominada Composicion, consistente en el reempla-

zo de la pena por el pago de una suma dineraria, por
medio de la cual la victima renunciaba a la venganza.

Derecho penal romano: El extenso periodo que
abarca lo que habitualmente denominamos Derecho
romano puede ser basicamente dividido en épocas,
acorde con el tipo de gobierno que cada una de ellas
tuvo. A partir de la Ley de las XII tablas, se distinguen
los delitos publicos de los delitos privados. Los prime-
ros eran perseguidos por los representantes del Esta-
do en interés de este, en tanto que los segundos eran
perseguidos por los particulares en su propio interés.
Es de destacar que la Ley de las XII tablas no estable-
cia distinciones de clases sociales ante el Derecho.

Con el correr del tiempo, los delitos privados pasan
a ser perseguidos por el Estado y sometidos a pena
publica.

Durante la época de la Republica, solo van quedan-
do como delitos privados los més leves. El Derecho
Penal romano comienza a fundarse en el interés del
Estado, reafirmandose de este modo su caracter pu-
blico.

Esta caracteristica se ve claramente en la época del
Imperio, en la que los tribunales actuaban por delega-
cion del emperador; el procedimiento extraordinario
se convirtid en jurisdiccidn ordinaria en razén de que el
ambito de los crimenes contra la majestad del imperio
se fue ampliando cada vez mas. Con el desarrollo del
periodo imperial, no se tratard ya de tutelar publica-
mente intereses particulares, sino de que todos seran
intereses publicos. La pena en esta etapa recrudece su
severidad.

1.2. Influencia de la Iglesia Catélica
en la evolucion de la pena

En el medioevo, la Iglesia Catdlica trasladé la filo-
sofia del pecado a la sancion penal. Esta debia ser
aflictiva, vindicativa, expiatoria, ejemplarizante, publi-
cay, ademads, se pretendia que fuera «medicinal». La
respuesta teoldgica a la contradiccion de que un indivi-
duo confirmado en la fe cristiana delinquiera partia de
considerar como responsable de ello a la sociedad, las
malas compaiiias. Asi surge laidea de la carcel como
sancion per sé, porque esta podia reunir todos los fines
antes descritos para la sancion penal.

En este contexto, se desarrolla la corriente ius na-
turalista en el Derecho Penal, que, vista desde la po-
sicion de la escolastica cristiana, habia sustituido la idea
de que el Derecho, en su esencia metafisica, era el con-
junto de disposiciones o normas que se derivaban de



la autoridad, imaginandolo en cambio como un orden
de relaciones que yacia en el juicio imperturbable de
Dios.

El delito es una agresion a Dios, mediatizada a tra-
vés de una agresion al soberano como representacion
de Dios en la Tierra y asimilable, en consecuencia, al
pecado. La pena tiende, entonces, a reconciliar al pe-
cador con Dios, pretendiendo despertar el arrepenti-
miento del culpable, sin perder el caracter de castigo
por el delito cometido. Tiene por fin la expiacion por el
pecado.

Sin embargo, los modelos punitivos del siglo XVII
no se diversifican solamente con un propdsito huma-
nista, sino con el fin de evitar que se desperdicie mano
de obra, la cual ahora serd controlada regulando su
utilizacién de acuerdo con las necesidades de valora-
cion del capital.?

Capitulo II

TEORIAS BURGUESAS ACERCA DE
LA PENA

2.1. [luminismo

La época de desarrollo del iluminismo es la del ab-
solutismo, especificamente el absolutismo del siglo
XVIII, también denominado despotismo ilustrado, que
goberné en Francia, Prusia, Inglaterra y Espaia. Estos
regimenes fueron el resultado de ciertos cambios en la
forma de gobernar como estrategia para continuar
manteniendo la dominacion de las sociedades. Dichos
cambios supusieron que, durante el siglo X VIII, se
comenzara a observar la tendencia a:

1) Mayor humanidad en el trato de los gobernados

2) Fomento de la educacién popular

3) Estimulo a la igualacién de los sibditos frente

alaley

4) Apertura hacia la libertad religiosa

5) Suavizar el Derecho Penal, limitando el uso de la

tortura judicial.

El Derecho Penal iluminista, con el precedente de la
Declaracién de los derechos del hombre y el ciudada-
no de 1789, erige al Estado como garante de las con-
diciones de vida en comuin. La burguesia acogi6 la con-
cepcion ius naturalista del Derecho Penal que prove-
nia de la escoldstica medieval, pero matizada por el
amplio movimiento de Reforma que se produce en el
siglo X VI (calvinismo en Holanda, anglicanismo en In-
glaterra, etc), representado por Hugo Grocio, quien
acepta el derecho natural en un sentido racionalista,

independizado de fuerzas sobrenaturales, lo cual no
implica que en ocasiones se retomara el criterio catoli-
co-tomista original del derecho natural,* pero conci-
biendo en definitivas la existencia de un derecho natu-
ral anterior y superior al derecho positivo y fuente de
todo otro derecho.’ La conminacién del Estado solo
quedaria legitimada respecto de conductas socialmen-
te daninas. La razén tinicamente podria justificar la pena
en la medida en que surja como reaccion a una con-
ducta que sea lesiva a los derechos de otro o ponga en
peligro al Estado garante.

Laideologia de la libertad del iluminismo responde
alaideologia teleoldgica del absolutismo. El daiio al
orden divino es reemplazado por el dafio al orden so-
cial. El delito se seculariza, encuentra residencia en la
tierra entre los hombres y la pena es ahora retribucién.
Se trata de restablecer el orden juridico que sustituye
al orden divino de la Edad Media. La retribucién del
delito sucede a la expiacion del pecado y larazén divi-
na es reemplazada por la razén de Estado.

Asi, en 1764, Cesare Beccaria, criminélogo, eco-
nomista y jurista italiano, exponente de la Escuela Cla-
sica Penal Contractualista, esgrime las ideas del ilumi-
nismo en torno a la pena, impregnandole un sentido
mads humano. En su principal trabajo, Ensayo sobre
los delitos y las penas, critica la severidad y abusos
de laley criminal, especialmente la pena capital y la
tortura. Los escritos de Beccaria estimularon y pro-
porcionaron guias juridicas para las reformas de los
cddigos penales de muchas naciones europeas, cuya
influencia lleg6 también a América.

El significado de la pena se distingui6 en Beccaria
por un cambio profundo, ya que abandon6 el caracter
expiacionista que se le habia atribuido en el sistema
feudal-cristiano y lo sustituyé por un alcance
prevencionista, con lo que se anticipé al programa po-
litico-criminal elaborado posteriormente por la teoria
del Derecho Penal. Para Beccarfa, «el fin de la pena no
es atormentar o afligir a un ser sensible ni deshacer un
delito ya cometido...; el fin, pues, no es otro que im-
pedir al reo hacer nuevo daiios a sus conciudadanos, y
apartar a los demas de cometer otros iguales».® Por
consiguiente, para Beccaria, el fundamento y limite de
la punicién radicaban en la necesidad de conservar la
seguridad social y las penas.

El fin de la pena en el pensamiento beccariano no
consistia en castigar al delincuente buscando un equili-
brio, una retribucién, por su mal actuar (como en Kant),
sino en impedir que €l u otros cometieran nuevos deli-



tos y la eficacia o utilidad de la pena debia verse en el
sentido de lo que hoy llamamos prevencion general y
especial.

La Escuela Clasica Penal, también representada por
Carrara, toma igualmente una direccion ecléctica y avan-
zahacia el perfeccionamiento del Derecho Penal. Esta
escuela justifica todo el sistema penal con la protec-
cion del orden juridico, rechaza el arbitrarismo en la
aplicacion de la pena y consagra el principio de que no
puede haber delito ni pena sin ley previa. Plantea que
el delito es una relacién juridico-formal entre una con-
ducta y una norma violatoria del Derecho Penal; que el
ius puniendi se fundamenta en el libre albedrio, pues
el hombre pudo escoger entre el bien y el mal y, por
ello, el Estado tiene el derecho de castigar; que la san-
cioén no puede ser arbitraria, debe ser proporcional al
dafio causado, lo cual tiene como antecedente la vieja
Ley del Talion.

El sistema juridico-penal de Carrara se basaba en
el concepto racionalista del Derecho, en su version
cat6lico-tomista del derecho natural y no en la direc-
cién materialista que caracterizé a la ilustracion. Carrara
sostenia que el Derecho es congénito al hombre por-
que fue dado por Dios desde el momento de su crea-
cién para que la humanidad pudiera cumplir sus debe-
res en la vida terrenal, o sea que proviene de la ley
eterna del orden, asignada a la humanidad, que es como
decir que emana de la ley natural.

Sin embargo, las leyes morales no tenian fuerza co-
activa per sé y para consumar la realizacion de la ley
eterna en la vida terrenal era preciso un suceso poste-
rior, en virtud del cual se reforzara la ley moral con una
coaccion que llevaria a la sancién penal, y ese hecho
ulterior lo constituy6 el Derecho.

Siguiendo esta linea de pensamiento, Carrara fun-
damento su concepcién del Derecho Penal en la tutela
juridica y pretendio fusionar los principios de justiciay
utilidad. Admiti6, de la corriente retributiva, el princi-
pio de una justicia absoluta, asumiendo que quien ha
causado un mal debe expiar su falta sufriendo otro mal,
pero limité esta regla argumentando también el interés
de la sociedad de proteger al individuo ofendido, por
ser este un miembro de ella.

El proyecto iluminista tiene su mayor exponente a
nivel filos6fico en Immanuel Kant, quien se orienta ha-
cia una concepcion retribucionista de la pena caracte-
rizando el precepto moral como mandato y no como
simple consejo, ya que para él, en nuestra razon prac-
tica, estd vigente la idea de que la transgresion de la ley

moral es algo digno de pena. Lo esencial de toda pena
es su justicia, una legislacion no seria moral si no se
concuerda con ese principio que hace que el vicio lleve
consigo la pena. Para Kant, la pena no puede enten-
derse como un simple mal, justo de por si, ya que es
fundamental que el castigado reconozca que el mal que
sufre es merecido.

Kant niega otros fines a la pena, opina que el castigo
penal nunca puede aplicarse como medio de obtener
otro bien, ni para la sociedad, ni para el delincuente: «la
justicia deja de serlo cuando se acuerda por un precio
cualquiera»,’ lo cual no se justifica ni por criterios de
utilidad. La pena debe imponerse al reo solo porque ha
transgredido la norma penal y no tomarse al hombre
como un instrumento para conseguir otros fines.

El principio de la razén préactica implica la equipara-
cion de los males; por ende, la especie y el grado de la
pena aplicada por la justicia publica eran los del Tali6n.
De modo que «si el criminal ha cometido una muerte,
€l también debe morir. No hay aqui ninguna conmuta-
cion capaz de satisfacer a la justicia. No hay ninguna
identidad entre una vida llena de trabajos y una muerte;
por consiguiente, ninguna igualdad entre el crimen y la
pena mas que por la muerte del culpable; pero su muerte
pronunciada en justicia y separada de toda clase de
malos tratamientos que pudieran hacer horrible la na-
turaleza humana en el paciente».?

Como se aprecia, Kant y Beccaria esgrimieron pun-
tos de vistas opuestos en relacion con la finalidad de la
sancién penal.

Con Hegel, segtin sostiene Urdanoz, «la historicidad
entendida en sentido iluminista, como negacion y criti-
cade la tradicidn, es sustituida por el ideal romantico
de la historicidad, como una herencia, como un revivir
que es al mismo tiempo renovar y conservar el patri-
monio espiritual adquirido»;’ pero, en su desarrollo, la
filosofia parte de lo mds abstracto, general e imperfec-
to y avanza por contradiccion y superacion hacia lo
mas perfecto y rico. Cada momento asume lo anterior
y lointegra, no lo anula. Cada sistema filoséfico pervive
formando parte del posterior.

Asi, en lo referido a la teoria del castigo, Hegel si-
gue en espiral los pasos de Kant y ve la conducta del
delincuente como contradictoria, con su delito afirma
su propia libertad, pero niega la existencia de ella en
los demds, como voluntad posible. El delincuente, al
negar violentamente el derecho de los demds, erige la
violencia en ley y a ella sucumbe; de ahi la irracionali-
dady con ello la irrealidad de su conducta. En tal sen-



tido, la pena en Hegel tiene la finalidad de reafirmar el
imperio de la voluntad racional (el Derecho) sobre la
voluntad irracional (el delito); entonces, la pena es la
negacion del delito y este, a su vez, es la negacion del
Derecho.

En efecto, la pena es la negacion de la negacion y
esas dos negaciones deben relacionarse, de aqui su
orientacion hacia la teoria de la retribucion, en el senti-
do de que el mal de la pena debe ser, en su entidad,
igual al mal del hecho punible.

Latendenciaretribucionista de Kanty de Hegel tuvo
un innegable cardcter positivo en su época, respondié
por lo general a una filosofia politica liberal burguesa
que vinculaba la proporcion de la pena respecto al de-
lito cometido, estableciendo un limite al poder punitivo
del Estado que se convirtié en garantia para el ciuda-
dano, toda vez que no se podia sancionar mas alld de
la gravedad del delito perpetrado, ni siquiera por con-
sideraciones prevencionistas porque el respeto a la dig-
nidad del individuo impedia que este fuera utilizado
como instrumento de consecucion de otros fines. En
otro orden de cosas, la aplicacion del principio retribu-
tivo cataliz6 la vigencia prictica de la aspiracion bur-
guesa de igualdad formal de todos ante la ley.

Por su parte, Juan Domingo Romagnosi basa el
Derecho Penal en el ius naturalismo iluminista. Las
relaciones sociales entre los hombres estdn reguladas
por leyes naturales insertas en la propia naturaleza hu-
mana, las cuales se debe conocer a través de larazon.
Esta ley natural tiende a la conservacion de la especie
humana y lograr para ella la maxima felicidad.

El delito para Romagnosi es la agresion al bienestar:
si queda impune, destruiria a la sociedad. Para que no
ocurra, la sociedad y el Derecho deben eliminar la im-
punidad.

El derecho a castigar (ius puniendi) es el derecho
de defensa contra la amenaza permanente. Asi, enton-
ces, el Derecho Penal es el derecho de defensa funda-
mentado en la conservacion de la felicidad. La pena es
el contraimpulso al impulso, que es el delito.

Argumenta sus criterios sobre la base de la defensa
social indirecta oponiéndose al criterio retribucionista
de Kant. Para él, la pena cumple una funcién de pre-
vencion general y el Derecho Penal estd destinado a la
defensa habitual contra una amenaza permanente sur-
gida de la falta de inhibicion de algunos hombres. En tal
sentido, la ocasion para aplicar la norma la suministra
un delito futuro y se instala en la legitima defensa; pero,
aun asi, la necesidad de la pena no se asienta solo en la

probabilidad de un ilicito por venir, sino en el efecto
destructivo del cuerpo social que padeceria la impuni-
dad posterior al delito.

La pena, para obtener esa finalidad preventivo-de-
fensiva, tiene que interactuar con el delincuente
insufldndole temor, o sea: el fin de la penano es el de
atormentar o afligir a un ser sensible, ni el de satisfacer
sentimientos vindicativos, ni el de revocar un delito ya
cometido y expiarle, sino de infundir temor a todo de-
lincuente, de modo que, en el futuro, no ofenda a la
sociedad.!

2.2. Restauracion. Jusracionalismo
naturalista

Este periodo histérico que sigue en Europa al ilumi-
nismo, después de la derrota de Napole6n y del Con-
greso de Viena, se caracteriza por una burguesia que
ya ha logrado una cierta hegemonia politica, econémi-
cay social y busca su consolidacién en el poder. De
revolucionaria pasa a ser conservadora.

El movimiento de la Restauracién opuso al plantea-
miento iluminista de la soberania del pueblo, como fuen-
te del poder, el de la soberania del principe, cuya for-
mulacién se conoce como «principio monarquico».
Segtn este, la soberania y la unidad del poder residen
en el principe, quien se ve solamente limitado por una
Constitucién que él mismo otorga.

Sobre estas condiciones, los autores que expresa-
ron las ideas de Hegel en el ambito del Derecho Penal,
y que habrian de dominar la doctrina hasta el tltimo
tercio del siglo XIX, construyeron un sistema del delito
partiendo de la base de que este constituye una insu-
rreccion consciente en contra de la voluntad general.'!

2.3. Positivismo

El positivismo como sistema filoséfico se basé fun-
damentalmente en la experiencia y en el conocimiento
empirico de los fendmenos naturales. En virtud de lo
anterior, el positivismo considera a la metafisicay ala
teologia como sistemas de conocimientos imperfectos
e inadecuados. El término «positivismo» fue utilizado
por primera vez por el filésofo francés Auguste Comte,
autor de la obra que inaugurd esta corriente de pensa-
miento, Curso de filosofia positiva (6 vols., 1830-
1842). No obstante, algunos conceptos positivistas se
remontan al filésofo britanico David Hume, al francés
Claude Henri de Rouvroy, conde de Saint-Simon, y al
alemdn Immanuel Kant.



Comte llamo «positivismo» a esta doctrina para in-
dicar el escenario y rumbo provechoso que €l preten-
di6 para su talante tedrico. En general, lo sedujo laidea
de lareorganizacion de la vida social para el bien de la
humanidad a través del conocimiento cientifico y, por
esta via, del control de las fuerzas naturales. Los dos
ingredientes principales del positivismo, la filosofia y el
gobierno (o programa de conducta individual y social),
fueron mads tarde unificados por Comte en un todo,
bajo la concepcion de una religion, en la cual la huma-
nidad era el objeto de culto. Esto ocasioné que mu-
chos de sus seguidores no aceptaran tal desarrollo re-
ligioso de su pensamiento, porque parecia contradecir
la filosofia positivista original, ya que inicialmente la fi-
losofia de Auguste Comte abandond la especulacion
de lo sobrenatural en favor de la investigacion cientifica
y, segun €l, el conocimiento de todos los temas, desde
la astronomia a la sociologia, deberia venir de la corre-
lacién de la evidencia empirica. Asi, mas tarde, muchas
de las teorias de Comte fueron adaptadas y desarro-
lladas por los fil6sofos sociales britanicos John Stuart
Mill y Herbert Spencer, y por el filésofo y fisico aus-
triaco Ernst Mach.

No obstante, el estudio sistematico de Comte so-
bre la estatica y dindmica de la sociedad sent¢ las ba-
ses de la sociologia moderna, que al principio se llamé
fisica social."

En la primera mitad del siglo XIX, se producen en
Europa hechos histdricos de relevante significacion, que
constituyen antecedentes del periodo en que se formé
la Escuela Positiva Penal, a saber: las insurrecciones
de los tejedores de Silesia, la publicacion del Mani-
fiesto Comunista, las revoluciones democratico-bur-
guesas de 1848 y la creacion de la Primera Internacio-
nal; pero, con el fracaso de las revoluciones sociales
de 1848, se rompio el equilibrio que habia existido en-
tre el componente politico y econdmico y entra a co-
brar preeminencia este ultimo. La teoria politica reco-
noce, entonces, autonomia, personalidad moral o juri-
dicay poder de dominacién al Estado. Este Estado no
tiene fines, muy por el contrario, él es un fin en si mis-
mo, con lo cual se permite la ampliacién del campo de
intervencion del Derecho Penal. Toda conducta que el
Estado considere necesaria colocar bajo pena sera
delito.'® Por otra parte, ya a finales del siglo XIX, era
cuestionada la eficacia de los principios de la Escuela
Clésica Penal ante el impetuoso desarrollo de la delin-
cuencia, por lo que se produce un viraje en la ciencia

del Derecho Penal y la atencién de los penalistas se
concreta particularmente en el sujeto activo del crimen.

Asfi, en el plano juridico-penal, el positivismo se
manifesto en dos direcciones. En Alemania, con la sus-
titucién del derecho natural por el derecho positivo en
contraposicion al ius naturalismo, de modo que el
positivismo filosofico se concretd en positivismo juridi-
co normativo; su maximo exponente fue Binding. En
Italia, el positivismo derivé hacia la antropologia y la
sociologia; sus maximos exponentes fueron Lombroso,
Vont Liszt y Ferri.

Cesare Lombroso fundé la antropologia juridica y
la criminologia, dijo que lo importante es la causa de
por qué el delincuente transgrede el Derecho, y afirma
la existencia de un delincuente nato (tipo criminal) en el
sentido de que es un loco moral que tiene afectadas
sus facultades axioldgicas, un psicopata.

Karl Binding, legitimo continuador de la Escuela
Clasica del Derecho Penal y defensor de un raciona-
lismo centrado exclusivamente en el derecho positivo,
libre de toda consideracion filosofica, conserva sola-
mente el dogma hegeliano de la racionalidad incuestio-
nable de la ley en tanto que es producto del Estado. El
delito es una infraccion al deber de obediencia del ciu-
dadano frente al Estado, el cual tiene el derecho de
exigirla.'*

Von Liszt representa al positivismo naturalista que
busca las causas de la criminalidad, negando la pena
retributiva, reemplazandola por la prevencién general
y especial cientifica. El sistema de Von Liszt contiene
un doble enfoque metodoldgico: de un lado, utiliza el
método l6gico formal en cuanto al Derecho Penal (con-
cerniente al positivismo juridico); y, del otro, el méto-
do experimental (propio del positivismo sociol6gico)
para estudiar el delito y la pena como fendmenos
empiricos. '

No obstante, tanto los planteamientos de Binding
como los de Von Liszt sirven a los mismos propdsitos:
los del Estado positivista alemadn que habia tomado
sobre si la tarea de revolucién industrial que la burgue-
sia, como clase social, no habia sido capaz de realizar.

Enrico Ferri vari6 completamente la metodologia
anterior con el método positivista, se basé en lo con-
creto en lugar de lo abstracto y utilizé la induccion. Esto
implic6 un cambio en el objeto de conocimiento de la
ciencia penal, pues de la busqueda del deber se pasé a
lainvestigacion del ser. Sus tesis principales fueron la
concepcion del delito como un fenémeno social e indi-
vidual, la teoria de la responsabilidad penal basada en



la negacidn del libre albedrio y, consecuentemente, el
principio de la defensa social como fundamento de la
pena.'®

Asi, se plantea que el delito es una conducta que
debe ser estudiada con ayuda de otras ciencias; no hay
libre albedrio, pues el hombre estd predeterminado por
lo que ha recibido de la vida; la sancién debe proceder
segun el criterio de peligrosidad, o sea corresponderse
con la valoracién del nivel de peligro del hombre para
la sociedad; el ius puniendi del Estado se fundamenta
en que la sociedad tiene «derecho a defenderse».

La sociedad para Ferri es también un organismo en
el sentido biolégico, por lo que debe subsistir y, para
ello, tiene que rechazar y prevenir toda lesion, en lo
que corresponde al Derecho Penal la mision protecto-
rade la sociedad. Esta cuestion puede conllevar a in-
terpretaciones equivocadas porque, sin dudas, el deli-
to es una accidn socialmente peligrosa que transforma
larealidad objetiva perjudicando o dafiando algo, pero
este «algo» no es metafisico, sino una relacion social
concreta, de ahi el caracter material del delito.

De cara a esta concepcion atinada de la peligrosi-
dad social, la tesis de Ferri contrasta porque su presu-
puesto de la defensa social no se asienta en la defensa
objetiva contra un suceso objetivo, una accién u omi-
sion concreta, sino que dicha proteccion se halla insta-
lada en el delincuente, en su subjetividad, por lo que no
interesaba el delito, sino el autor. El delito se convierte
en un sintoma de peligrosidad del sujeto, pasando a
ser este el actor de la justicia penal.

Esta idea de la defensa social toma distancia res-
pecto a las circunstancias de tiempo y lugar de las fuer-
zas de clase que se despliegan en el seno de la socie-
dad, de las luchas entre las clases y del papel objetivo
de los procesos historicos, interpretando de manera
erronea la sociedad y el Derecho Penal, que solo pue-
de proponerse la defensa de esta cuando se erradican
los antagonismos clasistas, toda vez que Gnicamente en
esa circunstancia el Derecho representa la voluntad
social porque, aunque el Derecho garantiza ladomina-
cion de la clase que detenta el poder, lo hace interpre-
tando las necesidades sociales a través de los intereses
y la voluntad de la clase dominante.

2.4. Reaccidn antipositivista y
movimiento neokantiano
En Alemania, el cientificismo positivista se constitu-
y6 en el instrumento de apoyo ideoldgico al Estado
para larealizacion de la revolucién econdmicay de la
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transformacion de las relaciones de produccion. Reali-
zadas tales transformaciones, aparecid, como reaccion
ala certeza cientifica de las «leyes naturales» del pen-
samiento positivista, una escalada que comienza con el
relativismo del pensamiento de Kant, reformulado en
la corriente filosé6fica denominada neokantismo.

La Constitucion de Weimar, plasmacion de tal pen-
samiento, recuper? los principios de libertad del ilumi-
nismo y, al mismo tiempo, constaté las desigualdades
sociales que habia acarreado la industrializacion, incor-
porando en su texto un nuevo programa econémico-
social, lo cual se refleja en el ambito del Derecho Pe-
nal, sobre todo en la Escuela Sudoccidental Alemana.
Basado en un nuevo método, se distingue el utilizado
por las ciencias de la naturaleza y por las del espiritu,
colocando como fundamento de estas a la filosofia de
los valores, lo que permite la reformulacion de la teoria
del delito.

2.5. Neoantropologismo

Al concluir la Primera Guerra Mundial, con la agu-
dizacion de las contradicciones del capitalismo y el
desarrollo de la delincuencia en los estados burgueses,
el pensamiento juridico-penal retomé la teoria
antropoldgica con una nueva proyeccion mas a tono
con los nuevos avances de la ciencia. No obstante,
persistieron en tratar de explicar los fendmenos socia-
les por ciertas particularidades de la naturaleza huma-
na, falazmente entendidas al igual que en la época de
Lombroso y asi surge la «teoria de la predisposicion
congénita», que atribuye a ciertos individuos determi-
nadas disposiciones endégenas que se activan
exogenamente por el influjo del mundo circundante. La
cuestion es que nadie ha demostrado atn que la crimi-
nalidad se transmita genéticamente y estos argumentos
se prestan para encubrir las verdaderas causas que
originan la delincuencia.

Tal corrinte deriva en una teoria psicoanalitica de la
pena, que intenta deducir conclusiones en cuanto al
derecho subjetivo de sancionar. Al respecto, se han
seguido dos lineas de pensamiento: los que defienden
el abolicionismo de la pena, y los que abogan por el
arraigo de la expiacion de la venganza y del sadismo.

Los primeros plantean que hay una culpabilidad pre-
existente en el delincuente que lo hace obrar contraria-
mente al Derecho y desear la pena, por lo que no evita
el delito, pues le estimula. Quienes se afilian a la segun-
da vertiente, opinan contra la abolicién de la pena como
medio de calmar un exagerado sentimiento de culpabi-



lidad, porque esto puede funcionar en el neurético, pero
en la persona normal obrara el miedo al castigo, por lo
que el temor —fundamento de toda justicia penal—
puede impedir (o al menos limitar) practicamente las
acciones delictivas. Asi, esta teoria pierde su valor a
favor de la prevencion general de la pena.

2.6. Derecho penal de autor

En el sistema del derecho penal de autor, la pena se
vincula directamente a la peligrosidad de este y para su
justificacion debe ser reconducida a la culpabilidad por
la conduccion de la vida. Lo decisivo en dicho sistema
es el reproche que se le hace al autor por haberse con-
vertido en una personalidad criminal. Se parte de la
conducta peligrosa del agente y no del hecho delictivo
por €l cometido.

En este sistema, la pena alcanza valores retributivos
extremos pues, por su cardcter voluntarista, se intenta
captar la voluntad delictiva.”

2.7. Irracionalidad del estado
nacionalsocialista

El nacionalsocialismo alemén tiene sus raices en una
tradicion intelectual y politica nacional poderosa, que
no se limita a la simple herencia cientifica o filoséfica de
fines del siglo XIX (Darwin, Gobineau, Chamberlain,
Nietzsche, Wagner). Numerosos temas que resurgen
en el nacionalsocialismo animaban la vida politica y
social alemana desde hacia décadas.

La sintesis «nacional-social» se apoya sobre las dos
corrientes politicas principales del siglo XIX, naciona-
lismo y socialismo, que fueron antagonistas por mucho
tiempo. La idea de esta sintesis fue formulada en Ale-
mania, a fines de siglo, por Adolf Stocker y Friedrich
Naumann. Su influencia politica fue reducida, pero la
idea se difundio tanto entre la izquierda como entre la
derecha. La derrota y la crisis alemana posterior a 1918
no hicieron mas que reforzar esta corriente. Llevada
esaidea a la prictica, implic6 una mistificacion, pues
nada tuvo que ver con el nacionalismo o el socialismo,
tal como estos términos son entendidos, y si parte de
las incumplidas promesas del primitivo programa del
Partido, redactado en 1920, fueron socialistas, solo
tuvieron valor como medio para ganarse el apoyo de
las masas.

Si para el iluminismo el centro era el individuo, para
laideologia nacionalsocialista es el pueblo, considera-
do como un ser con identidad propia por encima de
los individuos, ligado por la sangre al suelo de las ge-
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neraciones pasadas, actuales y futuras. El delito era,
entonces, una traicion a la fidelidad que todo individuo
le debe al pueblo alemédn, por lo cual desaparece la
diferencia entre Derecho y Moral, elimindndose de esta
manera todos aquellos aspectos que pudieran signifi-
car un limite a la potestad punitiva del Estado.

2.8. Constitucionalismo europeo de
la postguerra

Al concluir la Segunda Guerra Mundial, renacen en
la entonces Alemania Federal las reacciones
antipositivistas de cardcter jusnaturalista, las que ha-
bian sido pospuestas en el periodo de la contienda bé-
lica. Tales teorias apreciaban en el positivismo juridico
una legitimacion formal del autoritarismo. Sin embar-
g0, estas tendencias aparecen reforzadas por la con-
sagracion del principio constitucional del llamado «Es-
tado Social y de Derecho».

Las propuestas metodoldgicas mas importantes en
este campo son la de Helmuth Mayer, de inspiracion
neohegeliana, y la de Hans Welzel, fenomenoldgicay
jusnaturalista, la cual se impondra definitivamente por
su claro contenido ético y moralizante.

Para Mayer, el Derecho Penal est4, antes que todo,
al servicio del mantenimiento de una conducta que pro-
clama cierto orden moral. Por ello, lo determinante en
el ejercicio del ius puniendi es la proteccion de aquel,
el cual se expresa a través de un orden juridico con el
que se identifica y, consecuentemente, serd punible todo
aquello que atente contra el paradigma moral
preestablecido.

Para Welzel, en cambio, la misién del Derecho Pe-
nal tiene un caracter mas selectivo, su encomienda es
proteger los valores primordiales de la vida en comuni-
dad, mediante el resguardo de los intereses vitales de
esta,'® deslindando asf la afectacion del equilibrio mo-
ral de la ocupacion protectora del Derecho Penal, al
que solo le incumben las conductas socialmente mas
relevantes.

2.9. Estado de bienestar y resurgir de
la politica criminal

La principal herencia de la socialdemocracia, du-
rante el siglo XX, fue la proclamacion del llamado Es-
tado de Bienestar en un niimero significativo de pai-
ses. G. Tortella ha sostenido, recientemente, que la
verdadera revolucion del siglo XX fue el desarrollo
de esta forma de Estado, pues se colocaron ciertos
limites al capitalismo'® que, segtin nuestra opinién, solo



aparentemente modifican las 16gicas de su funciona-
miento con una formulacién de impronta socialista.*

No obstante ello, conviene revisar ciertas definicio-
nes bésicas dadas por algunos autores sobre los obje-
tivos del Estado de Bienestar. Segiin Bandrés,! son
bésicamente tres: a) Dar seguridad econémica y social
alas personas; b) Reducir las desigualdades; y ¢) De-
sarrollar politicas para eliminar la pobreza.

En el contexto del Estado social y democrético de
derecho, la politica criminal experimentd un resurgimien-
toy, con ella, la necesidad de buscar un nuevo funda-
mento racionalizador de la coercion penal y de su mo-
nopolizacién por el Estado. La biisqueda de ese fun-
damento racional se hard en un nuevo contexto politico
con el auxilio de la Sociologia y, en particular dentro de
ella, con las corrientes que se engloban bajo el
funcionalismo y el interaccionismo simbdlico que diera
origen a la teoria criminolégica del «labelling
approach».?

El funcionalismo aparece, entonces, como la socio-
logia legitimadora del Estado de Bienestar. El Estado
en las sociedades de mercado ha condicionado su po-
litica penal a la racionalidad de la proteccion de bienes
juridicos, lo cual, junto con las teorias de la pena, cum-
plirduna funcién ideoldgica de justificacion racional del
Derecho Penal.

2.10. Nueva defensa social

La pena tratamiento es uno de los factores princi-
pales de la politica criminal de la Nueva Defensa So-
cial, la cual esta orientada hacia el tratamiento del de-
lincuente, pero esto forma parte de una labor integral
de proteccidn social que constituye el elemento funda-
mental en el combate a la delincuencia.

En este sistema, al reo no se le somete a la justicia
penal con una finalidad expiatoria, vengativa o retribu-
tiva, sino con el objetivo de aplicarle un tratamiento
que posibilite su resocializacion, y lo devuelva ala vida
social en condiciones de acatar sus reglas. La
desjuridizacion que esta practica implica demuestra la
estrecha relacion existente entre el Derecho y otras cien-
cias sociales; sin embargo, tal tratamiento del delincuente
deberd realizarse dentro de lalegalidad y, por la impli-
cita disposicion finalista de la sancion, se determinara
en juicio, previa comision de un delito, y se controlard
juridicamente su ejecucion. No obstante, esta posicion
finalista de la sancion conlleva la perspectiva de que
los fines de la pena (resocializacion, reinsercion,
reeducacion) son los que determinan el contenido del
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tratamiento, constituyendo este un medio para la con-
secucion de aquellos y, cuando no sea posible lograr
dichos fines, la Nueva Defensa Social se contenta con
haberlo intentado, porque para esta escuela lo prima-
rio es que el esfuerzo de reinsercion social sea em-
prendido para todos.

La reafirmacion de aplicar la pena tratamiento den-
tro del marco del sistema legal destaca, segtin Ancel, la
vigencia del principio de legalidad de los delitos y las
penas y requiere conocer la personalidad del sujeto
para poder adecuar a ella el tratamiento sin ignorar el
hecho delictivo.” Esto conduce a la individualizacién
de la pena, aun desde la fase investigativa. De ahi la
necesidad que entrafia el movimiento de la Nueva De-
fensa Social de capacitar a los jueces con criterios
criminoldgicos sobre el acto y la personalidad del au-
tor, a los fines de que la adecuacion del tratamiento se
base en elementos de juicio que les sean conocidos,
paralo cual también se auxiliardn de médicos y psico-
logos sociales que hagan posible un informe cientifico
acerca del reo.

El hecho de que la personalidad del autor constitu-
yael fundamento de la sancion penal (considerada tra-
tamiento) no implica que se trate de un Derecho Penal
de autor, sino por el acto, solo que en la concepcion de
Ancel estd armonizar acto y sujeto

Capitulo III
MARXISMO

En puridad, atin no se puede hablar de la existencia
de una Escuela Penal asentada en un pensamiento ius
filoséfico marxista y, en tal sentido, todavia no se han
rebasado los limites del pensamiento tedrico de la Es-
cuela Positiva que arribaron con significativa fuerza al
siglo XX. Sin embargo, la criminologia socialista ha
superado varios de los enfoques positivistas, caracte-
rizados cominmente por el determinismo social, inter-
pretacion mecanicista de la sociedad, aceptacion total
de los métodos y principios de las ciencias naturales,
presunta neutralidad de la ciencia, reconocer la exis-
tencia de una armonia social, atribuir carécter patold-
gico aquien infringe las leyes e interpretacion de la cri-
minalidad como una calidad de ciertos comportamien-
tos; para ello, se ha basado en la doctrina marxista-
leninista, que concibe al hombre como un ser funda-
mentalmente social, con sus componentes biolgico y
psiquico, estableciendo el justo papel que desempefia
el medio en la formacion y desarrollo del sujeto.



Algunos autores han pretendido restar valor ala obra
de Marx aduciendo que a lo sumo supo visualizar el fac-
tor econdmico de la vida social, cuestionandose la exis-
tencia en su obra de una teorfa critica de la politica, el
derecho, el poder y la dominacién, dado que, en su pro-
yecto de investigacion de 1857-1858, €l habia planifica-
do escribir un libro especifico sobre el Estado
—andlogo a El Capital-y nunca lo pudo concretar. Sin
embargo, no puede soslayarse que, en El /8 Brumario
de Luis Bonaparte y en sus restantes escritos sobre
Francia, aporta numerosos elementos para elaborar una
teoria critica de la politica; y, en otros contextos, aborda
disimiles temas con independencia de la trama econdmi-
ca. En este trabajo, nos referiremos particularmente a un
articulo periodistico titulado «Pena capital —Folletos del
Sr. Cobden— Reglamentos del Banco de Inglaterra», pu-
blicado en el New York Daily Tribune, el 18 de febrero
de 1853, en el cual Marx realiza interesantes reflexiones
enloreferido ala pena de muerte y alajustificacion de la
pena en general.

Con relacion ala justificacion del ius puniendi, Marx
explico que el libre albedrio es una cualidad del hom-
bre, pero que esta condicionada por la realidad en que
se desenvuelve el sujeto, sus posibilidades, condi-
cionantes sociales, etc; sobre este particular, Engels
también sefiald, sin ambages, algo inobjetable en su
obra La situacion de la clase obrera en Inglaterra:
«(...) si(el obrero) tiene la suerte de encontrar traba-
jo, es decir, si la burguesia le concede la gracia de en-
riquecerse a su costa, obtiene un salario apenas sufi-
ciente para sobrevivir, si no encuentra trabajo, puede
entonces robar».?* De modo que, el ius puniendi no
puede explicarse a partir de la tesis del libre albedrio, y
tampoco a partir de una suerte de determinismo social,
pues el hombre esta limitado por las circunstancias, pero
puede actuar sobre ellas (Teorfa del Determinismo Dia-
léctico). No obstante, a pesar de las limitaciones antes
advertidas en la doctrina positiva y sus profundas dife-
rencias con el marxismo, los positivistas y los marxis-
tas, por caminos distintos, llegaron a un mismo punto
respecto al fundamento de la punicion: La defensa so-
cial, ya que también Marx expresa que «el castigo no
es ni mds ni menos que un medio que tiene la socie-
dad para defenderse contra la infraccion de sus con-
diciones vitales, cualesquiera que éstas sean».>

Abundando sobre el particular, es preciso acotar
importantes valoraciones hechas por Marx en torno a
lajustificacion del castigo penal, cuando afirma: «Des-
de el punto de vista del derecho abstracto, s6lo hay
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una teoria del castigo que reconoce la dignidad huma-
na en el abstracto, y esa es la teoria de Kant, especial-
mente en la formulacién mds rigida que le ha dado
Hegel»,” quien habia afirmado: «El castigo es el dere-
cho del criminal. Es un acto de su propia voluntad. La
violacion del derecho ha sido proclamada por el crimi-
nal como su propio derecho. Su crimen es la negacion
del derecho. El castigo es la negacién de esta nega-
cién, y consecuentemente una afirmacion del derecho,
pedida y forzada por el criminal sobre él mismo.»?’

Marx se referia a las consideraciones formuladas
por Kant en su obra Introduccion a la teoria del De-
recho,” en la cual hace reflexiones sobre la metafisica
de las costumbres, ideas que luego desarrolla Hegel en
su obra Filosofia del Derecho.” Para Hegel, como
bien sefiala el profesor Julio Ferndndez Bulté, «el cri-
men niega a la ley y de esta forma constituye, con esa
conducta, su afirmacién, la imposicion de su propia vo-
luntad libre, de su propia ley. La sancién entonces nie-
ga esa negacion, y al hacerlo mediante el castigo que
comporta, reafirma la voluntad del criminal y deviene
afirmacion del derecho que, sin embargo, supone tam-
bién, por unidad dialéctica, la realizacion de la volun-
tad del criminal».

El mayor mérito de Marx, en este topico, es haber
justificado la legitimidad del castigo penal apartandose
de la arraigada concepcion candnica de la pena. Lo
hace basado en una epistemologia nueva, caracteristi-
ca de su obra y pensamiento, con lo que desplaza la
reflexion de la esfera de las meditaciones tedrico-men-
tales hacia el ambito de la practica. Inicialmente, va
por los caminos emprendidos por Kant y Hegel, cuan-
do este ultimo afirma, no sin razén, que el Estado no es
un contrato,’' criticando a Beccaria, «expositor mas
destacado de la doctrina del Contrato Social en el cam-
po del Derecho Penal»,*? en ocasion de argumentar
este, aun oponiéndose a la pena capital que, en lo re-
ferido a la pena de muerte, no puede suponerse que en
el Contrato Social esté contenido el consenso de los
individuos para dejarse matar; antes bien, debe
presumirse lo contrario; pero luego Marx se separa en
el punto que debe, cuando Hegel afirma que la esencia
sustancial del Estado no es la defensa y la garantia
(subrayado de Hegel) de la vida y de la propiedad de
los individuos como personas, en forma incondicional;
mas bien es lo mas elevado que, también, pretende esa
vida y esa propiedad y exige el sacrificio de estas.™

Marx advierte la fragilidad de este postulado
hegeliano por los compromisos de su autor como vo-




cero y defensor ideoldgico del Estado autoritario
prusiano y lo critica en el propio terreno filoséfico ex-
presando: «Hay sin duda algo engafioso en esta defini-
cion, ya que Hegel, en vez de considerar al criminal
como mero objeto, el esclavo de la justicia, lo eleva a
la posicion de un ser libre y autodeterminado. Sin em-
bargo, analizando m4s de cerca este asunto, descubri-
mos que el idealismo aleman, aqui como en la mayoria
de los otros casos, ha dado una trascendental ratifica-
cién a las normas de la sociedad actual. ;No es una
ilusion sustituir al individuo con sus motivaciones rea-
les, con las muiltiples circunstancias sociales que lo pre-
sionan, por la abstraccién del libre albedrio, una entre
las muchas cualidades del hombre por el solo hecho de
serlo?»3*

Como se aprecia, Marx retoma la ficcion del libre
albedrio, que constituyé el sostén de la articulacion ted-
rica de la Escuela Clasica de Carrara y, con su vision
dialécticay totalizadora de la vida, afirma al hombre
con sus motivaciones reales, condicionado por «multi-
ples circunstancias sociales que lo presionan» y, entre
las cuales, su libre albedrio, su libertad de eleccion, no
son negadas, sino consideradas exactamente en su dia-
léctica interdependencia con las demads circunstancias
sociales, culturales, espirituales, etc, como una mas entre
las muchas cualidades del hombre.*

Asi, Marx pasa a dar su propia definicion del casti-
go penal y expresa: «Esta teoria, que considera al cas-
tigo como el resultado de la propia voluntad del crimi-
nal, es s6lo una expresion metatfisica del viejo iustaliontis,
0jo por o0jo, diente por diente, sangre por sangre. Ha-
blando claramente y dejando de lado toda paréafrasis,
el castigo no es ni mas ni menos que un medio que tiene
la sociedad para defenderse contra la infraccion de sus
condiciones vitales, cualesquiera éstas sean. Ahora, ;en
qué estado estd la sociedad que no conoce mejor ins-
trumento para su propia defensa que el verdugo, y que
proclama, a través del diario lider del mundo, su pro-
pia brutalidad como ley eterna?»

Si algo cabe afadir a esta dltima interrogante de
Marx es a partir de las posiciones de Gramsci referen-
tes ala hegemonia y el consenso en la sociedad civil,
en su relacion con el aparato politico de la sociedad. Al
respecto, Gramsci se inspira en el juicio de Sanctis y
también en el de Toffanin, quienes influyeron en él en
gran medida, acerca del cardcter conservador y res-
taurador del humanismo. Esto nos dice que el concep-
to de hegemonia esta presentado en Gramsci en toda
su amplitud, es decir, como algo que opera no solo

14

sobre la estructura econémica y la organizacion politi-
cade la sociedad, sino, ademads, especificamente, so-
bre el modo de pensar, sobre las orientaciones tedri-
cas, y hasta sobre el modo de conocer.’’

Gramsci opinaba que la hegemonia es la capacidad
de direccidn, de conquistar alianzas, la capacidad de
proporcionar una base social al Estado proletario: «he-
gemonia acorazada de coercién». En este sentido, se
puede decir que la hegemonia se realiza en la sociedad
civil, mientras que la dictadura del proletariado es la
forma estatal que asume dicha hegemonia.*® Afirmaba
que lo que buscamos realmente por el uso conceptual
de la hegemonia es el modo por el que los diversos y
posibles contextos de poder interactian y se relacio-
nan entre si y cuyos componentes serian las relaciones
dialécticas entre la coercién y el consenso en constante
flujo y cambio.* Opinaba, con un basamento practico
que aprendi6 de Lenin, que ningtin Estado podria sos-
tenerse permanentemente s6lo mediante la coercion, le
corresponderia también el papel de dirigente y educa-
dor, esforzandose en comprender el rol que las ideolo-
gias desempeifian en este proceso y, por el contrario,
ningun Estado, por mas democratico que sea, puede
dejar de utilizar ampliamente los mecanismos represi-
vos disponibles para mantener el orden establecido; es
decir, para impedir que las relaciones de las clases que
le sostienen sean eliminadas por la lucha de clases.*

Capitulo IV
IUS PUNIENDI

El ius puniendi puede verse desde dos angulos:
como poder del Estado para establecer delitos y pe-
nas o como derecho del Estado para aplicar las penas
a quienes cometan delitos.*!

En lo referido al primer asunto, un sector de la doctri-
na considera que el ius puniendi no constituye un de-
recho ni puede enmarcarse unicamente en el ambito
juridico-penal, ya que tiene un alcance constitucional al
ser la propia Constitucién la que reserva al Estado la
facultad de prescribir delitos y sanciones en las leyes
penales, con vistas a proteger el sistema social en ella
establecido;* aspecto este relacionado con la sobera-
nia del Estado para dictar las leyes necesarias que le
permitan resguardarse de las conductas que se consi-
deren nocivas, salvando que esta facultad debe ser ejer-
cida dentro del marco de lo permitido en las declara-
ciones o resoluciones universales que versan sobre los
derechos fundamentales del hombre. De modo que no



se trata de un derecho que pueda ser subjetivado, sino

del ejercicio de la potestad soberana del Estado.

El segundo aspecto ha sido mas controvertible ante
la disyuntiva de si, por un lado, la realizacién de la nor-
ma penal objetiva determina también el establecimien-
to de unarelacion juridica entre el Estado y el individuo
que pueda ser calificable como un auténtico derecho
subjetivo y, de otra parte, el deber del Estado de punir
las conductas delictivas.

El profesor Renén Quirds ha definido con claridad
las dos objeciones fundamentales que se le hacen a
este segundo punto de vista:

* Se hanegado la posibilidad de reducir la facultad
del Estado de sancionar los hechos delictivos al ni-
vel de un derecho subjetivo del Estado.

* Se hanegado también que la situacién del sancio-
nado pueda considerarse como una obligacion de
sufrir la pena.®
Ambas observaciones son cuestionables, la prime-

ra porque el Estado puede constituirse en sujeto de
derecho y hacer suyo un derecho objetivo que estime
que le corresponde.* Esto se justifica ya que el Estado
posee fines publicos de diversa naturaleza sobre los
que debe decidir conforme a Derecho, independiente-
mente de los criterios de utilidad o conveniencia que
pueda haber.

La segunda réplica parte de considerar infund-
damente el sometimiento del reo a la pena como un he-
cho espontédneo. Sin embargo, es innegable que una sen-
tencia condenatoria vincula al sancionado con el cumpli-
miento de esta, pues si no existiera esa obligacion no
coexistiria una relacion juridica de ejecucion y, por ende,
el empleo de la fuerza publica cuando fuere menester
careceria de base juridica, todo lo cual se confirma, ade-
mds, con la vigencia de delitos que reprimen la infrac-
cion de sanciones principales o accesorias.*

De todo lo anterior se concluye que, en la esfera del
Derecho Penal, también se producen relaciones juridi-
cas reguladas por la norma penal; aunque estas tengan
caracteristicas particulares, dichas relaciones se dan
entre el Estado y el sujeto comisor del delito y es pre-
cisamente de la infraccion penal de donde surge el de-
recho del Estado a castigar y a exigir del infractor que
se someta a la disminucién de sus bienes juridicos, den-
tro de los limites fijados por el derecho objetivo. Esta
reglano va unicamente en detrimento de los derechos
del imputado, sino que a la vez lo protege de arbitra-
riedades y excesos en el ejercicio del poder punitivo
por parte del Estado, ya que, si bien el procesado tiene
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la obligacion de asumir su responsabilidad penal, tam-
bién tiene el derecho a que esa responsabilidad solo
recaiga sobre el acto delictivo por él cometido, que a
ese acto se le confiera la valoracién justa, conforme a
laley, que se le aprecien las atenuantes respectivas, asi
como que la sancién impuesta corresponda a las exi-
gencias instituidas en la ley.*

De manera que, a consecuencia del delito, surge el
deber del Estado de aplicar la sancion penal, y el con-
tenido de la relacion juridico-penal que se origina entre
el Estado y el individuo comisor del hecho delictivo es,
asu vez, el derecho del Estado para infligir la sancién
penal y exigir del acusado que se subyugue a esta, sien-
do andloga a tal facultad la obligacion del inculpado de
soportar la pena, tolerando sobre si el castigo y abste-
niéndose de toda resistencia contra los 6rganos del
Estado que ejecutan la sancidn, aun cuando esta eje-
cucién implica el detrimento de bienes juridicos tan pre-
ciados como la libertad o el patrimonio. Solo este fun-
damento impide que se reconozca el derecho de legiti-
ma defensa del penado ante el peligro o detrimento
inmediato de sus bienes juridicos, por 1o que no solo
no tiene el derecho a defenderse en este sentido, sino
que, ademads, su resistencia es punible.

Capitulo V
PUNIBILIDAD

La punibilidad es un atributo de la accién u omision
(prohibida por la ley y socialmente peligrosa) para ser
considerada como delito*’ y contiene dos momentos:
uno abstracto, que es la prevision de la pena en la nor-
ma; y otro concreto. que es la aplicacion de la sancién
penal al autor comisor del delito.

La técnica utilizada por el Estado para remitir una
accion u omisién socialmente peligrosa y antijuridica a
la cefiida esfera del Derecho Penal es la prevision de la
sancion penal; de su uso depende el ejercicio del ius
puniendi estatal, toda vez que la peligrosidad social
denota que el delito es un fenémeno social, pero la
punibilidad muestra que es también una manifestacion
juridico-penal.

La naturaleza y mision de la punibilidad se ve desde
dos angulos relacionados con la definicidn de delito.
Un punto de vista concibe la punibilidad como la con-
secuencia del delito y, por eso, ajena al concepto de
este. Otra vertiente considera que la punibilidad es fun-
damental en la nocién de lo delictivo porque, si se le
excluye, la conducta deja de ser delictiva. El profesor



Renén Quirds concuerda con el segundo criterio y lo
explica razonablemente porque, en el momento de la
prevision normativa, la punibilidad no es simple conse-
cuencia del delito, ya que sin esta prevision normativa
de pena no apareceria la conducta como delito en la
ley penal y la estructura de la norma juridico-penal se
integra por la disposicion y por la sancion. Ambos com-
ponentes son inherentes al delito, no hay disposicién
sin sancion o viceversa.*

Capitulo VI
MEDIDAS DE SEGURIDAD

Segin Roxin, la diferencia clave entre las penas y
las medidas de seguridad consiste en que toda pena
presupone culpabilidad del sujeto, cuando cometi6 el
hecho en el pasado, mientras toda medida de seguri-
dad presupone una continuada peligrosidad del sujeto
para el futuro.* Ello se debe a que, en atencion al prin-
cipio de culpabilidad, esta es la base de la medicion de
la pena; de modo que, en el caso concreto, si faltara la
culpabilidad del sujeto por concurrir alguna eximente
de laresponsabilidad penal, el hecho no serd punible
aun reuniendo los elementos del tipo delictivo. En cam-
bio, aunque falte la culpabilidad, podrd imponerse una
medida de seguridad si el sujeto, como consecuencia
de su estado, es peligroso para la sociedad.™

Beristain diferencia en dos bloques las opiniones de
los penalistas que buscan la justificacion de las medidas
de seguridad a través de diversas argumentaciones:

a. Los vinculados a orientaciones neoclésicas exigen
una justificacién ético-moral y, por tal motivo, acep-
tan solo aquellas medidas que privan de sus dere-
chos a quienes no pueden o no saben ejercerlos con
libertad interior, o a quienes esa privacion de dere-
chos resulte en conjunto provechosa para superar
larémora en su desarrollo personal.

b. Losmas cercanos a las orientaciones positivistas las
justifican en su necesidad y utilidad social, desde el
momento en que la pena por si sola no es suficiente
para alcanzar las metas del Derecho Penal actual.
De ambos planteamientos se pueden sacar prove-

chosas ensefianzas. La justificacion tltima de las medi-
das de seguridad es su necesidad para la sociedad. Sin
embargo, un importante sector de autores estima que
esto no es suficiente, con ser bastante, para deducir de
ahi su tnica justificacion.

Para Welzel, junto a la fundamentacion utilitarista
de la medida de seguridad, se precisa una funda-
mentacion ético-social. Para €l, toda libertad exterior
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o social solo se justifica sobre la base de la posesion
de una libertad interior vinculada éticamente. El que no
es apto para tener esta libertad interior, dirigida por
una autodeterminacion ética (como los enfermos men-
tales), ya no puede exigir la plena libertad social. En
virtud de esto, se justifica la institucion de las medidas
de seguridad frente a los delincuentes por estado. A
estos aspectos ético-sociales generales se agregan nu-
merosos momentos €ticos mas especificos, como: el
derecho y deber del Estado de ofrecer cuidado, reha-
bilitacion y asistencia respecto al enfermo mental, a las
personas de imputabilidad disminuida y a los toxicé-
manos, y el derecho de educacion frente a los jovenes
y refractarios al trabajo, etc.

Semejante argumentacion de Welzel ha sido con-
testada por numerosos autores. Stratenwerth, por ejem-
plo, indica que el fundamento ético welzeliano es véli-
do exclusivamente para las medidas de seguridad des-
tinadas a inimputables y semiimputables. Para este ulti-
mo autor, la justificacién ética de la medida de seguri-
dad se encuentra exclusivamente en el interés social
preponderante de la prevencion del delito, de intima
conexion con el principio de proporcionalidad. La com-
binacién racional entre necesidad, utilidad y libertades
individuales proyecta el auténtico fundamento de la
medida de seguridad.

Convenimos, no obstante, en la dificultad que en la
préctica encuentra la aplicacién de estos principios ted-
ricos, insuficiente, a todas luces, para negar idoneidad,
en sentido cientifico, ala necesidad y al utilitarismo. De
todas formas, es imprescindible asumir que, junto a esta
necesidad de las medidas, se sitdan los derechos y li-
bertades ciudadanos en una reclamada simbiosis, al
igual que sucede con la pena y, en definitiva, con el
Derecho Penal.

6.1. Fines de las medidas de
seguridad

Sila funcion y el fin de la pena se muestran como un
problema frecuentemente discutido, no sucede lo mis-
mo con respecto a las medidas de seguridad, sobre las
que existe cierta unanimidad en admitir que su finalidad
esencial es la de la prevencion especial.

De este fin preventivo-especial se derivan dos pro-
blemas de gran trascendencia. Por un lado, el sefiala-
miento del necesario equilibrio entre las medidas politi-
co-criminales de prevencion de los delitos y las liberta-
des individuales; por otro, la exacta comprension del
término resocializar.



6.2. Peligrosidad predelictiva

Hay otra institucién no menos importante que es la
peligrosidad sin delito y que da lugar a la aplicacion de
medidas de seguridad predelictivas, la que ha origina-
do durante muchos afios una seria polémica en torno a
lalegitimidad de la actuacién coercitiva del Estado, con
afectacion del derecho a la libertad, por una conducta
que no es tipicamente delictiva y que se produce, in-
cluso, con anterioridad al delito.

La peligrosidad sin delito en la actualidad tiene mu-
chos detractores, quienes consideran que este adelanta-
miento de la respuesta correctiva del Estado no se justi-
ficay pone en precario la vigencia de determinados prin-
cipios de la doctrina del Derecho Penal, lo cual constitu-
ye una de las principales objeciones que siempre se le
han hecho ala teorfa del estado peligroso predelictivo,
la que resulta de la contradiccidn entre los derechos in-
dividuales y los deberes de la defensa social.

Sin embargo, sobre este particular, Jiménez de Asda
apunté algo que en la actualidad atn ocurre en varios
paises que se precian de no contener en sus legislacio-
nes la peligrosidad predelictiva: «que la mayor parte
de las grandes ciudades se limpian de sus mal vivientes
por métodos policiales a extramuros de la ley, con gra-
ve escarnio del derecho de la libertad»*' y concluye:
«Encargando esta tarea a los funcionarios judiciales,
queda mejor garantizada la libertad humana que con el
sistema de antes, liberalismo en las leyes y anticonstitu-
cional y arbitrario en las practicas policiacas y guber-
nativas.»»

Capitulo VII

TEORIAS ACERCA DEL
FUNDAMENTO DE LA PENA

Se ha considerado que la pena, tomada como cas-
tigo, tiende a reprimir la conducta antisocial; sin em-
bargo, para la doctrina, la justificacion de la pena pre-
senta dos hipdtesis: por un lado, tiene un fin especifico,
se aplica «quia peccatum est» (a quien estd pecando);
y, por el otro, se considera en forma casuistica, como
medio para la consecucion de fines determinados, se
aplica «en peccetur» (para que nadie peque).

El fundamento de la pena ha sido un tema no solo
tratado por juristas, sino también por filésofos, psicélo-
g0s, socidlogos, etc. Tales supuestos dan origen a una
hipétesis mds, la tesis ecléctica, la que no se conforma
con darle una sola caracteristica. De cualquier manera,
las corrientes en boga actualmente acerca de la

17

fundamentacién de la pena estdn bdsicamente
estereotipadas por las teorias cldsicas ya analizadas en
este trabajo, cuando mas con algunas reformulaciones:
teorfas absolutas, relativas y mixtas.

7.1. Teorias absolutas (teorias de la
retribucion)

Se denominan asi porque, para ellas, el fin de la pena
es independiente, «desvinculado» (en latin absolutus)
de su efecto social. Estas teorias parten de las concep-
ciones de Kant y de Hegel respecto a la fundamentacién
de la pena; de modo que esta es el resultado que se
impone cada vez cuando se comete un delito. Es la
retribucién que siempre debe accionar, y debe ser
equivalente al dafio causado por el delito («punitur quia
peccatum est»). El castigo no debe ser fundado en ra-
zones de utilidad social porque el hombre es un «fin en
si mismo» y no un instrumento en beneficio de la socie-
dad. Entonces, la pena debe basarse en el hecho de
que el delincuente la merece segtin las exigencias de la
ley penal.

Por eso, la ley penal se presenta como un «impera-
tivo categdrico», una exigencia de lajusticia. Ella debe
estar por arriba de las consideraciones utilitarias como
la proteccion de la sociedad u otras. La pena es un fin
en si misma y no un medio para conseguir un bien, ni
siquiera para la sociedad porque el hombre no puede
ser tratado como un objeto al servicio de ciertos fines.
Kant llega al extremo y plantea que el castigo penal
debe imponerse aun en el hipotético caso de que el
Estado y la sociedad ya no existieran y expresa su co-
nocida ejemplificacion de ello: Si el Estado y la socie-
dad desaparecieran, el dltimo asesino que se encontra-
ra en prision deberia ser previamente ejecutado, para
que cada cual sufra lo que sus hechos merecen y la
culpa de la sangre no pese sobre el pueblo que no haya
exigido ese castigo.

Con 6ptica hegeliana, también se justifica la pena
como la afirmacién del Derecho. El delito es lanegacion
del orden juridico (tesis) y la pena (antitesis) es la ne-
gacion del Derecho. En esta construccidn, «negacion
de la negacién», la pena se concibe como reaccion,
como un instrumento que restablece el orden juridico
sin tener fines utilitarios posteriores.

Se ha asegurado que esta teoria no atribuye a la
pena ninguna utilidad social, cuyo resultado es que «no
sirve para nada», pero la idea es que la funcién de la
pena se funda en una exigencia intercondicionada (reli-
giosa, moral o juridica) de justicia. Es una justicia ab-
soluta, que no depende de conveniencias utilitarias.



El mérito de la teoria de la retribucién radica en que
da cabida al principio de culpabilidad: la magnitud de
la pena debe corresponder a la magnitud de la culpabi-
lidad, lo que constituye un limite necesario al poder
punitivo del Estado, con la salvaguarda de la libertad.
Sin embargo, esta teoria ha perdido vigencia, ya que,
con surigidez, le niega al Derecho Penal su mision de
proteger bienes juridicos subsidiariamente,
prescindiéndose de todo fin social de la pena Yy,
contrariu sensu, laretribucion obliga a la imposicion
de la pena alli donde no hay bien juridico que proteger
y es innecesaria la pena.

Otra de las objeciones que se le formulan a la teoria
de la retribucion es que no permite reparar los dafios
en la socializacidn, que con frecuencia son la causa de
los delitos, por lo que no es un medio adecuado para
combuatir la delincuencia. También se pone en duda que
la expiacion que se pretende con la retribucion, como
actitud interna del sujeto que acepta como justa la pena
que sufre, se dé en larealidad y, en todo caso, depen-
de de la autonomia de la personalidad del sujeto y no
puede imponérsele por la fuerza, el que quizas se mo-
tive mds con una pena que ayude que con una que re-
tribuya.

7.2. Teorias relativas (teorias de la
prevencion)

La falta de la utilidad social de las teorias retri-
bucionistas les ha ocasionado la pérdida de virtuali-
dad. Por esta razon, han surgido algunas teorias donde
la pena no se justifica como una respuesta retributiva al
mal cometido, sino como una modalidad de prevenir
delitos futuros.

Frente a las teorias absolutas, estas teorias (pre-
ventivas) reciben el nombre de «teorias relativas». Am-
bas son antitéticas porque, mientras la retribucién mira
al pasado, la prevencién mira al futuro.

Las teorias relativas han conocido dos corrientes:

o Prevencion especial

o Prevencion general

7.2.1. Prevencion especial

A diferencia de la pevencion general, que usa como
sujeto la colectividad, la prevencion especial tiende a
prevenir los delitos de una persona determinada.

Por eso, la prevencion especial opera en el momen-
to de la ejecucion de la pena y no de la conminacién
legal, como la prevencion general.
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El fundamento de la pena es evitar que el delincuen-
te vuelva a delinquir en el futuro, criterio que se sostie-
ne desde la época de Platon, quien afirmé: «Ningun
hombre sensato castiga porque se ha pecado, sino para
que no se peque».>

Las principales tendencias en la prevencion espe-
cial han sido:

o LaEscuela Positiva, en Italia
o LaEscuelade Von Liszt, en Alemania

En Italia, la Escuela Positiva cambi6 la imagen pro-
movida en el sistema de Derecho Penal y la Crimino-
logia porque puso en el centro de la atencion al delin-
cuente. Sus principales representantes hicieron un es-
tudio completo del delito cual hecho natural y social y
concluyeron que el delincuente es como un enfermo o
inadaptado social, que no tiene libre albedrio. Asi, como
el delincuente no tiene responsabilidad, la pena es in-
eficaz y, por esarazon, debe ser sustituida por las me-
didas de seguridad.

En Alemania, la Escuela Sociolégica estableci6 que
la finalidad de la pena debe investigarse en funcion de
las distintas categorias de delincuentes y no de manera
uniforme para cualquier autor.

Von Liszt, en su Programa de Marburgo, constru-
y6 un programa politico-criminal:

o Parael delincuente de ocasidn, la pena constitu-
ye un «recordatorio» que le inhibe de cometer ulterio-
res delitos.

o Frente al delincuente no ocasional, pero corregi-
ble, debe perseguirse la correccion y resocializacion
por medio de una adecuada ejecucién de la pena.

o Parael delincuente habitual incorregible, la pena
puede ser perpetua.

La direccidn iniciada por Von Liszt ha sido conti-
nuada en Italia por Filippo Gramatica, quien propone
la sustitucion del Derecho Penal por la «Defensa So-
cial» y con una linea mas moderada de Marc Ancel,
«La Nueva Defensa Social».

En Alemania, la teoria de Von Liszt fue retomada en
los afios sesenta del pasado siglo y aparecieron una
serie de instituciones que permiten sustituir la pena en
delitos menos graves, cuando las caracteristicas per-
sonales del delincuente lo permiten, por ejemplo: la
condena condicional, la libertad condicional, etc. Pero
las teorias de prevencion especial que aparentemente
han encontrado soluciones muy buenas para los delin-
cuentes no explican tampoco el fundamento de la pena.

La prevencion especial goza del beneplécito de un
sector de la doctrina juridica contemporanea, la cual



considera que esta cumple con el cometido del Dere-
cho Penal, en cuanto se obliga exclusivamente a la pro-
teccion del individuo y de la sociedad, pretendiendo la
integracion del sujeto a la colectividad.>*

No obstante, el defecto mas grave que se le sefiala
ala prevencion especial es que, en algunos casos, las
penas podrian ser excesivas o de duracion indetermi-
nada, ya que, en atencién a su consecuencia de retener
al sancionado por el tiempo necesario para su
resocializacién, no proporciona una escala de la pena.
Esta circunstancia ha movido a un sector de la doctrina
aretomar la teoria de la retribucion y hacia la preven-
cion general >

A la prevencion especial también se le objeta que
no puede justificar por si sola el recurso a la pena por
las razones siguientes:

1. En algunas situaciones, la pena no seria necesaria
para la prevencién especial porque los delincuentes
primarios y ocasionales no manifestan peligro de vol-
ver a delinquir. Por ejemplo: en los delitos culposos.

2. En otros casos, no se puede resocializar usando
la pena porque el delincuente habitual no puede a ve-
ces ser resocializado.

3. En otros, la resocializacion puede no resultar lici-
ta. Por ejemplo: los delincuentes por conviccion (poli-
ticos, terroristas), con quienes no se debe intentar la
resocializacion por la fuerza de un tratamiento, porque
en un Estado democrético la reinsercidn social no debe
ser obtenida contra la voluntad del delincuente.

7.2.2. Prevencion general

Las teorias de la prevencion general conciben la pena
como medio de prevenir los delitos en la sociedad. Ven
el fin de la pena en la influencia sobre la comunidad
que, mediante las amenazas penales y la ejecucion de
la pena, debe ser instruida sobre las prohibiciones le-
gales y apartada de su violacion.

La teoria actual distingue dos efectos en la preven-
cion general, uno negativo y otro positivo, a saber :

o Un efecto intimidatorio (la prevencion general

negativa).

o Un efecto integrador (la prevencion general

positiva).

La prevencion general intimidatoria concibe la so-
ciedad como un cimulo de potenciales delincuentes; y
la pena, como una amenaza para los ciudadanos. Pero
el concepto moderno de prevencion general ha sido
introducido por Feurbach con su teoria de la «coac-
cion psicolégicax. Para €l, «el fin de infligir» la pena
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estd en la «motivacion de la eficacia de la amenaza le-
gal», en hasta qué punto sin ellla esta amenaza carece-
ria de contenido, seria ineficaz. Esto nos lleva al crite-
rio sostenido por Roxin y otros autores, respecto a que
tal teoria constituye, por la accion de su efecto, nece-
sariamente una teoria de la imposicion y de la ejecu-
cién de la pena, puesto que depende de dicha ejecu-
cion la eficacia de la amenaza penal. El basamento de
esta teoria estd en la psicologia que se atribuye al pro-
fano que solo contendria sus impulsos antijuridicos si
ve que aquel que se permite su satisfaccion, por vias
ilegales, sufre graves consecuencias por ello.*® Obvia-
mente, con esta teoria se trata de inhibir a la ciudadania
de cometer determinadas conductas consideradas
delictivas.

La pena opera como coaccién psicoldgica en el
momento abstracto de la incriminacién legal y, luego,
la ejecucion de la pena debe confirmar la seriedad de
la amenaza legal.

Entonces, la pena no corresponde siempre al mal
sufrido por la victima. Ella es proporcional al mal que
constituye la amenaza de transgresion del Derecho:
cuanto m4s grave sea el mal que implica la violacion de
la norma penal, mds grave debe ser el efecto intimi-
datorio.

No obstante, en la doctrina también se sostiene que
la prevencion general no significa solo intimidacion 'y
que igual se dirige a fomentar el respeto al Derecho
Penal, es decir, el respeto por la ley.

Mientras que la prevencion general intimidatoria se
llam¢6 también «prevencion general negativa», el aspeto
de confirmacién del Derecho Penal se denomina «pre-
vencion general positiva» o «integradora».

La prevencion general positiva debe entenderse
como una forma de limitar el efecto puramente intimi-
datorio de la prevencion general.

Lateoria de la prevencion general es criticable des-
de el punto de vista empirico porque no se ha demos-
trado que prevenga el delito ante el temor que pueda
infundir la pena, ya que solo una parte de los delin-
cuentes cometen el hecho con tanto calculo, mas bien
con lo que cuentan es con la posibilidad de no ser atra-
pados, es decir, de lograr la impunidad.

También es criticable porque, al igual que la pre-
vencion especial, conlleva a la indeterminacién en la
medicién de la pena y porque es incompatible con la
dignidad de la persona, ya que no es ético castigar a
alguien por lo que puedan hacer los demads, es decir,
utilizarla como ejemplo para los otros. La persona no



debe ser considerada como un medio para lograr un
fin, ella es un fin en si misma.

No obstante, esta teoria también posee un aspecto
positivo y es que el Derecho Penal tiene la funcion de
«demostrar la inviolabilidad del ordenamiento juridico
ante la comunidad juridica y asi reforzar la confianza
juridica del pueblo».”’

Para Roxin, la teoria preventivogeneral tiene dos
ventajas, respecto a la preventivoespecial. En primer
lugar, puede demostrar sin compromisos que, incluso
en ausencia del peligro de repeticion del hecho, no se
debe renunciar totalmente a la pena; la sancién penal
es necesaria, pues los delitos sin consecuencias para el
autor incitan a la imitacion.”® En segundo lugar, la pre-
vencion general no se orienta hacia los arriesgados pro-
positos de peligrosidad en el individuo, sino, por el
contrario, exige disposiciones claras, ya que el objeto
de la prohibicion debe estar establecido claramente
para que el ciudadano pueda motivarse y asi distan-
ciarse de incurrir en determinada conducta delictiva.”

7.3. Teorias mixtas (teorias de la
union)

El resultado de la lucha entre las escuelas fueron las
teorias mixtas, que combinan los principios de las teo-
rias absolutas con los de las relativas.

Para las teorias de la unién, la pena debe cumplir al
mismo tiempo las exigenias de la retribucién y de la
prevencion. Ella debe ser justa y til.

Unadireccion ha dado prioridad a las exigencias de
lajusticia, aunque en formulaciones mas recientes, la
retribucion, la prevencion general y la especial, se tra-
tan como fines de la pena de igual rango. Con esta
ultima orientacion, se parte de la linea correcta de que
ninguna de las teorias preventivas puede determinar jus-
tamente por si sola el contenido y limites de la pena; sin
embargo, asi se suman simplemente los fines de la pena
y esto limita alcanzar una concepcidn unitaria e
integradora de la sancion penal.

Otra direccion de las teorias mixtas es la utilidad;
pero, a diferencia de las teorias preventivas, se buscan
soluciones ttiles que no sean injustas.

Para que la utilidad sea el fundamento de la penay
esta sea legitima, la sancion penal debe operar preven-
tivamente. Esta orientacion es preferible desde el punto
de vista de la politica social, pero en el Derecho Penal
solo se puede trabajar con una serie de criterios jus-
tificantes de la pena en su trayectoria por el proceso,
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definida en tres momentos: el de la amenaza, el de la
aplicacién y el de la ejecucion.

Roxin ha proclamado una concepcion dialéctica (teo-
ria dialéctica de la unién) en la medida en que se acen-
tian las divergencias por los diferentes puntos de vista
y ha tratado de alcanzar una sintesis con una solucién
salomonica que alcanza los tres momentos antes men-
cionados, sin que ello implique una distincién por fa-
ses, sino una ponderacion diferenciada, a saber:

o Enelmomento de la amenaza, el fin de las dis-
posiciones penales es la proteccion de los bienes juri-
dicos y prestaciones publicas fundamentales mediante
la prevencidn general, pues, al ser la Ley anterior al
delito, no podria ser medio de retribucion de este, ni
de prevencion especial del delincuente.

o Enel momento de la aplicacién (individualiza-
cién judicial), la pena sirve para confirmar la seriedad
de la amenaza legal abstracta, pero sin sobrepasar la
culpabilidad del autor (prevencion general). Sin em-
bargo, hay que tener también en cuenta criterios de
prevencion especial en el momento de la determina-
cion de la pena, aunque siempre con el limite de la cul-
pabilidad que obliga a imponer la pena dentro de un
marco que oscila entre un maximo y un minimo, pero la
fijacion de la medida exacta de la pena dentro de ese
marco debe hacerse con arreglo a las exigencias de la
prevencion especial, salvo en casos excepcionales que
lo impida la prevencion general.

o Enel momento de la ejecucion, la pena sirve para
la confirmacién de los fines de los momentos anterio-
res, pero de forma que procure la resocializacion del
delincuente como forma de prevencién especial.

Roxin entiende que el fin de la pena solo puede ser
de tipo preventivo y que la retribucién no puede entrar
en consideracion ni siquiera como un fin atendible jun-
to a la prevencion, ya que las normas juridico-penales
solo se justifican cuando tienden a la proteccién de la
libertad individual y del orden social al que sirven, lo
cual también persigue la pena concreta, es decir, un fin
preventivo del delito. Como derivacion de lo anterior,
para Roxin, la prevencion general y la especial deben
concurrir conjuntamente como fines de la pena porque
los delitos pueden ser evitados tanto a través de la in-
fluencia sobre el particular como sobre la colectividad.
Ambos medios se subordinan al fin dltimo al que se
extienden y son igualmente legitimos.®

De esta manera, la persecucion simultanea de los
fines de prevencion general y especial es viable, inclu-
so en los casos en que la sancidn se basa exclusiva-



mente en los criterios de prevencion general, pues, aun-
que ello indica que no hay probabilidad de reincidencia
por parte del sujeto, el fin preventivo de la pena tam-
bién subsiste cuando no se requiere la prevencion des-
de todos los puntos de vista al mismo tiempo.

A su vez, cuando falla la prevencion especial por-
que el sujeto se niega a ser socializado (algo que no es
posible de imponer a la fuerza, ya que presupone la
voluntariedad del comisor del delito), 1a pena justifica
sunecesidad, atendiendo a los criterios de prevencion
general.

Segun Roxin, solo pudiera haber conflicto cuando,
atendiendo a dos criterios por separado (preventivo
general y preventivoespecial), se afecte la cuantia de la
pena. No obstante, ofrece como solucién que, en esos
casos, se sopesen ambos fines y se establezca, en el
caso concreto, un orden de prelacion entre ellos, al
momento de fijar la cuantia de 1a pena.®!

En nuestra opinién, lo més interesante en las teorias
de la unién, cuyo méximo exponente es Roxin, es una
sutileza trascendental la sustitucion del fin retributi-
vo por el principio de culpabilidad, dandole a este
ultimo la importante mision (atribuida antes a la retribu-
cion) de establecer los limites de la pena; es decir, con
su vigencia, la pena no podra exceder la medida de la
culpabilidad.

Sin embargo, por criterios preventivoespeciales, la
sancion penal pudiera ser inferior a la culpabilidad, siem-
pre que a ello no se opongan las exigencias minimas de
la prevencion general.®> Con ello, rechazan otra exi-
gencia del retribucionismo, que se opone a que la pena
pueda ser inferior a la culpabilidad del sujeto.

Estimamos que, de todas las teorias analizadas, esta
es la que mejor trata de explicar los fines de la sancién
penal, al menos tedéricamente. En la actualidad, la doc-
trina juridico-penal dominante ha convenido en esta-
blecer los fines de la sancién fundamentalmente en esta
direccion, aunque atin se mencione el fin retributivo, el
cual se condiciona sobre la base de criterios de culpa-
bilidad, por la falta de inhibicién del infractor ante la
amenaza contenida en la norma penal,* este merece el
castigo por obrar de manera contraria al Derecho, aten-
tando contra las condiciones vitales de la sociedad, a
pesar de que la norma le era asequible; de ahi su cul-
pabilidad, que serd la medida de su pena; por su parte,
los fines de prevencion general se apoyan en la necesi-
dad de la sociedad de afirmar la prevalecencia de las
normas juridicas, o sea, la prevencion general integra-
dora, que persigue ratificar ante todos el imperio del
Derecho por sobre la actuacion injusta del infractor que
no se motivé ante la norma.
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No obstante, la doctrina del fin de la pena tiene de-
tractores que opinan que ninguna de estas teorias ha
demostrado en la practica la necesidad de la sancién
penal, a partir de que las penas puedan ser justas y ttiles
al mismo tiempo. Al respecto, Zafaroni ha asegurado
que «(...) todas las teorias de la pena que se han enun-
ciado son falsas, y todo lo que nos dice la ciencia social
acerca de la pena nos muestra su multifuncionalidad, las
funciones técitas que no tienen nada que ver con las fun-
ciones manifiestas que se le quisieron asignar»;* de esta
forma, postula una posicién agndstica respecto a la pena,
negéndole alguin contenido o, al menos, ninguno legitimo
enun Estado de Derecho y, por tanto, no susceptible de
validacion tedrica por la doctrina juridica. Estos criterios
han condicionado una crisis de credibilidad respecto ala
teoria del fin de 1a pena, incluso porque, cuando el delin-
cuente dafia severamente a la sociedad, no hay com-
pensacion que la pena pueda asegurar; en ese momen-
to, se comprende que lo mejor es que el delito no hubie-
ratenido lugar, que el camino es la prevencion social. En
general, la conclusion mds acertada va en el sentido de
las reflexiones hechas por Marx: la pena es un mal
necesario.®

Sin embargo, en nuestra opinion, no hay contradic-
cion entre este criterio de Marx y cualquier otro que
proclame la finalidad de la sancién penal, pues indiscu-
tiblemente con la pena se persigue la causacion de un
mal, pero la funcién de la misma no se agota con esto,
su mision estriba en que con la causacion de ese mal
se persiguen determinados fines que el legislador se ha
propuesto alcanzar con la ejecucion de la pena, los
cuales se cumplen en determinados casos.

De cualquier manera, se trata de una cuestion abierta
que, por ahora, no se ha agotado y en lo que se trabaja
es en la busqueda de soluciones para lograr un Dere-
cho Penal mas humano.

7.4. Reparacion del dafo como
tercera via del Derecho Penal

En los dltimos aios, se analiza la posibilidad del es-
tablecimiento de la reparacion del daiio como sancién
novedosa frente a las penas, lo cual puede conducir a
una «tercera via» del Derecho Penal. Esta opcion tiene
que ver con los pujantes criterios de la llamada «justi-
ciarestaurativa», a la que se han referido no solo juris-
tas, sino politicos y personalidades en todas partes del
mundo, como el Arzobispo Desmond Tutu, quien re-
fiere que esta justicia no tiene que ver con la venganza
oel castigo, sino con «el establecimiento de puentes, la
reconstruccion de los desequilibrios y la restauracion
de las relaciones resquebrajadas», en un esfuerzo por



rehabilitar tanto a los perpetradores como a las victi-
mas y a las comunidades.%

Se piensa en la conveniencia de esta via, pues, con
ella, se tienen més en cuenta los intereses de las victi-
mas que con una sancion penal cualquiera, las que fre-
cuentemente impiden que el autor del delito repare el
dafio causado.

Por otra parte, investigaciones empiricas han de-
mostrado que, por lo general, a las victimas les interesa
mas la reparacion del dafio que la pena aplicada.’’ De
ahi laidea de prescindir de sanciones leves, cuando se
produce la reparacion total del dafio y, aun en los ca-
sos de delitos mds graves, se pudieran utilizar las alter-
nativas a la privacion de libertad, si de igual manera el
dafio es reparado totalmente.

Roxin opina que la reparacion del dafio no es, se-
glin esta concepcion, una cuestion meramente juridi-
co-civil, sino que contribuye esencialmente también a
la consecucion de los fines de la pena. Estima que tiene
un efecto resocializador, pues obliga al autor a enfren-
tarse con las consecuencias de su hecho, a aprender a
conocer los intereses legitimos de la victima y puede
conducir a la reconciliacion entre el autor y la victima
del delito y, de ese modo, facilitar la reinsercion social
del sancionado y contribuir a la restauracion de la paz
juridica, ya que solo cuando haya sido reparado el daiio,
la victima y la comunidad daran por eliminada la per-
turbacion social originada por el delito.5®

Ciertamente, existen delitos en los que no es posi-
ble la reparacién del daino causado; pero, aun asi, opi-
namos que vale la pena desarrollar plenamente esta via
alternativa, que pudiera ser aplicada en un porcentaje
determinado de los delitos que se juzgan.

7.5. Situacion legislativa en Cuba

El Cédigo Penal cubano se afilia a la teoria mixta
sobre los fines de la sancidn, lo que se advierte clara-
mente en la formulacién del Articulo 27, el que preco-
niza: «LLa sancidn no tiene solo por finalidad la de repri-
mir por el delito cometido, sino también la de reeducar
alos sancionados. . ., asi como prevenir la comision de
nuevos delitos tanto por los propios sancionados como
por otras personas.»

Del mentado texto penal, se advierte que esta pre-
sente la idea de la retribucion en la finalidad de «repri-
mir», junto con los propdsitos preventivoespecial y
preventivogeneral, ya que se pretende lograr la inhibi-
cién a cometer delitos, tanto por los propios sanciona-
dos como por las demads personas, y un objetivo a ve-
ces quimérico cuando se aplican determinadas sancio-
nes (muy cortas, o muy largas, de privacion de libertad
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e incluso multas de poca monta o que sean, en definiti-
vas, abonadas por los familiares de los sancionados,
etc.), el de la «reeducacion» de los condenados, que,
por demads, parece una redundancia legislativa, ya que
la resocializacion se encuentra dentro de las intencio-
nes de la prevencion especial, la cual estd proclamada
como una finalidad de la pena en el propio articulo.

En nuestros dias, se plantea con 16gica implacable
que el proceso a seguir con los sancionados es el de su
educacion, pues no es posible reeducar a quien no ha
sido anteriormente educado en valores que consagren
el respeto a las leyes y a las normas de convivencia
social; empefio harto dificil para ser cumplido cabal-
mente en las condiciones especificas de las prisiones, a
pesar de lo cual existen estados que se preocupan por
esta situacion y por ofrecer al menos las elementales
condiciones de vida a los internos, pero su solucién
depende en gran medida de la voluntad politica y la
situacion econdémica de estos, ya que, aunque los
reclusos pueden vincularse al trabajo y producir rique-
zas, el mantenimiento de los penales suele ser mucho
mds costoso. Descartaré como validos los experimen-
tos sobre privatizacion de las prisiones que se han lle-
vado a cabo en algunos paises que siguen modelos
neoliberales, porque me afilio al criterio de que el man-
tenimiento y control de los penales es una funcién
indelegable del Estado, dado el caracter estatal de la
pena, que la diferencian particularmente de otras san-
ciones juridicas

El sistema penitenciario cubano se caracteriza por su
estricto apego a los principios de humanidad y legalidad;
sin embargo, tampoco es perfecto. Y Cuba, como parte
de la comunidad internacional, también ha procurado
diversificar la respuesta punitiva del Estado con una ma-
yor incorporacion de las penas alternativas a la priva-
cion de libertad en su legislacion. Asi, en la Ley No. 21
—Cédigo Penal—, de 15/2/1979, se introdujo la limita-
cién de libertad como subsidiaria de la privacion de li-
bertad, la cual se mantiene regulada en el Articulo 34 de
laLey No. 62 —Cddigo Penal vigente—, de 30/4/1988,
que agregd como sanciones subsidiarias las de trabajo
correccional con internamiento y sin €l (articulos 32 y
33, respectivamente). También nuestra Ley penal
sustantiva prevé la sancion de multa y la de amonesta-
cién como subsidiarias de la multa que no exceda de
cien cuotas (articulos 35 y 36).

Obviamente, mientras mds amplio es el espectro de
instituciones sancionadoras en el Cédigo Penal, de ser
adecuadamente utilizadas por los jueces, ello facilita la
adopcion de soluciones, en los casos concretos que



den al traste, al menos con aproximacion, a las preten-
didas penas ttiles y justas.

No obstante, se extrafia en nuestro Cédigo Penal la
amplia presencia de la alternativa de reparacion del
dafio como una opcidn principal para la solucién de los
conflictos penales, quedando reservada para escasos
delitos perseguibles con el cumplimiento de requisitos
de procedibilidad o relegada a la responsabilidad civil
derivada del delito.

CONSIDERACIONES
GENERALES

En este trabajo, se pretendi6 abordar la evolucion y
el andlisis de la teorfa de la pena desde los albores de
la civilizacion hasta los criterios de la doctrina juridico-
penal contemporanea, haciendo hincapié en las corrien-
tes iluministas y positivistas, por la gran influencia que
han tenido en el pensamiento juridico-penal, y dete-
niéndonos también en el marxismo, en franca critica al
Derecho Penal burgués. La dispersion que se observa
en el pensamiento juridico-penal de la burguesia puede
dirigir la atencién de los investigadores sobre cuestio-
nes secundarias, sustrayéndolos de los aspectos
medulares que tienen que ver con una vision global y
clasista del Derecho burgués que, al fin y al cabo, cual-
quiera que sea su orientacion doctrinal, responde a los
intereses de su clase; pero, a su vez, demuestra las di-
ferencias, originadas por intereses politicos, existentes
dentro de esa clase social, pues la teoria penal burgue-
sano ha sido, ni serd, inicamente obra de los juristas;
en su construccion, han tenido que ver acontecimien-
tos politicos, sociales, econdmicos, culturales e histori-
cos, el desarrollo de las demaés ciencias y el pensa-
miento filosdfico y social, todo lo cual indiscutiblemen-
te ha nutrido esta ideologia juridica.

Cuando se estudian, a la luz del marxismo-leninis-
mo, los sistemas juridico-penales burgueses del pasa-
do o los contemporaneos, debe tenerse en cuenta el
momento histérico concreto en que estos han tenido
lugar y asi sopesar lo que tributaron y atin aportan,
como aspectos positivos, a la ciencia del Derecho Pe-
nal, ala vez que sus limitaciones; a fin de cuentas, son
parte del legado que, sobre el conocimiento juridico-
penal, ha sido acumulado por la humanidad en su de-
venir por este pasar terrenal. Esa herramienta indispen-
sable, ese método dialéctico para valorar los procesos
historicos, nos lo ha dado el materialismo histérico.

La lucha global contemporanea expresa el proceso
histérico que define nuestros tiempos y los que estan
por venir, pero tal lucha no se agota solo con dis-
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quisiciones tedricas, es preciso la aplicacion practicay
dindmica de estas doctrinas, para que incrementen nues-
tras experiencias, se afiancen como referencia de un
modelo que expresa verdaderamente la voluntad so-
cial —pues el poder lo detenta la mayoria—y que, al
final, conlleven al triunfo a escala universal de la ideo-
logia revolucionaria, la tinica capaz de viabilizar la cons-
truccién de un mundo mejor.
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I. GENERALIDADES

La palabra malversacion procede del latin male
versare: dirigir mal o mal utilizar algo; y significa, en
general, invertir ilicitamente los bienes ajenos que una
persona tiene a su cargo en usos distintos de aquellos
para los que estdn destinados.

Dogmaticamente,' significa el delito contra la pro-
piedad publica cometido por los que tienen caudales
publicos bajo su custodia, aunque en el caso especifi-
co de nuestro pais el delito adquiere una dimension
mayor hasta extender su proteccion a bienes colecti-
vos de organizaciones sociales y de masas y bienes de
particulares al cuidado de una entidad econémica,’ y
una reciente modificacion introdujo una figura auténo-
ma destinada a proteger los hechos que se cometen en
una entidad privada, a los cuales haremos mencion en
el momento de analizar esa subfigura.

a) Bien juridico

El bien juridico protegido por el delito alcanza una
dimensidn particular en nuestro contexto lo que ha dado
lugar a varias polémicas respecto a su ubicacion bajo
este titulo, pues se considera que este pudiera integrar la
familia de los delitos contra la economia nacional, dada
su especial proteccion en la conformacion del tipo, y
teniendo ademds en cuenta que en ese titulo se protegen
figuras delictivas como las de los articulos 224 y 225,
que también son una desviacién en la proteccion de bie-
nes determinados confiados a un sujeto especial; sin
embargo, otra parte considera que se deben mantener
en el titulo de los derechos patrimoniales, aduciendo que
los bienes patrimoniales se colocan en efecto en un lugar
importante y que estos pueden ser igualmente de indole
colectiva o personal, aunque todo ello estd en franca
contradiccion con la sistemdtica casi undnime que sigue
el derecho comparado,® donde la proteccion se esta-
blece generalmente en los titulos destinados a dar trata-
miento a laadministracion piblica o a la funcién publica.

Para una parte de la doctrina penal,* el bien juridico
protege tanto bienes ajenos como el valor del deber
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personal de fidelidad e integridad que tiene el funcio-
nario con la administracion de los bienes del Estado y
el cardcter patrimonial que subyace en €l es de rele-
vancia secundaria dada la importancia principal de pro-
teccion de la lealtad en las funciones.

En definitivas, aunque en esta figura delictiva se po-
nen en juego varios bienes juridicos como la propie-
dad, la lealtad con la administracion, la confianza de-
positada en los funcionarios y con ello el normal de-
senvolvimiento de la administracion, y hasta la honesti-
dad de determinados sujetos en el desempeiio de sus
funciones, por lo que algunos autores consideran que
nos encontramos ante un clasico delito de corrupcion,
estamos en presencia de un delito pluriofensivo. Por lo
tanto, considero que la ubicacion mas adecuada en el
caso concreto de Cuba, por razones practicas es en el
titulo de la economia nacional; no obstante, técnica-
mente considero que de realizarse una modificacion
legislativa, bien pudiera considerarse la posibilidad de
identificar un titulo relacionado con la funcién publica y
dentro de €l encuadrar esta figura, opinion esta que no
dudo tenga opositores, pero si tomamos en cuenta que
en la actualidad existe un decidido esfuerzo de la co-
munidad internacional en el combate contra los actos
de corrupcion ese titulo pudiera englobar todas las fi-
guras relacionadas con tal fenémeno, dandoles un tra-
tamiento particular por razones dogmadticas y de politi-
cacriminal.

b) Sujetos del delito

La primera dificultad que enfrenta la delimitacion del
sujeto activo del delito de malversacidn, atraviesa por
la consideracion genérica que da inicio a su formula-
cion como el que, frase que entre nosotros ha sido asu-
mida como correspondiente a un sujeto de cardcter
general, pero realmente esta es una concepcion aleja-
da de la doctrina penal y, en ello, sostengo una posi-
cion diferente a la del profesor Grillo Longoria,’ quien
en su texto sefiala que el sujeto activo puede ser cual-
quiera que tenga a su cuidado los bienes a que se refie-
re el precepto definidor. Seguir esta postura seria con-



siderar un concepto demasiado amplio del sujeto y
pudiera extenderse hasta quienes no ostentan tal cuali-
dad, como aquel que tenga solo el cuidado de un bien
o la proteccion del mismo, lo que desnaturalizaria el
tipo penal. No es administrador dice Carlos Creus,®
quien solo tiene la facultad de imputar los bienes a un
destino sin poder disponer de ellos, ni los simples cus-
todios de los bienes.

Todo el problema parte, en mi opinién, de la situa-
cion creada, al no definir que ese sujeto tiene que ser
un funcionario o una autoridad tal como deben ser
definidas por los 6rganos administrativos correspon-
dientes, pues no es posible en la actualidad buscar al-
guna disposicion administrativa capaz de determinar con
certeza el sujeto especial que delimita el tipo de mal-
versacion; de aht, los disimiles problemas que se crean
al respecto. Notese ademads que la modificacion reali-
zada por el Decreto-Ley 175, de 1997, referente a la
figura del Articulo 336.5 introduce como sujeto del
mismo al funcionario; no cabe duda, entonces, de que
en el delito de malversacion nos encontramos ante un
delito funcionarial.

Por otra parte, como mismo sefiala el precepto, el
sujeto viene obligado por su condicion de tener «en
razon del cargo» determinadas obligaciones, lo cual sig-
nifica una competencia especifica que posibilite tener
bienes bajo su disposicion o custodia de posible ma-
nejo por su actividad. Por lo tanto, no puede cometer
el delito quien no tenga una relacion directa con el bien
dado, por las condiciones antes sefialadas y que deben
haber sido establecidas por alguna disposicion admi-
nistrativa, por lo que es imposible que un sujeto, aun
reuniendo los elementos que establece el tipo penal,
pueda malversar bienes que otro administra. Por ello,
es imprescindible una estrecha relacion entre funciones
y bienes protegidos.

c) Problemas de participacion

No cabe dudas que la Malversacion se incluye en la
categoria de delitos especiales que recoge la doctrina
penal; pero, dada la trascendencia del problema refe-
rido a la participacion en estos delitos, nos detendre-
mos en su andlisis, toda vez que es justamente este
aspecto uno de los que presenta mayores dificultades
en su aplicacion practica.

Los delitos especiales son aquellos cuya autoria se
encuentra restringida a determinados sujetos, los que
deben reunir determinadas caracteristicas o condicio-
nes exigidas en el tipo penal, asociadas en lo funda-
mental a un deber que el sujeto estd obligado a cum-
plir, dado los atributos que posee por mandato o por
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otras circunstancias debidamente definidas; se inte-
gran asf los tipos penales que obligan a que el sujeto
activo ostente una determinada cualidad o condicién
(el médico, el abogado, el funcionario, el que tenga la
administracion, etc).

A su vez, estos delitos se subdividen en especiales
propios e impropios. A los primeros, corresponden
todas aquellas figuras que en su conformacién no es
posible buscar ninguna correspondencia en un delito
comun,’ porque la calidad especial del sujeto es deter-
minante para la existencia del delito, de tal forma que
faltando la misma el hecho serfa atipico,® de modo que
los demads que la ejecuten no pueden ser autores ni de
este ni de ningtn otro delito comun que castigue para
ellos la misma conducta.’

A los impropios corresponden aquellas figuras
delictivas donde también se encuentra presente un su-
jeto activo limitado por sus condiciones o caracteristi-
cas, pero tiene su correspondencia en un delito comun,
lo que significa que existe otro tipo penal que puede
ser cometido por cualquier persona y que contienen
semejantes elementos de tipicidad; pero si el comisor
tiene determinadas caracteristicas, se convierte en otro
tipo cualificado que incluso no tiene que conformar una
figura agravada del mismo tipo penal, sino que gene-
ralmente es otra figura.'

Presentada esta distincidn necesaria para el andlisis
de la participacion en esta figura delictiva, es impres-
cindible sefialar que, como es conocido existen disimiles
teorias aplicables a la participacidn, que no serdn ob-
jeto de este andlisis, pero la necesidad de enfrentar la
discusioén practica que se presenta en la actualidad en
Cuba, nos obliga a detenernos en algunas considera-
ciones de indole tedrica y el punto de partida es, en mi
opinidn, la distincién de los delitos especiales propios
e impropios, lo cual tiene una enorme trascendencia
para los problemas de participacion.

En una moderna concepcion, la tesis desarrollada
por Roxin,!! que introdujo la explicacion de los delitos
de infraccion de deber, '? sustentada en los denomina-
dos delitos funcionariales donde el caracter del sujeto
se utiliza como criterio predominante en la explicacion
tedrica de la autoria y entendiendo que lo tnico decisi-
vo es lainfraccién del deber tipico por parte del obli-
gado por el mismo, que siempre seria autor con inde-
pendencia de si realiza o no por si mismo los actos
descriptos en el tipo. Esta posicidn, vista de manera
tan radical, también es criticable, pero es necesario
pensar en lo positivo de la infraccion del deber si el
concepto sirve para precisar la voluntad del legislador,
pues no podemos perder de vista que los tipos penales



han sido conformados obedeciendo a una voluntad
determinada por razones de politica criminal y, en el
caso especifico de los delitos especiales por el sujeto,
lo que se pretende es dar un tratamiento diferenciado a
los mismos, teniendo en cuenta que su condicion es
diferente a la del ciudadano comtn dadas las especia-
les condiciones que lo acompaiian; ello también signifi-
ca un respeto al principio de igualdad que rige en el
Derecho penal.

En definitivas, los delitos de infraccién del deber son
tipos en los que el autor solo puede ser quien lesiona
un deber especial cuyo origen se encuentra fuera del
Derecho penal y se muestra a través del tipo; por ello,
el sujeto se encuentra limitado a una posicion de deber
determinada.’® Otro punto de vista'* se sustenta en que
son autores aquellos causantes del hecho imputable a
quienes puede atribuirse la pertenencia, exclusiva o
compartida del delito."

La cuestion pasa también por otra linea de pensa-
miento,'® en la que se considera que el problema se
plantea, en el hecho de que, si la imputacion de res-
ponsabilidad debe ser, para aquellos que tienen las cua-
lidades requeridas en el delito especial, para el mismo
y para aquellos que carecen de ellas la del delito co-
mun, sin tener para nada en cuenta la contribucién ma-
terial de cada uno de ellos, considerando que ello es un
supuesto tipico de delitos por infraccién de un deber,
pero a la vez se argumenta que nada impediria igual-
mente aplicar las reglas generales que se prevén en la
teoria de la participacion y de esa forma si el autor
objetivo es el sujeto cualificado entonces todos los
demas responderan por el delito especial, si el autor no
tiene la cualidad exigida por el tipo entonces serdn to-
dos autores del delito comun sin importar cual es la
condicién personal de uno de ellos, desde luego esta
concepcidn presenta serios cuestionamientos en su
aplicacion.

Para acercarnos aun mads al problema en el delito
de malversacién que nos ocupa, diremos que se trata
de una figura de delito especial impropio, que puede
tener como subyacentes varios delitos comunes, como
pueden ser: apropiacion indebida, hurto, etc. La polé-
mica surge cuando se dan en mi opinién dos supuestos
determinados: primero, cuando un sujeto especial rea-
liza una accioén tipica de delito especial y en la misma
participa también un sujeto comun; y segundo, la ac-
cion tipica de un delito especial es realizada por un su-
jeto comun y con €l participa el sujeto especial.

En el primer supuesto no existe dificultad alguna para
considerar autor al sujeto especial, pues €l ha cumpli-
do con todos los actos tipicos necesarios infringiendo
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su deber y ademads tenia el dominio del hecho, digamos
entre nosotros el administrador de la bodega que se
apropia de bienes que se encuentran en la misma, pero
resulta que para realizar el acto el dependiente adulte-
r6 los modelos contables a fin de que no se descubrie-
ra la apropiacién obteniendo también beneficios eco-
némicos devenidos de dichos bienes, no hay dudas que
en el dependiente no concurren las condiciones espe-
ciales que exige el tipo penal, por lo tanto habra que
definir si el mismo es también autor del delito de mal-
versacion, o complice del delito mismo o autor de un
delito comuin.
Aqui se presentan al menos dos posibles soluciones:
El sujeto especial responde por el delito especial y
el sujeto comun por el delito comun correspondien-
te, esto en los casos de delitos especiales impro-
pios. Ello da lugar a la ruptura del denominado titulo
de imputacion'” y a la aparicion de dos delitos: uno
especial, y otro comun. Esta es la formula seguida
en varios lugares de tradicion juridica como la nues-
tra, como es el caso de Espaiia.

» El sujeto comiin responde como cémplice o partici-
pe (en otras legislaciones) del delito especial consi-
derando que el mismo realiz6 actos que llevaban
implicito un delito especifico especial y en funcion al
respeto al principio de especialidad este debe pre-
valecer, ademads de la consideracién dogmatica de
que no puede ser coautor quien no puede ser autor
idoneo del tipo delictivo. Esta es a la postura que
me afilio considerando que en estos delitos al igual
que en los delitos comunes, la tipicidad de las con-
ductas de los complices viene dada por la tipicidad
de la conducta del autor principal, es decir el sujeto
cualificado en cuyos delitos aquellos participan.

La diferencia estd en que en los delitos especiales
se hace preciso que la accion tipica la ejecute aquel de
los sujetos que reune las condiciones que requiere el
tipo especial, mientras que los participes no podran ser
autores propios de ese delito. Pero en sentido general
se mantienen las reglas y fundamentos de la punicién
de los participes en los delitos que establece la teoria
general de la participacidn, tales como: contribucién
causal al cumplimiento del tipo y consentimiento o dolo
de participar en el hecho ilicito penal. De esa manera,
la antijuridicidad del comportamiento se mantiene ya
que se contribuye a la lesion del bien juridico tutelado
por el tipo penal.

Finalmente, una vez sentada mi posicion, quiero ha-
cer mencion a algunos planteamientos que en ocasio-
nes se esgrimen en la jurisprudencia cubana, para dar
solucién a este asunto y que estan relacionados con la
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posibilidad de considerar autor del tipo especial a quie-
nes no ostentan las condiciones exigidas en el tipo,
argumentandose para ello que es posible utilizar algu-
nas de las férmulas previstas en el Articulo 18.2, fun-
damentalmente la del cooperador necesario, pues se
sefiala que el Codigo al definir a los autores lo hace
bajo la denominacion de «se consideran», lo que no
quiere decir que realmente lo sean. Considero que esa
postura sostiene una débil fundamentacion teérico-doc-
trinal, pues no estd a tono con las concepciones y doc-
trinas de la teoria de la participacion, y concebir de una
manera tan simple la frase antes sefialada serfa vaciar
de contenido la institucién de la autoria colocando en
su lugar argumentos puramente utilitarios; nétese que
en ninguno de mis planteamientos esté la posibilidad de
admitir esta postura, porque ello desnaturaliza en prin-
cipio la propia esencia de los delitos especiales y su
inclusion por la dogmatica penal.

d) Conducta tipica

La conducta tipica se establece mediante la accion
de apropiarse de bienes de propiedad estatal, o de
propiedad de las organizaciones politicas, de masas o
sociales, o de propiedad personal al cuidado de una
entidad econdmica estatal o consentir que otro se apro-
pie, por lo que nos encontramos en presencia de un
tipo penal de dos modalidades comitivas: una enmar-
cada en la apropiacion, cuya significacion nos lleva a
decir que el sujeto ya se encuentra en posesion, tenen-
cia o vinculo real con el bien y lo tomara definitivamen-
te. Es entonces imprescindible detenernos en los tér-
minos de administracién, cuidado y disponibilidad que
recoge el tipo.

El cardcter de administrador tiene que darse cuan-
do el sujeto, en funcién del cargo que ostenta estd
facultado administrativamente para disponer de los bie-
nes, significando ello que el sujeto tiene como atribu-
cion legal poder dar destinos correspondientes a los
bienes, utilizar y distribuir estos segtin las normas que
le han sido establecidas legalmente para su adecuada
administracion. Notese que no estoy haciendo alusion
ala simple aplicacion diferente'® del bien que le llaman
otros cddigos penales a otras formas de la malversa-
cién y que entre nosotros pudieran dar lugar a las mo-
dalidades de los articulos 224 (Uso indebido de recur-
sos financieros o materiales) 6 225 (Abuso en ejerci-
cio de cargo o empleo en entidad econémica).

Por custodia debemos entender la actividad de cui-
dadoy vigilancia sobre los bienes, que lleva consigo su
tenencia y se realiza como funcién administrativa, no es
en modo alguno la mera actividad administrativa de vi-
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gilancia que realiza cualquier persona, digamos porque
su puesto de trabajo tenga que ver con ello. La admi-
nistracion, la disponibilidad y la custodia deben haber
sido confiadas al agente en raz6n del cargo que de-
sempefia, determinadas por disposiciones administra-
tivas otorgando competencia para realizar las mismas.

Retomando las formas de comision previstas en el
tipo: la primera apropiarse es la accion, mientras que la
segunda se corporifica cuando el sujeto especial con-
siente que un tercero se apropie, convirtiéndose en un
delito de comision por omision, toda vez que se le
imputa al sujeto la responsabilidad por un resultado
que él no produjo directamente, sino que permitio su
produccién cuando €l podia o debia evitarlo. La omi-
sion tiene la finalidad de que un tercero se apropie por
lo que tiene que estar de acuerdo con la apropiacion.

Polaino Navarrate, ' al comentar el Articulo 432 del
Cddigo Penal de Espaiia, se refiere al tercer participante
en el delito y ello nos motivé a la consideracién que tam-
poco el cédigo cubano recoge nada respecto a que si
este debe ser o no un sujeto cualificado, lo que parece
ser intrascendente para la evaluacion de la conducta, tra-
yendo consigo en determinados supuestos las conside-
raciones expuestas sobre la participacion delictiva, por
supuesto que este consentimiento siempre debera ser
doloso para que se integre este tipo penal.

e) Elemento subjetivo

Llama la atencién que el tipo penal descrito en el
Articulo 336 no establece como elemento subjetivo el
animo de lucro en la conducta de apoderamiento del
bien, pero es evidente que la conducta persigue la ob-
tencion de un beneficio o un enriquecimiento econdmi-
co para el autor o un tercero pues el verbo rector lleva
consigo el dnimo de lucro. La conducta es de dolo, ello
es importante precisarlo por la forma comisiva de con-
sentir esta tiene que ser la voluntad manifiesta del suje-
to especial, que deja de realizar de manera consciente
algunos de los deberes que le vienen impuesto por su
funcidn, para asi permitir la apropiacién por un terce-
ro, en mi opinion si el dejar de hacer algo implica una
negligencia en su desempefio o funcién nos encontra-
riamos en presencia de otro tipo penal.

f) Penalidad

La penalidad del tipo establece una sancidn de tres
a ocho afos de privacién de libertad, por lo que se
encuentra en el rango de una sancién media que posi-
bilita incluso la aplicacién en los casos correspondien-
tes de una sancién sustitutiva que no conlleve el inter-
namiento.



Esta sancion debe ser aplicada a los hechos que no
alcancen la cuantia de 10 000 pesos.

g) Tipo cualificado

El tipo cualificado viene dado por la cuantia de los
bienes apropiados, elevando la penalidad a una san-
cion de privacidn de libertad de ocho a veinte afios,
cuando los bienes son de considerable valor cuya cuan-
tia es superior a los 10 000 pesos, la polémica aqui
radica en el cumplimiento del principio de racionalidad
de las penas, toda vez que, cuando la cuantia pudiera
aumentar solo en un peso, cambiaria la
calificacion del mismo elevando el marco
penal en su limite minimo a una pena ex-
cesiva.

h) Tipo privilegiado

Se caracteriza por la disminucion en el
valor de los bienes apropiados por deba-
jo del tipo bésico, y se delimita por la uti-
lizacion del término «limitado valor», en
cuantia inferior a los mil pesos. Aqui se introduce una
férmula de aplicacion de responsabilidad administrati-
va derivada la responsabilidad material que se utiliza
en ese dmbito, lo que no estd exento de problemas,
dada la dispersion de esas normas y la diversidad de
disposiciones aplicables en diferentes &mbitos.

Las sanciones aplicables incluyen la posibilidad de
imponer una sancion privativa de libertad o una multa o
acumulativas, es decir unay otra.

i) Figuras autonomas

La conducta prevista en el Articulo 336.4 es una
figura auténoma caracterizada por un sujeto general,
pues aqui no se exige que se realice la accion en fun-
cion de ninguna relacién directa por razén del cargo
que se ostenta, aunque es obvia la consideracion que
dicha funcién correspondera a quien la administracion
haya designado para ello, pues de lo contrario carece-
ria igualmente de fundamento, el verbo rector de la
conducta es autorizar u ordenar, el pago de salarios,
dietas u otros emolumentos, que no corresponda abo-
nar, con dos variantes: por no haberse prestado el ser-
vicio o abonarlo en cantidades superiores a lo estable-
cido. El tipo es de dolo, pero puede admitir formas
imprudentes

Lamodalidad del Articulo 336, inciso 5, se introdu-
jo con el Decreto-Ley 175, de 1997, pero en mi opi-
nion desnaturaliza el delito de malversacion;? a dife-
rencia de la figura bésica, se precisan como sujetos a
los funcionarios o empleados de una entidad privada,

que cometan las conductas descritas en las modalida-
des anteriores y se les aplicardn las sanciones corres-
pondientes segtn el tipo. Se exige de un requisito pro-
cesal de perseguibilidad, porque solo se puede proce-
der si media denuncia del perjudicado o del represen-
tante legal de la entidad.

También se recoge una forma de adecuacién facul-
tativa mediante la cual el tribunal puede rebajar el limite
minimo de la sancidn, si antes de la celebracion del
juicio el culpable reintegra los bienes apropiados o se

logra el reintegro de estos.

En definitivas, el delito de malversacion es
de una gran complejidad no solo por sus ele-
mentos de tipicidad, sino también por la posi-
bilidad de considerarlo un delito pluriofensivo,
donde se pueden presentar serios problemas
con la participacion delictiva y las diversas in-
terpretaciones que se realizan en un momento
determinado, atendiendo a las diferentes teo-
rias o concepciones a las que se afilie quien

deba hacer uso de la norma penal.

Notas

! Landecho Velasco, C. y Molina Bldzquez, C. ob cit, pdgs. 431 y ss.

2 Véase el concepto de entidad econémica recogida en los delitos
contra la economia nacional.

3 Algunos Cédigos Penales de Iberoamérica dan un tratamiento dife-
rente a la proteccion de este bien juridico al colocar el mismo en
titulos relacionados con la Administracion Publica o la Funcién
Publica ver a modo de ejemplo Cédigo Penal de Argentina Titulo
XI Delitos contra la Administracion Publica distingue el delito de
Malversacion Art. 260 del de Peculado Art. 261 el primero tiene
como elemento bdsico el dar una aplicacién diferente a los cauda-
les publicos de aquella a la que estaba destinada; Cédigo Penal de
Bolivia de 1999, Titulo II Delitos contra la Funcién Publica:
Malversacion Art. 144, Peculado Art. 142, similar configuracién
de tipicidad a la anterior; Codigo Penal de la Reptiblica de Chile
de 1874 sometido a miiltiples modificaciones Titulo V De los
crimenes y simples delitos cometidos por empleados en el des-
empeilo de sus cargos, Malversacion de caudales publicos articu-
los del 233 al 238, Republica de Colombia Decreto Ley 100 de
1980 Titulo III Delitos contra la Administracion Publica, delito
de Peculado del articulo 133 consistente en la apropiacién de
caudales publicos, Cédigo Penal de la Repiiblica de Costa Rica
Ley 4573 de 1970 Titulo XV Delitos contra los Deberes de la
Funcién Publica distingue entre Peculado del articulo 354 y Mal-
versacién con la misma concepcion antes sefialada, Cédigo Penal
de Espafia de 1995 Delitos contra la Administracién Pablica Ar-
ticulos 432 y ss bajo el nombre de Malversacion. Cédigos pena-
les de Iberoamérica. Edicion electrénica de ILANUD, 2000.

4 Lanchedo Velascos y Molina Blazquez Concepcién, Derecho Penal Es-
pafiol. Parte Especial. Redactado conforme al nuevo Cédigo Penal de
23 de noviembre de 1995. Segunda Edicién. Editorial Técnos. S.A.
Madrid. 1996. pag. 437; Vives Antén. T. S y otros, ob cit, pag. 707,
Muiioz Conde, Francisco. ob cit, 1996, pags. 871 y ss.

5Grillo Longoria, José, Derecho Penal. Parte Especial, t. IV. México.
DF. 1997, pags. 349 y ss.



¢ Creus, Carlos. Derecho Penal. Parte Especial, t. I, sexta edicién
actualizada y ampliada, segunda reimpresion. Editorial Astrea.
Buenos Aires. 1999, pags. 285 y ss.

" Quintero Olivares: Los delitos especiales y la teorfa de la
participacién,Madrid, 1974 pag. 11 .

8 Ibidem, pag. 31.

® La doctrina para referirse a esta forma utiliza como ejemplo el delito
de prevaricacién del juez que dicta sentencia injusta, ver Mir
Puig, Santiago. Derecho Penal. Parte General. Sexta edicion. Edi-
torial Reppertor. Barcelona. 2002, pags. 225 y ss, Quintero
Olivares, ob cit, pag. 11. Muiloz Conde, Francisco y Garcia Ardn
Mercedes. Derecho Penal. Parte General. 3ra Edicién. Tirant lo
blanch. Valencia. 1998, pags. 499 y ss.

0 Los ejemplos mds caracteristicos son la malversacion como delito
especial impropio y la apropiacién indebida o el hurto como
figuras auténomas diferentes y comunes cuando el sujeto no os-
tente ninguna cualidad especial, en otras figuras pueden ser tipo
agravado como la falsificacion cometida por un funcionario ejem-
plo la Falsificacién de documento ptiblico del articulo 250 inciso
3 del Cédigo penal cubano.

1 L6pez Barja de Quiroga, Jacobo. Autoria y Participacién. Edicio-
nes Akal. S.A. Madrid. Espafia. 1996 cfr Roxin considerando la
existencia de varias posiciones en Alemania y la forma en la que se
ha solucionado esta problematica, que por demds no favorece la
sistemdtica cubana por basarse en puntos de vistas diferentes en
la propia concepcién de la autoria y participacion, sin embargo la
tesis de Roxin en cuanto a los delitos de infraccion de deber tiene
una sélida base doctrinal, que hoy sigue una buena parte de la
dogmatica penal. (NA)

2Roxin, Claus. Sobre la autorfa y participacién en Derecho Penal, en
Problemas actuales de las Ciencias penales. Libro en Homenaje a
Jiménez de Asta, 1970, pags. 55y ss.

B3 Lépez Barja de Quiroga. ob cit. Pdg. 173.

4 Mir, Puig, ob cit, pags. 365 y ss con el propdsito desde mi punto
de vista de afianzar esta posicion introduce el término de perte-
nencia, al considerar que el delito pertenecera como autor a aquel
o aquellos que reuniendo las condiciones personales requeridas
por el tipo, (delitos especiales) aparezcan como protagonistas
del mismo.

S Ibidem.

16 Muiioz Conde y Garcia Aran. ob cit. Pags. 498 y ss consideran
ademds que en la actualidad las legislaciones resuelven este pro-
blema incorporando figuras delictivas dentro del delito especial
con elementos de tipicidad aplicables a un sujeto comun, ejemplo
el cohecho activo donde el particular soborna al funcionario.

7 Mufioz Conde. ob cit. Pag. 873.

8 Creus, Carlos, ob cit, pdg. 287, sefiala que es la modalidad del
Peculado, el que sustrae los bienes de la tenencia administrativa
en las que han sido colocados, ddndoles un uso diferente, que
puede ser de cardcter temporal

¥ Cobo del Rosal, Manuel. Curso de Derecho Penal. Parte Especial.
II, en el articulo de Polaino Navarrete Miguel, sobre los delitos
contra la Administracién publica. Ediciones Juridicas Marcial
Pons. Madrid. 1997, pags. 405 y ss, considera que en la legisla-
cién espailola al igual que en la cubana no existe distincién acerca
de la cualidad del tercero. (NA)

2 Vid supra bien juridico protegido por la malversacion.
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INTERVENCION DEL EXTRANEUS
EN DELITOS DE SUJETO ESPECIAL

Dr. ler Tte. Yan Vera Toste
Juez profesional suplente no permanente,
Tribunal Militar Territorial Occidental

«La problemdtica de la participacion en los delitos especiales, que ha provocado
un laberinto de soluciones doctrinales y jurisprudenciales.»’

Cobo del Rosal/Vives Anton

INTRODUCCION

La codelincuencia, coparticipacion o participacion
delictiva sigue constituyendo, aun en nuestros dias, uno
de los problemas mds acuciantes de resolver por la
dogmatica penal. En la actualidad, subsisten varias teo-
rias y posiciones que intentan argumentar, partiendo de
la ciencia penal, cudndo estamos ante un autor y cuan-
do ante un participe.

Dentro del laberinto de problemas que presenta la
codelincuencia, uno de los més controvertidos y can-
dentes es el de la intervencion de los sujetos no cualifi-
cados (extranei) en los delitos de sujeto especial. Es-
tos tipos de delitos restringen el &mbito de los posibles
autores por lo que, en la solucién a la intervencion de
varios sujetos, cuando algunos no retinen la condicién
personal exigida por la figura de delito, se confronta el
problema.

(Responderd el extrafio por el mismo ilicito en el
que intervino? ; Por qué grado y tipo de participacién
se le exigird responsabilidad penal? Estas interrogantes
han tenido disimiles respuestas tedricas y jurispru-
denciales.

El Cédigo Penal cubano es profuso en cuanto a ta-
les tipos de delitos, tanto propios como impropios. Si
aello se le afiade que, al seguir el tracto de la solucién
de dicho fenémeno, por parte de nuestros tribunales,
estas no han sido uniformes y los criterios de argumen-
tacion que el méximo 6rgano jurisdiccional cubano brin-
da en sus sentencias de casacion son contradictorios y
encuentran sus fundamentos en elementos ajenos a la
Teoria de la autoria y la participacion;* nos perca-
tamos de que es necesario hallar y argumentar cientifi-
camente una solucion que conjugue los principios y fun-
damentos de la ciencia penal, con una concepcion glo-
bal politico-criminal que permita, en el orden préctico,
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resolver acertadamente el problema y proteger tanto a
la sociedad como a los intereses individuales de los
ciudadanos.

Alo anterior, cabe afiadir que, en el contexto juridi-
co nacional, no se conocen trabajos que aborden esta
tematica con profundidad; por lo que, nos estimulé a
tomarla como tema de nuestra tesis doctoral.

En este articulo, dada sus caracteristicas, solo ex-
pondremos los resultados mds relevantes que sirvan
como hilo conductor a la soluciéon fundamentada en
nuestra realidad juridico-social.?

DESARROLLO

Para abordar este tema de una manera mas sintéti-
cay coherente, se elaboraron varias interrogantes que
sirvieran de guia en la exposicion de la variante de so-
lucién aqui sustentada.

1. ;Debe exigirsele responsabilidad al extra-
neus por su intervencion en un delito de sujeto es-
pecial?

Esta respuesta se desprende de la propia argumen-
tacion de la punicién de los participes. En la doctrina,
se reconocen cuatro teorias que tratan de fundamentar
laresponsabilidad del participe por su intervencion en
un hecho delictivo: teoria de la causacion pura, teo-
ria de la corrupcion o de la culpabilidad, teoria de
la participacion en el injusto y la tesis de la causa-
cion modificada.

La teoria de mds amplio dominio en ladoctrinay la
asumida por el autor de este articulo es la de la causa-
cion modificada o del favorecimiento, parala cual el
desvalor de la participacion radica en que el participe
causa o favorece la lesion no justificada a un determi-
nado bien juridico por parte del autor, no importa si
este obrd culpablemente o no.



Tal tesis ha recibido algunas modificaciones, como
que la participacion se dirige a la misma lesion del au-
tor en forma mediata, explicando de esa manera sa-
tisfactoriamente la participacion en los delitos especia-
les. De ella se infiere que la participacion siempre tiene
que ser accesoria a un injusto, y que también el partici-
pe no necesita tener las caracteristicas del autor, por-
que no lo es del hecho en forma directa, sino que actiia
tipicamente cuando lo hace por la via del hecho del
autor.*

La participacion en el plano objetivo y subjetivo es
contribucién al injusto del autor. El que realiza el tipo
legal es el autor, el participe solo aporta a ese efecto
principal, lesiona de forma mediata el bien juridico pro-
tegido, por lo que no tiene que poseer todos los requi-
sitos que exige el tipo penal, y su penalidad depende
del tipo penal ejecutado por el autor (principio de
accesoriedad). El participe contribuye con su aporte
objetivo y subjetivo a que el autor de un delito lo reali-
ce. Bajo estas premisas, debe argumentarse la puni-
cion de los participes.

Lo expuesto se cumple, también, para el caso de la
participacion en los delitos de sujeto especial. En estos
tipos de delitos, nada impide que al participe extraneus
se le exija responsabilidad por el delito especial en ese
concreto grado de intervencion. La tinica diferencia real
en estos supuestos es que el participe no cualificado
nunca hubiera podido ser autor principal, lo que no
ocurre en los delitos comunes, pero por eso no varia el
fundamento de su castigo.’

De lo anterior, se desprende la respuesta a la pri-
mera interrogante formulada: Debe exigirsele respon-
sabilidad al extraneus que interviene en un delito de
sujeto especial, ya que este contribuye con su apor-
te objetivo y subjetivo a que el autor intraneus rea-
lice el injusto especial.’

2. ;Respondera el extraneus por el delito es-
pecial al cual aporto6 o se rompera la unidad del
titulo de imputacion y se le exigira responsabili-
dad, en el caso de los delitos especiales impro-
pios, por el delito comiin que subyace?

El principio de unidad del titulo de imputacion
constituye, al igual que los otros, un principio funda-
mental y se deriva del de accesoriedad. Esta deriva-
cion ha sido puesta en duda al sostenerse que «(...) no
se participa en el delito en si (hecho ya valorado), sino
en el hecho.»” De esto se colige que no se debe hablar
de unidad de delito, sino de unidad de hecho.

Se considera que esta posicion no es acertada, si se
analiza estricto sensu el principio de accesoriedad
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en su aspecto cualitativo. Para que a un participe pue-
daexigirsele responsabilidad, el hecho ha de ser tipico
y antijuridico, por lo que no se hace referencia solo al
hecho lato sensu como elemento ontoldgico, sino a un
hecho que tiene relevancia, trascendencia para el De-
recho Penal y el cual es realizado por el autor o sujeto
activo.

El autor de este articulo se afilia a la definicién que
del principio nos ofrece Quirds: «La obra de varios
sujetos, para que pueda ser atribuida a todos ellos, tie-
ne que consistir en algo juridicamente unitario. Todas
las diversas acciones si se les considera objetivamente,
deben tener un sentido de convergencia juridica hacia
la misma figura delictiva.»® En virtud de este principio:
todos los participes o codelincuentes en el mismo
delito, deben responder por ese delito y no otro.

Este principio tendrd una excepcion y es en lo refe-
rente al juicio de culpabilidad. Si el participe actda sin
culpabilidad, por ejemplo, por actuar bajo error inven-
cible en alguno de los elementos del tipo penal, en vir-
tud de la aplicacion del Articulo 9 del Cédigo Penal
cubano, no se le imputaria ese delito. Claro que no
siempre traeria implicaciones practicas. Verbigracia, el
participe extraneus que desconoce la relacion de pa-
rentesco del autor (intraneus) con la victima no res-
ponderia del delito de asesinato del Articulo 264 (pa-
rricidio), pero si por asesinato del Articulo 263; de lo
contrario, de no darse las circunstancias exigidas por
el tipo penal, responderia por homicidio.

En el supuesto en que, de una determinada figura
de delito se desprendan varias figuras subordinadas
atenuadas o agravadas, en virtud de una caracteristi-
ca que gradua el injusto y la culpabilidad, no se afec-
taria aqui el principio analizado porque en esencia el
hecho es el mismo: a unos se les exigiria responsabili-
dad penal por la figura basica; y a otros, por circuns-
tancias accidentales que agravan o atentian la respon-
sabilidad, atendiendo al grado de culpabilidad, y de-
pendiendo, en esencia, de los elementos expuestos
en la figura basica.

En virtud del principio expuesto, habrd que exigirle
responsabilidad al extraneus que intervenga en un de-
lito de sujeto especial por el delito especial y no por
otro. Romper el titulo de imputacion atenta contra los
principios fundamentales de la participacion, el funda-
mento de la punicion de los participes y la propia esen-
cia de la funcién que desempefian estos principios y
fundamentos en el sistema de interpretacion restric-
tivo, y que, por demds, es el que mejor se adecua a un
derecho democritico y garantista.” «<En resumen, no
hay ninguna regla que impida lo que es 16gico, que los



participes en los delitos especiales propios o impro-
pios respondan penalmente de acuerdo con el tipo
realizado por el autor principal, sea cual sea ese
tipo».'°

Puede concluirse que: la responsabilidad es atri-
buible al sujeto no cualificado por el delito en con-
creto al cual aporto, sea este propio o impropio.
No se participa en un hecho libre de valoracion,
sino que se interviene en un hecho con relevancia
para el Derecho penal y la aportacion del partici-
pe, en union de las restantes, contribuye objetiva-
mente a la realizacion de un mismo tipo penal, por
lo que debe mantenerse la unidad del titulo de
imputacion.”

3. ;Por qué grado y tipo de participacion res-
pondera el extraneus por su intervencion en un
delito de sujeto especial?

Entre los diversos tipos penales que recogen las di-
ferentes legislaciones en su parte especial (normas juri-
dico-penales completas) y los preceptos establecidos
en la parte general (normas juridico-penales incomple-
tas: amplian la esfera dispositiva de las normas juridi-
co-penales completas)'? se establece una relacion de
subordinacion, donde las dltimas se subordinan a las
primeras, por ejemplo la regulacion de la participacion,
como norma juridico-penal incompleta, se subordina
al tipo penal de homicidio, cuestion esta que no impide
que ambas interactien entre si."

Estarelacion se evidencia claramente en los elemen-
tos especificos que Jakobs'* recoge para que exista
autoria en determinados delitos. Como bien indica, en
todo autor deben concurrir siempre, ademas de los ele-
mentos generales de la autoria (regulados en la parte
general), los elementos que caracterizan el delito y den-
tro de estos se encuentran los elementos de la autoria
de los delitos especiales. Constituye un error esencial
analizar la coautoria de extraneus e intraneus en los
delitos de sujeto especial, ya sean propios o impro-
pios. Al sujeto no cualificado le falta un elemento para
poder ser autor: la condicién personal exigida por el
tipo penal, por lo que jamds podrd analizarse su inter-
vencion como coautoria. De lo anterior; se colige que
en los delitos de sujeto especial, ya sean propios o
impropios, solo podrdn responder los autores estric-
tos o reales.

Lo antes expuesto no impide que el sujeto no cuali-
ficado pueda responder por su intervencién en un deli-
to de sujeto especial, lo que solo podré ser como par-
ticipe, nunca cual autor, como se expuso supra. Ya
Mezger, desde el afio 1933, planteaba: «(...) alos no
cualificados les falta, en tanto en cuanto venga en cues-
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tién su autoria, la antijuricidad tipica, y, por lo tanto, no
es posible su castigo como autores; pero esto no
excluye el que pueda ser procedente una de las posibi-
lidades de punibilidad restringida (instigacién y compli-
cidad)»."

Larespuesta a la interrogante niimero tres quedaria
de la siguiente forma: En virtud del principio de espe-
cialidad, el sujeto no cualificado jamds podrd res-
ponder como autor estricto, real o doctrinal, sea
cual fuese su real intervencion objetiva en el delito
especial, ya que le falta uno de los elementos que
caracterizan a esos tipos de delitos, que es el perso-
nal, lo que no impide que los participes no cualifi-
cados puedan responder por su concreta interven-
cion en estos.

4. ;Cuales son los tipos de participes recogi-
dos en la legislacion penal sustantiva cubana, en
virtud de los cuales puede exigirse responsabili-
dad al extraneus?

Desde el punto de vista de la ciencia penal, y en
especifico de la teoria de la autoria y la participa-
cion, se manejan dos categorias esenciales que son las
de autory participe. Estas no siempre coinciden con
los conceptos legales plasmados en las diversas legis-
laciones, como ocurre en el caso de la legislacion penal
sustantiva cubana: «(...) es tarea de la teoria y de la
préctica judicial determinar quiénes son realmente au-
tores, entre los mencionados en los cinco incisos del
articulo 18.2 del Codigo Penal».'

La distincion entre autoria y participacion se ha in-
tentado realizar desde diversos puntos de vista me-
todolégicos y cientificos, dando al traste con las diver-
sas teorias sobre la participacion. Las teorias que dis-
tinguen entre autor y participe coinciden en reconocer
tres tipos de autoria, denominados autores en sentido
estricto, reales u ontoldgicos, que son: el inmediato, el
mediatoy el coautor. Asi es recogido en varias legis-
laciones, como por ejemplo, el Cédigo Penal aleman
-StGB-, paragrafo 25; el espafiol, articulos 27 y 28; el
colombiano, Articulo 29; el Articulo 38 del Cédigo
Penal costarricense, entre otros; donde se vinculan con
estos tipos de autoria la realizacién de los tipos pena-
les y la posibilidad de que se le pueda imputar el hecho
al sujeto.

A contrario sensu, encontramos lo que la doctrina
ha denominado autores legales, es decir, participes
que, a los efectos de la pena, son considerados auto-
res por el legislador, aunque en realidad no lo son.

Un elemento importante que permite diferenciar un
tipo de autoria de uno de participacion o de autoria
legal es el principio de accesoriedad de la participa-



cion. Quienes estan sometidos a él, respecto al hecho
del autor, son participes y no autores: el autor es a quien
se le puede imputar de manera directa el hecho, es
punible auténomamente; el participe s6lo es punible si
existe un hecho antijuridico ejecutado por el autor, el
hecho se le imputa de manera indirecta o accesoria.

La participacién, como ya se ha hecho referencia,
es intervencion voluntaria en un delito ajeno. El partici-
pe se halla en una posicién secundaria respecto al au-
tor, ya sea por las caracteristicas objetivas de su apor-
te o porque le falta algin requisito de la autoria especi-
fico del delito,'’es por ello que la participacion se con-
sidera un concepto de referencia sometido a la depen-
dencia del comportamiento del autor y al delito que se
comete. El principio de accesoriedad, en los sistemas
que siguen el concepto restrictivo de autor, como el
cubano, se desprende de la propia naturaleza de la par-
ticipacion (accesoria) y los fundamentos de la punicién
de los participes expuestos supra. Dentro de los tipos
de participes, se puede sefialar el inductor, el coope-
rador necesario, también denominado complice pri-
mario 'y los complices.

En el caso de la legislacion cubana, se encuentra
otro tipo de participe: el organizador, el cual es consi-
derado por algunos'® como un tipo de autoria. El orga-
nizador es un tipo de participe y no de autor, ya que, en
ultima instancia, el autor organizador dependera del
hecho realizado por los ejecutores (coautores) para que
pueda ser punible su conducta (principio de acceso-
riedad), su intervencion no es principal, sino acceso-
ria, aunque relevante y peligrosay, por lo tanto, no ten-
dré por qué cumplir con todos los elementos exigidos
en el tipo penal.

Con la utilizacién del término se consideran auto-
res, aunque no lo suficientemente claro, el legislador
estd dando a entender que no todas las formas de in-
tervencion reguladas en el apartado 2 del Articulo 18
son tipos de autoria y que existen tipos de participa-
cidén o autores legales dentro de ese propio apartado
(el inductor, cooperador necesario y el organizador).

La afirmacién anterior no estd sustentada inicamen-
te en la utilizacién del término se consideran autores,
argumento poco sélido y cientifico, sino también -y
especialmente- en el principio de accesoriedady en
toda la herencia acumulada por la doctrina penal, en lo
tocante a la diferenciacion entre las categorias de autor
y participe, expuesta supra; y en la valoracion del de-
sarrollo histdrico de la regulacion de la codelincuencia
y las influencias tedricas en la que esta se ha inspirado.
Lo antes expuesto no quita que la regulacion de la

codelincuencia en el Cédigo Penal cubano no sea la
maés feliz y que esta contraviene principios que hoy cons-
tituyen pilares en el Derecho Penal moderno, como el
de individualizacion, el de culpabilidad, el de pro-
porcionalidad, al atentar contra un juicio adecuado de
culpabilidad, en lo que respecta a los participes (in-
ductor, cooperador necesario y organizador).

De lege ferenda, al autor de este articulo le perece
necesario realizar una correcta determinacion, en la ley
penal sustantiva cubana, de los reales tipos de autoria
y los de participacion, aun cuando al hacer un andlisis
valorativo que parta del presupuesto de que determi-
nados tipos de participacion presenten la misma gra-
vedad que los tipos de autoria, como es el caso del
inductor, cooperador necesario y el organizador, se
castiguen con la misma pena.

La distincion que realiza el Codigo Penal espafiol
es acertada, ya que recoge de forma expresa cudles
son los verdaderos tipos de autoria y quiénes seran
considerados autores a los efectos de la pena (auto-
res legales).

Se puede concluir: los verdaderos tipos de autoria
v de participacion no siempre coinciden con los con-
ceptos legales plasmados en las diversas legislacio-
nes, como ocurre en el caso de la legislacion penal
sustantiva cubana. El principio de accesoriedad de
la participacion constituye el baremo fundamental
que permite, en estos casos, realizar una correcta
diferenciacion entre ambos; por lo que serdn ver-
daderos tipos de participes, dentro de las diferentes
formas de intervencion que el legislador considero
autores en el apartado 2, en relacion con el 1 del
Articulo 18 del Codigo Penal cubano: el coopera-
dor necesario, el inductor y el organizador. De lo
anterior, se colige que podrd responder el sujeto no
cualificado por su intervencion en un delito de su-
Jjeto especial, no solo como complice, sino también
como los tipos de participacion que se sefialaron,
siempre que cumpla con los requisitos que exige la
ley para el caso concreto de cada una de esas for-
mas de participacion.”

5. Que se haya demostrado la posibilidad real
de que el extraneus responda por un delito espe-
cial como cooperador necesario, inductor, organi-
zador o complice, ;afectaria la realizacion de un
adecuado juicio de culpabilidad?

Es mayoritaria la opinién en la doctrina de que, ante
la ausencia en el extraneus de los elementos exigidos
por la figura de delito, es menor su contenido de lo
injusto y de culpabilidad, por lo que en los casos de
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intervencion de estos en los delitos de sujeto especial,
estarfa indicada la atenuacién de la pena. En el Cédigo
Penal alemén, esa atenuacion estd recogida en el para-
grafo 28 numeral 1.%° En Espaiia, se han propuesto
disimiles soluciones para resolver este punto en con-
creto. Gimbernat apuntaba: «(...) el hecho de no estar
vinculado por un deber especial podria considerarse
una circunstancia atenuante en los delitos de funciona-
rios».?! Otra solucién propuesta por Pérez Alonso vie-
ne dada en aplicar anal6gicamente a favor del reo las
reglas de la disminucién de la pena previstas para la
tentativa del delito,” o la aplicacion del Articulo 65 del
Cédigo Penal espaiiol. «En resumen, frente a la dife-
rente concepcion técnico-juridica de los delitos espe-
ciales propios e impropios, se mantiene en ambos su-
puestos una postura coherente, la legitima aspiracion a
individualizar las responsabilidades de los diferentes
sujetos, seglin que concurran o no en ellos las cualida-
des personales, si bien se produzca esto por caminos
diferentes (...).»*

Teniendo en cuenta lo antes expuesto, y que el ata-
que que le provocan al bien juridico no es directo sino
indirecto, por faltarle el aspecto de vulneracion del de-
ber que corresponde al intraneus, de lege data el tri-
bunal deberia tener presente estos elementos para ade-
cuar la sancién y establecer el qguantum de la pena, a
pesar de que no venga previsto expresamente en el
Cédigo Penal cubano. No obstante, de una interpreta-
cion adecuada del apartado 1 del Articulo 47 del pro-
pio texto legal®* (adecuacion judicial de la pena), po-
dria desprenderse esta conclusion. Aqui resulta insos-
layable acotar que se debe tener presente que el ele-
mento personal no es el tinico indicador para valorar el
grado de injusto y de culpabilidad.

De lege ferenda, no basta con que se deje expre-
sada claramente, como se expuso supra, la distincién
entre autores y participes, sino que también es necesa-
rio regular en forma expresa la atenuacion facultati-
va de la sancion, siguiendo las mismas reglas que para
la complicidad establece el apartado 2 del Articulo 19
del Cédigo Penal cubano,” de los autores legales, cuan-
do no retinan las caracteristicas exigidas para el sujeto
activo, en la figura de delito especial.

Respondiendo la interrogante sexta: Hay que reali-
zar un adecuado juicio de culpabilidad y se debe
partir como presupuesto de que, en el caso de los
sujetos no cualificados, aun cuando la ley prevea,
partiendo de los casos concretos del cooperador
necesario, el inductor y el organizador, la misma
pena que para los autores reales o estrictos, no
concurre en ellos el elemento personal exigido por
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el tipo penal y, por tanto, es menor su contenido de
injusto y de culpabilidad, estando indicada la ate-
nuacion de la pena.

Con las soluciones aqui propuestas coincide gran
parte de la doctrina moderna y més influyente en nues-
tra familia de sistema juridico. Por ejemplo, Jescheck
expone: «(...) quien como inductor o como coémplice
apoya a un autor cualificado, también es castigado por
ello (naturalmente de modo atenuado) atin cuando ca-
rezca de los presupuestos para ser autor».? Roxin nos
dice que «(...) no se alude a aquel deber surgido de la
norma penal en cuya vulneracion descansa la sancion
prevista en el tipo. Este deber existe en todo delito.
Sobre todo, se extiende a los inductores y complices
no cualificados, pues si los participes no estuvieran com-
prendidos, como destinatarios de la norma penal, por
el efecto de obligacion, no cabria fundamentar su
punibilidad hasta hoy indiscutida».”” Mir Puig plantea
que «los sujetos que no tengan la condicién personal
requerida no podran ser autores de tales delitos, pero
si participes en ellos, como inductores o cooperadores
necesarios, o como complices».”

CONCLUSIONES

En apretada sintesis, se han expuesto los resultados
mads importantes de mi tesis doctoral, los cuales fueron
debidamente validados con la utilizacién del método
de expertos.

Los elementos tratados permiten conformar toda una
propuesta a la clarificacion del problema de la inter-
vencion de extraios en los delitos de sujeto especial,
basada en nuestra realidad juridico-social y en lo mas
avanzado de la dogmadtica penal en esta materia.

Pueden coexistir criterios diversos sobre lo aqui
abordado. Esto constituye requisito cientifico sine qua
non para perfeccionar y desarrollar nuestra ciencia del
Derecho penal.
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«Mucho hemos de hacer nosotros
los hombres para merecer a estas
mujeres; mucho han de hacer ellas
para complacer a la patria que les
contempla.»

José Marti



NATURALEZA JURIDICA
DE LA REVISION CIVIL

Juez profesional, Sala de lo Civil y de lo Administrativo

I. GENERALIDADES

Aligual que sucede con la mayoria, por no ser ab-
solutos, de las instituciones del derecho procesal, los
criterios y posturas acerca de la naturaleza juridica de
larevisién en materia civil contenciosa han estado divi-
didos y su definicién ha motivado largas polémicas en-
tre los tratadistas.

En sus inicios, primaba la concepcion, erronea a
nuestro criterio, de considerarla un recurso y tratarla
en la parte de los estudios procesales destinada a los
medios de impugnacion de las resoluciones judiciales;
y, partiendo de la distincion entre recursos ordinarios
—aquellos que permiten al juzgador ad quem un cono-
cimiento integral, de hecho y de derecho, del proceso
sujeto a impugnacion—y extraordinarios —donde solo
es posible un examen de derecho, salvando la
inatacabilidad del hecho declarado probado—, la ubi-
caban como un recurso extraordinario contra senten-
cias firmes.

Este criterio, evidentemente equivocado, pudiera
haber tenido su génesis en los propios ordenamientos
procesales, pues algunas leyes de procedimiento, con
una sistematica inadecuada, regulaban la revision en esa
forma, asimilandola a los denominados recursos ex-
traordinarios.

1.1. Como recurso extraordinario

Muchos destacados procesalistas de la primera mi-
tad del siglo XX sustentaron en sus obras el criterio de
identificacion de la revision con un recurso extraordi-
nario, y asi tenemos como ejemplo a Manuel de la Pla-
za, quien afirmaba que «La revision constituye en el
derecho espaiol un verdadero recurso que, como el
de casacion, tiene cardcter extraordinario.»'

Este propio tratadista espafiol reiterd ese criterio en
otra de sus obras, cuando al abordar el estudio de la
revision expresaba: «La revision es un remedio resci-
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sorio que permite revisar los errores de hecho, cuando
la sentencia ha ganado firmeza.»?

Similar criterio fue sustentado por el procesalista ita-
liano Ugo Rocco, quien afirmaba: «LLa revocacion es
un medio extraordinario de impugnacién. Es una facul-
tad comprendida en el derecho de accion y se admite
en pocos casos, limitativamente determinados por la
ley.»’

En términos bastante similares se pronuncio el tra-
tadista Rafael de Pina, quien en dos de sus obras rati-
ficé su posicidn en este sentido al postular que: «El de
revision es un recurso extraordinario, que tiene por
objeto larescision de una sentencia dictada con error
de hecho para hacer posible la resolucién justa en un
nuevo juicio de la cuestion a que el fallo anulado se
refiere.»* Esta obra fue publicada en 1936y, diez afios
después, mantuvo esa posicion expresando: «La revi-
si6n ha sido considerada tradicionalmente como un re-
curso extraordinario.»’

A partir del hecho cierto de que la revision, al igual
que la casacion, estd supeditada a un régimen de
causales, algunos tratadistas, como Luis Mattirolo,
sustentaban el criterio de la inclusién de aquella en la
categoria de recurso extraordinario. En su obra Insti-
tuciones de Derecho Procesal Civil escribia sobre la
revision en los siguientes términos: «L.os recursos
extraordinarios para impugnar las sentencias son califi-
cados asi porque, por regla general, se pueden s6lo
ejercitar contra las sentencias que no son susceptibles
de recursos ordinarios y en los tinicos casos determi-
nados por la ley.»®

1.2. Como remedio procesal

Otros autores en su momento calificaron la revision
en la categoria de remedio procesal, postura también
errénea, pues semejante concepcion estd reservada para
los casos de recurso donde se produce la identidad



entre el juzgador a quo 'y el ad quem, como sucede en
la stiplica que regula nuestra legislacion y en algunos
recursos de reforma contra resoluciones interlocutorias
o de mero tramite presentes en legislaciones de
Iberoamérica.

En tal sentido, es dable citar al argentino Ramiro
Podetti, quien afirmaba que «el recurso de revision es
el remedio procesal extraordinario encaminado a exa-
minar de nuevo una sentencia pasada en autoridad de
cosa juzgada, cuando se ha llegado a ella por medios
ilicitos o irregulares, sin culpa o negligencia del venci-
do, prescindiendo o incorporando nuevos elementos
de prueba en el nuevo juicio».’

También adoptd igual posicion el tratadista Niceto
Alcald-Zamora y Castillo, cuando postulaba que «la
Ley vigente lo agrupa con el de casacion, como ex-
traordinario; pero en realidad, aquél, como el de au-
diencia, es un remedio excepcional frente a sentencias
inimpugnables por los medios normales, o sea apela-
cion y casacion».®

Otros estudiosos del tema de la revision, como Paolo
D’ Onoftio, adoptaron posiciones eclécticas, pues veian
en ella caracteristicas propias de diversas instituciones
y, tratando de encontrar un criterio abarcador, recu-
rrian a la deficiente concepcidn del remedio procesal.
Alrespecto, dicho autor afirmaba: «El remedio de la
revocacion tiene una estructura tal que es preciso asi-
milarlo, por una parte al juicio de apelacién y ala opo-
sicion del rebelde y, por otra, al de casacion.»’

El destacado procesalista Leonardo Prieto Castro
aborda el andlisis de la revision también desde la 6pti-
cade remedio procesal, aunque ofrece mayores ele-
mentos para un correcto acercamiento a la naturaleza
juridica de esta, cuando afirmaba: «El llamado en la
LEC recurso de revision, no entra propiamente en la
categoria de los recursos, puesto que la posibilidad de
acudir a éstos implica que el juicio estd atn pendiente
por no haber adquirido la sentencia el caricter de fir-
me. Hay, pues, que considerarlo un remedio especial
que la ley concede para atacar la fuerza de cosa juzga-
da de unaresolucidn, o el pronunciamiento de las re-
soluciones firmes, cuando por la calidad de los mate-
riales en que se base o por la forma como se han obte-
nido, sean injustas.»!°

1.3. Otras consideraciones
excepcionales

Algunos tratadistas, como Jaime Guasp, con crite-
rios mds avanzados de la segunda mitad del siglo XX,
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comprendieron que la revision era algo que no debia
asimilarse a la vieja polémica de su ubicacion como
recurso ordinario o extraordinario, concepcion que, a
fin de cuentas, la mantenia dentro del campo de los
recursos, e intentaron independizarla ddndole una ca-
tegoria especial. En este sentido Guasp, afirmaba: «<En
vez de negar a la revision el cardcter de recurso y ha-
cerlo una accién impugnativa auténoma, lo que desco-
noceria el significado del recurso como ataque directo
aunaresolucion judicial, es mejor entender que la revi-
sion tiene indole singularisima y que, por ello, no es
recurso ordinario ni extraordinario, sino excepcional,
es decir, una impugnacién cuya eventualidad no impide
que goce de firmeza la sentencia impugnada, porque
se dirige precisamente contra sentencias firmes, esto
es, inatacables por via ordinaria y extraordinaria.»!!

Otros tratadistas, entre ellos Gomez Orbaneja, pro-
pugnaban por denominarla demanda de revision, con
lo cual daban muestras de no estar mal encaminados
sobre su cardcter autonomo, pero adolecia esta con-
cepcion de ser demasiado restrictiva, pues la demanda
es el acto procesal de parte iniciador del proceso, pero
no puede agotarlo en su totalidad. Este autor postula-
balo siguiente: «El llamado en la ley recurso de revi-
sion no entra en el concepto formal de recurso que la
propia LEC utiliza. Aquellos inciden en una relacion
juridica procesal atin abierta, y eventualmente la pro-
longan. Esta presupone una relacion procesal ya ce-
rrada. Por ello puede hablarse, mas que de recurso, de
demanda de revision.»"

1.4. Criterios en la doctrina alemana

Lacuestion referente a la naturaleza juridica de la revi-
sién en materia civil fue también abordada por los
procesalistas de laescuela alemana. En tal sentido, Schénke
la asimil6 a la concepcidn del remedio procesal, mientras
que Kisch prefiri6 optar por la ubicacién como demanda
independiente, ambos con las limitaciones que ya hemos
expresado respecto a estas alternativas.

En su obra Derecho Procesal Civil, afirma
Schonke: «Estas acciones son remedios extraordina-
rios, que se parecen por su naturaleza a los recursos.
Se asemejan a éstos, en cuanto que no llevan un nuevo
juicio, sino a un examen nuevo del anterior.» '

Kisch, en su obra Elementos de Derecho Proce-
sal Civil escribia: «S6lo excepcionalmente y por moti-
vos especialisimos es posible valerse de un medio para
anular la sentencia que ha adquirido la fuerza de cosa
juzgada. Cuando esto ocurre la ley habla de revision



del procedimiento. Tiene ésta lugar, no por medio de la
interposicion de un recurso, sino de la presentacion de
una demanda independiente.»'*

1.5. Tratamiento en la doctrina
espafola

En otros sistemas procesales, como el espafiol vi-
gente en la actualidad, la revision es un proceso que se
desarrolla en dos procedimientos: uno ante el maximo
organo judicial que tiene a su cargo emitir el juicio
rescindente, revocando la sentencia en examen; y el
otro, ante el tribunal que la dictara, al que se le devuel-
ven los autos y ante quien las partes tienen la opcidn de
instar de nuevo la solucién del conflicto. En relacién
con ese doble juzgamiento, la moderna doctrina espa-
fola afirma lo siguiente: «Comprende la revisién un doble
enjuiciamiento: iudicium rescindens y iudicium
rescisorium, encomendados a distintos 6rganos juris-
diccionales. En el juicio rescindente, el tribunal de revi-
sion decide acerca de la existencia del vicio producido
por el hecho nuevo con caricter puramente negativo:
dejando sin efectos la sentencia firme. El juicio resci-
sorio es contingente del anterior y a él pueden acudir
las partes para que se dicte una nueva sentencia, por
cuanto el objeto litigioso resulta en ese momento ca-
rente de decision, aunque el juez desde luego se en-
cuentra vinculado por las declaraciones del fallo de re-
vision.»'?

La concepcién de asimilar la revision a los recursos
aun tiene sus manifestaciones concretas, cComo por ejem-
plo en esta sentencia espafiola: «Sentencia de 23 de
febrero de 1996 (Sala Tercera Seccion Primera, Re-
curso nimero 7115/1992, Ar. 4023) Tribunal Supre-
mo de Justicia. Espafia. El recurso de revisién que ve-
nia previsto en el antiguo articulo 102 de la Ley de esta
jurisdiccidn, es un claro ejemplo de recurso extraor-
dinario, en cuanto se promueve contra sentencias fir-
mes, y viene constituido por una auténtica demanda o
pretension rescisoria que, atendiendo a su especial na-
turaleza, debe ser objeto de una aplicacion e interpre-
tacion estricta, cifiéndose en cuanto a su fundamentacion
alos casos 0 motivos taxativamente sefialados por la
Ley, sin que en ningtin caso pueda admitirse que la pre-
tension revisora se convierta en una tercera instancia,
en la que se diluciden las cuestiones ya planteadas y
resueltas en la primera instancia o en la apelacion.»!¢

En la moderna doctrina espafiola, hay ya claridad
acerca de la naturaleza juridica de la revision como
proceso auténomo y al respecto aparecen definiciones
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como la que sigue: «La revision de sentencias firmes,
como se denomina en la LEC, no es en realidad un
medio de impugnacion, ni ordinario ni extraordinario,
esencialmente porque se promueve cuando un proceso
yaha finalizado y no durante la pendencia del mismo.

«Mientras que con la interposicion de cualquier re-
curso el litigante pretende evitar la firmeza de una reso-
lucién desfavorable y que se dicte otra acorde con lo
postulado por €l, con la revision se persigue rescindir
una sentencia firme, dejando imprejuzgada con ello la
cuestion litigiosa.

«Larevision, que es segun la opinién mayoritaria
una accién impugnativa autbnoma, parte precisamente
de esta validez intrinseca (o convalidacion) de la sen-
tencia firme, de su regularidad conforme a los autos,
pues en ningtin caso se consiente volver a examinar las
actuaciones procesales para resolver si la tramitacion
del procedimiento se ajustd o no a las normas preveni-
das, o sila sentencia incurri6 en vulneracion del dere-
cho aplicado, ya que tales infracciones se debieron
denunciar pendiente el proceso, a través de los recur-
sos ordinaros o extraordinarios concedidos contra las
resoluciones dictadas, o en dltimo término, mediante el
incidente de nulidad. A larevision se accede por existir
hechos ajenos al proceso y ocurridos fuera de €l que
provocan la lesién o el gravamen, porque aparezca que
el material del pleito fue incompleto o indebidamente
aportado.»!”

1.6. Nuestras consideraciones

La polémica acerca de la naturaleza juridica de la
revision ha ido evolucionando hacia la concepciéon
moderna de que no se trata de un recurso y, por tanto,
resulta inutil tratar de ubicarla entre los ordinarios o
extraordinarios, pues los recursos como medios de im-
pugnacidn de las resoluciones judiciales estan destina-
dos para combatir aquellas, cuando atin no han alcan-
zado firmeza, lo que precisamente se pretende evitar
con su interposicion; el asunto se encuentra atin some-
tido al conocimiento del juzgador, mientras que con la
revision se ataca una sentencia o resolucion definitiva
firme, con fuerza de cosa juzgada.

En consecuencia, no cabe dudas que nos encontra-
mos ante un nuevo proceso, y de tal forma lo calificae
independiza el Libro Séptimo de la Primera Parte de la
Ley de Procedimiento Civil, Administrativo y Laboral,
cuyo Articulo 641 expresamente utiliza el término de
«proceso»; que siempre se va a desarrollar en un solo
procedimiento, habida cuenta que en nuestro ordena-



miento procesal es el mismo 6rgano quien debe emitir
el juicio rescindente y el rescisorio, en virtud de que el
Articulo 649 de la Ley de Procedimiento Civil, Admi-
nistrativo y Laboral conmina a la Salade lo Civil y de
lo Administrativo del Tribunal Supremo Popular a dic-
tar en el acto segunda sentencia, en sustitucion de la
revocada por la sentencia de revision; ello, teniendo
por vélida la distincién entre proceso y procedimiento
expresada por el profesor Rafael Grillo Longoria, cuan-
do afirmaba: «El proceso esta integrado por el conjun-
to de todos los actos necesarios para resolver una litis
o un asunto. Es la totalidad de esos actos que se suce-
den, vistos en conjunto, formando con esos actos una
unidad total en interés de conseguir la cosa juzgada o
resolucion firme, que es lo que da unidad a ese com-
plejo de actos. En cambio, el procedimiento es el or-
den de proceder, la tramitacion, el aspecto externo o
formal. Puede que un proceso se efectie a través de
un solo procedimiento o de varios procedimientos: pro-
cedimiento de cognicién en primera instancia, procedi-
miento de apelacion y procedimiento de casacion.»'®

Definido el caricter de proceso, queda establecer
surelacion con aquel en el que se dictara la sentencia o
resolucidn firme que lo motivayy, al respecto, conside-
ramos clara su autonomia y no-independencia, pues
necesariamente habra de existir un nexo entre ambos,
el tribunal de revision no puede desentenderse total-
mente de aquel; y al efecto el Articulo 646 de laLey de
Procedimiento Civil, Administrativo y Laboral estable-
ce que, admitida la demanda de revision, se reclama-
ran las actuaciones originales y solo después de recibi-
das se dard traslado de la demanda de revision a quie-
nes deben comparecer como demandados, que fueron
quienes figuraron como partes, ademds del actor de la
revision en aquel asunto.

Al respecto, apunta el profesor Grillo Longoria: «En
la revision se rompe la unidad del proceso, caracteris-
tico del recurso, pues en la revision no hay nuevo estadio
sino nuevo proceso, sin que esto signifique que sea in-
diferente al proceso de que se trata, pues existe rela-
cién entre ambos (no-conexion intima como entre las
instancias primera y segunda y la casacion). En sinte-
sis, la revision no es un recurso, no puede calificarse
recurso ordinario ni extraordinario, sino un proceso
auténomo, independiente, si bien no aislado o desliga-
do del proceso sobre el que recae.»"

Sobre esa autonomia, también abunda el tratadista
Alcala-Zamora, cuando afirma: «Concebido en esa
forma, la revision origina un proceso auténomo, que
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puede abrirse varios anos después de emitida la sen-
tencia firme que dé lugar a ella, y por ende su nombre
actual de ‘recurso’ habrd de ser cambiado por el de
‘juicio’ o ‘proceso’ (o también por los de ‘accién’ o
‘demanda’, segin el enfoque), que irfa a parar junto a
los demas procedimientos especiales.»*

Enresumen, entendemos que la revision es un nue-
vo proceso autonomo en relacion con aquel en el
cual se dictara la resolucion definitiva firme que
pretende ser revocada, y que en Cuba se desarrolla
mediante un solo procedimiento ante el mdximo
organo judicial, que tiene a su cargo la emision del
Juicio rescindente, dejando sin efectos la resolucion
mencionada y la emision de un nuevo juicio resci-
sorio como solucion de fondo a la litis planteada.

2. CARAC'}‘ER SUBSIDIARIO DE LA
ACCION REVISORA

El caricter subsidiario de la accién encaminada a
obtener la revision de una sentencia o resolucion defini-
tiva firme deriva de su propia naturaleza juridica ya estu-
diada, pues tinicamente procede contra las que han al-
canzado firmeza, y no contra aquellas que todavia son
impugnables mediante los recursos que la ley franquea;
aunque, teniendo en cuenta que la revision se autoriza a
partir de la concurrencia de nuevas circunstancias regu-
ladas expresamente en la ley como causales, no es exigi-
ble a su promovente haber agotado todos los recursos
contra las resoluciones dictadas a lo largo del proceso
principal.

En relacion con este particular en la moderna doctri-
naespainola, se afirmalo siguiente: «La revision proce-
de, pues, justamente contra sentencias que han ganado
firmeza, es decir, aquellas contra las que no cabe recur-
so alguno, ordinario ni extraordinario, ya por su natura-
leza, ya por haber sido consentidas por las partes. De
aqui aparece el cardcter subsidiario de la revision:
solo cuando el proceso se ha cerrado definitivamen-
te, sin posibilidades de ulteriores recursos, cabe pro-
mover la revision de una sentencia cuya validez no
puede ya discutirse.»*!

Por tanto, analizando el tema desde otro punto de
vista, podemos afirmar que, mientras una resolucién de-
finitiva sea impugnable mediante los recursos que la ley
franquea para ello, no es posible establecer la revision,
aun cuando se dieran las circunstancias de hecho esta-
blecidas por laley como causales para su interposicion.
La distingue esa especial cualidad de la resolucion con-



trala cual va encaminada, que debe tener fuerza de cosa
juzgada.

Por supuesto, no todas las resoluciones firmes dicta-
das en un proceso son susceptibles de revision, sino sola-
mente aquellas definitivas que ponen fin a la litis con la
solucién de fondo y haciendo imposible la continua-
cion del proceso. Por tanto, se excluyen las resolucio-
nes intermedias firmes y las definitivas fundadas en cues-
tiones de forma sin pronunciarse sobre el fondo del
litigio y que permiten nueva promocién del asunto ca-
reciendo de fuerza de cosa juzgada material.

En tal sentido, el caracter subsidiario de esta institu-
cion procesal aparece expresamente refrendado en el
Articulo 641 de la ley de tramites civiles, en tanto exige
el requisito de firmeza de la sentencia cuya revision se
pretenda; en correspondencia con la definicion de sen-
tencia firme que ofrece el Articulo 155 del propio texto
legal, es decir aquellas contra las que no es procedente
recurso alguno o, siéndolo, no ha sido oportunamente
interpuesto por las partes.

3. CONCEPTO DE LA REVISION

Tarea dificil es conceptuar, pues se corre el riesgo
de ser demasiado restrictivo dejando fuera del con-
cepto elementos indispensables del asunto sujeto a exa-
men o, por el contrario, incluir otros superfluos que no
resultan esenciales para tener una exacta vision del fe-
némeno.

Es por ello, quizas, que los tratadistas del derecho
procesal civil, al igual que ocurre con otros temas, han
evadido el concepto de larevision y centrado su aten-
cién y debate sobre cuestiones referentes a su natura-
leza juridica, mientras contienden acerca de si es re-
curso, remedio, demanda o proceso, mds que emitir
un concepto al respecto.

Habiendo dejado claro que la revision, por su natu-
raleza juridica, es un nuevo y verdadero proceso que
se desarrolla en Cuba a través de un procedimiento,
pero que puede serlo en mas de uno, como sucede en
Espafia, donde se desenvuelve en dos, podemos con-
ceptuarlo como aquel proceso en el que se ventila
una accion de naturaleza revocatoria respecto a una
sentencia o resolucion definitiva firme, con fuerza
de cosa juzgada; accion materializada mediante el
ejercicio de una pretension contenida en una nueva
demanda; proceso de cardcter auténomo, aunque
estrechamente vinculado con aquel en que se dicta-
ra dicha sentencia o resolucion definitiva, que tiene
como objetivo lograr un nuevo juzgamiento de lo
va decidido, a partir de la concurrencia de nuevas
circunstancias que la ley expresamente regula como
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causales de interposicion y sujeto a los términos de
caducidad preestablecidos legalmente.

Consideramos que este concepto de la revision en
materia civil contiene todos los ingredientes y elemen-
tos esenciales que permiten distinguir e individualizar
esta figura procesal de cualquier otra y, partiendo de
él, estamos en condiciones de asumir la necesidad y
posibilidad del perfeccionamiento de su regulacién en
el ordenamiento juridico.
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EJECUCION DE LAS SENTENCIAS

MsC. Rafael Dujarric Hart

MsC. Carlos Manuel Diaz Tenreiro, presidente de la Sala de lo Civil

INTRODUCCION

Quizés, uno de los procesos que en el &mbito juris-
diccional tenga mayor dificultad en su préctica sea el
de las sentencias, las que tienen ademads una importan-
ciasingular.

En el presente trabajo, tratamos de abordar los as-
pectos doctrinales y practicos de esta institucion, a partir
de la estructura de los érganos jurisdiccionales en nues-
tro pais, para dar una idea cabal de la situacion que
enfrentan, habida cuenta que son ellos los llamados a
realizarla.

El contenido y las formas de la ejecucion constitu-
yen la esencia de nuestra tesis. También abordamos la
ejecucion de las sentencias de condena al Estado cu-
bano y las que pronuncian tribunales extranjeros.

Por ultimo, hacemos una pequeia incursion en la
ejecucion de las resoluciones emanadas de los 6rga-
nos gubernativos y revisadas por los jurisdiccionales,
asi como de las que corresponden a las salas de lo
Econdémico, de reciente creacion en nuestro sistema
jurisdiccional.

La bibliografia consultada es muy diversa y sin su
examen seria muy dificil mantener nuestra posicion ideo-
l6gica, que es conocer el proceso de ejecucion de las
sentencias y las dificultades que entraia.

1. LA EJECUCION

La funcién jurisdiccional del Estado asegura la rea-
lizacién del orden juridico por medio de la aplicacion
del derecho objetivo, lo cual se traduce en tutela y se-
guridad (como valores instrumentales) de los derechos
de los particulares del propio Estado.

Segtin algunos autores, tal actividad o funcion tiene
una doble connotacidn: la realizacion del juicio o del
proceso, cuya culminacion es la sentencia; y la ejecu-
cion del fallo judicial que voluntariamente no se haya
cumplido por quien estuviera obligado a ello.!

De lo anterior se colige que la ejecucion de las re-
soluciones judiciales puede ser cumplida de dos for-

y
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de lo Administrativo del Tribunal Supremo Popular

mas: la voluntaria, cuando el precisado a ello la hace
efectiva; y lainvoluntaria, «que constituye la llamada
ejecucion procesal»,? con distintos procedimientos que
tienen por finalidad la realizacion de acciones materia-
les por parte de los tribunales para que se acate lo dis-
puesto, en primerisimo lugar la fuerza, «socialmente or-
ganizada e institucionalizada (el poder)».?

Muchos estudiosos, de una manera u otra, han tra-
tado el tema de la ejecucion. A modo de ejemplo, se-
nalamos que Alcald-Zamora y Castillo, en su obra La
Teoria General del Proceso y la Ensefianza del De-
recho Procesal, sostiene que debe entenderse como
«(...) lamaterializacién de lo ordenado por el Tribunal
aefecto de que tenga cumplimiento en la realidad (en
lo factico), lo establecido en la sentencia».*

Por su parte, el distinguido maestro Cipriano Gémez
Lara, quien fuera alumno de Alcald-Zamora, la define
diametralmente opuesta al mismo, como algo me-
taprocesal, que estd més alld del proceso, habida cuenta
que constituye una consecuencia de este.’

Al margen de no concordar con Gomez Lara, so-
mos del criterio que el acto de ejecucion si contiene
revestimiento procesal, por cuanto los tribunales, en la
ejecucion de sus resoluciones, deben adoptar determi-
nadas reglas de orden publico que, de incumplirlas,
quebrantarian la legalidad imperante, lo que esté pro-
hibido.

Eduardo Couture, refiriéndose a este mismo aspec-
to, afirma que “la actividad ejecutiva es actividad juris-
diccional. Los 6rganos de la jurisdiccion no pierden en
ningtin momento, dentro de ella la actividad cognoscitiva
(...); pues en el orden del derecho, ejecucion sin cono-
cimiento es arbitrariedad; conocimiento sin posibilidad
de ejecutar la decision significa hacer ilusorios los fines
de la funcidn jurisdiccional»;® y José Ovalle Favela, se-
nala que «(...) laejecucion forzada o procesal, es pues,
el conjunto de actos procesales que tienen por objeto
larealizacion coactiva de la sentencia de condena, cuan-
do la parte vencida no la haya cumplido voluntaria-
mente».’



Este tltimo autor excluye del camplimiento forzoso
de una sentencia las declarativas y constitutivas, y ello
es asi, porque en estos actos generalmente se trata de
que las mismas deben ser cumplidas por 6rganos ad-
ministrativos y a efectos fundamentalmente registrales,
no obstante lo discutible de tal apreciacion, pues no
hay que dudar que, estando obligado el Tribunal a com-
peler a determinado 6rgano administrativo —como se
vera mas adelante— a efectuar determinado acto, se
estd en el cumplimiento no voluntario, ya por imperati-
vo de laley, ya por negativa del funcionario amparada
en criterio distinto de la ejecucion de una resolucion
dictada por ellos.

Creemos oportuno que la ejecucion de una senten-
ciaes el conjunto de actos que, de manera voluntaria,
realiza determinada persona (natural o juridica) con el
objeto de dar cumplimiento a lo dispuesto por un 6r-
gano jurisdiccional; y, en caso de negativa del obligado
acumplirla, el conjunto de actos procesales que realiza
el tribunal a instancia de parte, a fin de compelerla al
cumplimiento por medio «del uso de la fuerza publi-
ca»,® en caso de ser necesario.

Del concepto expuesto, se observa que la ejecu-
cion de una sentencia puede efectuarse de dos mane-
ras, voluntaria o involuntariamente, llevando implicita
esta tltima el uso de la fuerza como expresion del po-
der «(...) que es mas general y mas basto que la fuer-
za, que contiene mucho mas y no es tan dindmico y que
incluso refleja una cierta medida de paciencia (...)»,’
sin pasar por alto que antiguamente, segtin el Diccio-
nario de Derecho Privado, ejecucion, que proviene
del latin executus, de exequi, significa consumar, cum-
plir que, traducido al lenguaje forense, lo constituye la
sentencia que alcanzd la firmeza de cosa juzgada, tal y
como hicimos alusion anteriormente, o el despacho,
trasunto o comprobante de ella; es decir, a lo que co-
munmente se llama ejecutoria tanto de la sentencia fir-
me como del documento que la contiene, que es por el
que se guiardn tanto los que de manera voluntaria la
ejecutaran, como el propio tribunal que a su cargo ten-
ga la misma por interés de la parte que a su favor se
pronuncid la resolucion que puso fin al pleito.'°

2. PROCEDIMIENTO DE LA
EJECUCION DE SENTENCIAS
CIVILES EN CUBA

2.1. Requisitos

Segun el Articulo 473 de la Ley de Procedimiento
Civil, Administrativo y Laboral, «la sentencia firme y la
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transaccion aprobada judicialmente, se ejecutaran en
el mismo proceso en que se hayan dictado o aproba-
do»; luego entonces, se deduce que el primer presu-
puesto para la ejecucion es que la sentencia goce de la
calidad de firme.

Ahora bien, ;qué debe entenderse por sentencia fir-
me? Segun la propia norma invocada, es firme aquella
sentencia contra la que no cabe recurso alguno o sobre
la que, aun procediendo, no ha sido establecido por
las partes, es decir, la resolucion que goza de la autori-
dad de cosa juzgada.

El segundo aspecto que reviste la categoria de re-
quisito, en esta oportunidad de procedibilidad para la
ejecucion, es el que trata de la obligacion del interesa-
do en ella para solicitarlo al tribunal y, segtin el derecho
positivo vigente, recibe el nombre de ejecucion de sen-
tencia promovida a instancia de parte, determinando
asi, que esta no puede disponerse de oficio.

El tercer requisito es aquel que tiene que ver con el
organo competente para ello, es decir el tribunal que
conoci6 del asunto en primera instancia y que, en nues-
tra opinion, dejo de ser imparcial, pues en su sentencia
se pronunci6 a favor de una de las partes por la aplica-
cion del derecho objetivo, 1o que obliga a pensar que el
fin del proceso para este no serd exclusivamente la tutela
del derecho subjetivo de la parte que hubo de interesar
la declaracion de una sentencia a su favor, sino, ademas
y como se ha expuesto, la materializacion del derecho
objetivo que se administra en nombre del pueblo de
Cuba, de conformidad con lo que preceptuia el Articulo
474 del texto legal citado en relacion con la Constitucion
de la Republica.

2.2. Formas de ejecucion

Muchas y variadas pueden ser las formas de ejecu-
cién en relacién con la declaracién de condena que
contenga la resolucion y que, cuando se trata de una
voluntaria, se cumplird estrictamente en los términos
dispuestos.

En lo que a la involuntaria respecta, el érgano ju-
risdiccional en su fallo se atendra a la pretension opor-
tunamente deducida por la parte interesada y, de con-
formidad con las pruebas practicadas y las normas
juridicas, pronunciard su sentencia. Desde luego, la
resolucién que dicte puede ser de muy diversas ma-
neras, de ahi la necesidad de que la ejecucion se
adecue al pronunciamiento realizado.

En consonancia con lo anterior, la tantas veces men-
cionada ley procesal, en el titulo I de su Libro Tercero,



resefia las variadas formas que puede adoptar la eje-
cucion de las sentencias —de manera voluntaria 'y de
cardcter civil- que guardan una relacién estrecha con
el tipo de ejecucion que habra de efectuar.

2.2.1. La que obliga al pago de una
cantidad liquida

Teniendo en cuenta el subtitulo que acabamos de
enunciar, es preciso en primer término definir qué ha
de entenderse por cantidad liquida, y encontramos
que liquido, entre otras acepciones, significa disponi-
ble: dinero liquido. Que no tiene ninglin gravamen,'!
por lo que desde el punto de vista estrictamente técni-
co, hemos de atribuirle como significado la declaracién
que contenga una sentencia que obligue a determinada
persona al pago de cierta cantidad en metélico.

Se trata de una obligacién de dar, «(...) y en ese
sentido siempre es posible obtener la ejecucion forza-
daen naturaleza (...)»,"? cuestion distinta a la que se
produciria cuando la obligacion de dar consistiese en
la entrega de un determinado bien, a la que nos referi-
remos mads adelante, y que seria la llamada ejecucion
en especie.

Ya entrando propiamente en las sentencias que obli-
guen al condenado a una condena en naturaleza, en-
contramos como caso mas tipico el que resefia el
Articulo 475 de la Ley de Procedimiento Civil, Admi-
nistrativo y Laboral, que textualmente expresa: “La eje-
cucion de la sentencia que obligue al pago de una can-
tidad liquida, se iniciard requiriendo al condenado para
que lo efectde en el acto; y de no realizarlo, se proce-
derd a hacerla efectiva por la via de apremio conforme
a las disposiciones que seguidamente se establecen.”

Entonces, es el requerimiento una de las cuestiones
que en la practica encuentra mayor dificultad; pero,
como el anélisis de una ley no puede hacerse aislada-
mente, Sino que requiere comprension, que sea apre-
ciada de manera conjunta con otros preceptos, tanto
de la propia norma como de otros cuerpos legales di-
ferentes, el articulo que se analiza necesita, para saber
cudl es su alcance, complementario con el Articulo 165
de la propia ley procesal que, implicitamente, remite al
164, de manera general, encontramos que el requeri-
miento es la diligencia que se lleva a cabo por parte del
organo jurisdiccional a la persona contra la que se haya
dispuesto el cuamplimiento de la obligacidn consistente
en la entrega de una cantidad liquida, a fin de que cum-
pla en el acto con la misma, y se consignard, en su
caso, la contestacion que diere al respecto.
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Esta contestacion es de mucha trascendencia para
el ulterior desenvolvimiento de la ejecucion pues si, en
el acto de requerimiento, se paga, la obligacion se ex-
tingue, pues como se sabe, es el pago la forma natural
de extincion de las obligaciones y, en caso contrario, el
interesado podra hacer uso de lo que previene el
Articulo 476 de la ley, que dispone la procedencia del
embargo de bienes que el acreedor haya sefialado pre-
viamente, o que sefiale en el acto mismo de la diligen-
cia, en proporcion que se estime suficiente para garan-
tizar el pago de dicha cantidad y las demas de que
estuviere obligado el deudor a responder.

Esta diligencia de embargo, que no es otra cosa
que poner traba o impedir la disposicién del deudor
de sus bienes, resulta en verdad muy delicada, pues
significa penetrar en su esfera juridica y econdmica,
“constituye una medida gravisima y ha de tomarse
procurando que perjudique en la cuantia estrictamen-
te indispensable. Por esto, lo primero que se requiere
es que (...) se determine con precision absoluta el
alcance de la intromisién en cantidad liquida, de lo
que ha de ser pagado”."

En sintesis, la norma procesal para la ejecucion de
las sentencias que obligue al pago de una cantidad li-
quida se atempera a la misma doctrina que tenia la de-
rogada Ley de Enjuiciamiento Civil, que llamaba em-
bargo alaprimera fase y a la segunda, de apremio.

Ahora, hemos de referirnos a la excepcion que es-
tablece el Articulo 477, que versa sobre las que con-
denan al pago de alimentos u otras prestaciones perio-
dicas, y dispone que se procedera a darle cumplimien-
to directamente mediante embargo, en forma que cu-
bralas vencidas y las que vayan venciendo.

Como se advierte, el articulo que ahora analizamos,
por tratar de una cuestion tan importante como resulta
ser el alimento, soslaya el requerimiento, dando paso
directamente al embargo, cuya practica més represen-
tativa recae en los asuntos de indole familiar, sin que
sean estos los tnicos que adquieran tal categoria, habi-
da cuenta que en procesos civiles, como por ejemplo
en laindemnizacién de dafios y perjuicios que se hayan
causado a determinada persona en su integridad per-
sonal, este precepto resulta de entera aplicacion.

2.2.2. La que contuviere a entregar algun
bien, a hacer o no hacer

El Articulo 478 de nuestra ley de tramites civiles
establece una serie de reglas a seguir en el supuesto de
una sentencia que condene al cumplimiento de deter-
minadas obligaciones que, como se sabe, «(...) tiene



su origen etimolégico en la palabra latina obligatio, que
significa unarelacion entre personas, sancionada por el
derecho objetivo, que somete a una de ellas a la nece-
sidad de observar cierta conducta a favor de la otra,
quién estd autorizada a exigirla. Asi, la persona que tie-
ne la facultad o derecho de exigir se llama acreedor.
La que estd en la necesidad de cumplir, la obligada,
se llama deudor»,'* siendo el objeto de la obligacion,
es decir, el contenido de la conducta del obligado, lo
que debe dar, hacer o no hacer, que tiene su génesis
en el derecho romano, que se apoyaba en los princi-
pios «(...) de do tu das, do tu facio, facio ut des y
facio ut facios, es decir, doy para que des; doy para
que hagas; hago para que des y hago para que hagas
(..o».53

Como corolario de lo anterior, es elemental desta-
car que la condena que contienen las sentencias a que
se refiere el articulo que se examina guardan una estre-
charelacion con el tema de las obligaciones; por ello,
no resulta ocioso el esbozo referido para, de una ma-
nera mas coherente, poderse ubicar en el temario.

Sin embargo, tanto las obligaciones de hacer como
las de no hacer entrafian mayores dificultades para su
cumplimiento, dado que en ellas es indispensable el
concurso del deudor obligado, quien no puede ser vio-
lentado para «(...) que proporcione el hecho o la abs-
tencion que debia conceder (...)».'® En este caso y
volviendo al tema del cumplimiento en naturaleza, este
resultaria plausible si el hecho pudiese ser cumplimen-
tado por un tercero, lo que indudablemente se realiza-
ria con cargo al deudor o ejecutado, o en el supuesto
de que sea necesaria la abstencion de este dltimo, cuan-
do la obra material que aquel produjo puede ser des-
truida por orden o mandato expreso del érgano juris-
diccional.

Y entrando en materia, encontramos que el inciso
1) del articulo comentado, textualmente sefiala: cuan-
do en virtud de la sentencia deba entregarse al que la
obtuvo a su favor, algtin bien inmueble, se procedera
inmediatamente a ponerlo en posesion del mismo, prac-
ticando a ese fin las diligencias conducentes que solici-
te el interesado; y a su vez, el parrafo segundo del pro-
pio precepto establece: lo mismo se practicara si el bien
fuere mueble o semoviente y pudiere ser habido.

De lo anterior se desprende que, ademas de la ne-
cesidad de que el bien se encuentre (al margen de su
calidad de mueble, inmueble o semoviente), es el acree-
dor el tinico facultado para solicitar las diligencias que
estime indispensables para llevar a efecto la obtencién
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de su crédito, entre las que, como se abord¢ inicial-
mente, estd el auxilio de la fuerza publica a los efectos
de garantizar la entrega del bien o bienes de que se
trate.

Elinciso 2) del mencionado Articulo 478 de la pro-
pia ley procesal, refiriéndose a las que contienen una
obligacién de hacer, preceptia que en estos casos se
requerird al condenado para que, en el plazo que dis-
ponga el tribunal, se cumpla lo que se haya dispuesto;
y hace la salvedad de que cuando ello deba ser cum-
plido por un tercero, el propio érgano jurisdiccional
determinard quién serd, sefialando igualmente que esto
deberd ser verificado oportunamente a cuenta del con-
denado.

Se observa que de nuevo la norma juridica remite
en principio al requerimiento, pero con la peculiaridad
de que este lleva implicito las condiciones para el cum-
plimiento de las obligaciones.

Y volviendo idénticamente al requerimiento, el tan-
tas veces citado precepto en su inciso 3) estipula lo
relativo a las sentencias de no hacer, con la tinica dife-
rencia que esta diligencia conlleva una abstencion, para
que el ejecutado deje de realizar determinada conduc-
ta, adoptandose las medidas que procedan a ese obje-
to o reponiendo los bienes al estado anterior a su cos-
ta, sin que ello signifique, tal y como se ha venido ex-
poniendo, la imposibilidad de la utilizacién de la fuerza
cuando sea menester.

No obstante todo lo anterior, el legislador, previen-
do que en determinadas ocasiones sea imposible el
cumplimiento de una sentencia de las descritas prece-
dentemente, destin6 dentro del propio titulo determi-
nadas normas que, dada su trascendencia, nos permi-
timos comentar en subcapitulo aparte.

2.2.3. Imposibilidad de cumplimiento de
las sentencias

Tal y como se anuncid, tanto las obligaciones de
hacer como las de no hacer son las que presentan mayo-
res dificultades en su cumplimiento, pero no deja de ser
una realidad en la practica judicial de nuestro pais que
esa dificultad se extiende a las sentencias que obliguen a
determinada persona a entregar un bien, cualquiera que
sea su naturaleza, en lo que inciden, desde luego, las
condiciones materiales por las que atravesamos.

De ahi que la ley procesal, en el inciso 4 del tantas
veces comentado Articulo 478, ante la imposibilidad
del cumplimiento de las sentencias de la manera expli-
cada, declare para esos supuestos que la condena se



convertird en la indemnizacién de dafios y perjuicios
que se harian efectivos por el procedimiento que regu-
lael Articulo 479, que a laletra dice: Cuando las can-
tidades a pagar sean iliquidas o deban abonarse dafios
y perjuicios no liquidados en la ejecutoria, el que la
haya obtenido a su favor presentard, al solicitar la eje-
cucion, liquidacion de aquellas o relacion valorada de
estos.

El propio Articulo, en su parrafo siguiente, resefia
que si la parte condenada acepta o no impugna dentro
de los seis dias siguientes la liquidacion presentada, esta
se aprobard sin mas tramites ni recurso. Si la impugnare
dentro del término fijado, se sustanciard por los trami-
tes de los incidentes.

De modo que la imposibilidad de ejecucion de una
sentencia se traduce en responsabilidad civil, que con-
siste en la indemnizacién de dafios y perjuicios, de-
biéndose fijar claramente hasta donde llega el dafio, y
cudnto abarca el perjuicio, a los efectos de no irrogar
un perjuicio indebido al condenado, habida cuenta que,
como se explicé inicialmente, ello significa entrar en su
esfera econdmica.

Por nuestra parte, y sabiendo que el precepto co-
mentado resulta de obligatorio cumplimiento tanto para
las partes como para el érgano jurisdiccional, somos
del criterio, y en esta oportunidad nos adherimos a la
opinién autorizada de Antonio Diaz Paird, que lo més
deseable seria «(...) que el legislador facultara a los
jueces para dictar medidas que estimularan al deudor
recalcitrante a cumplir el deber que primeramente le
impone el ordenamiento juridico y luego el fallo judicial
dictado en armonia con ese mandato legislativo».!”

En este sentido, se manifiestan las legislaciones pro-
cesales modernas y asi vemos como, tanto en el dere-
cho inglés como en las leyes procesales austriaca y ale-
mana, se encuentran autorizados los jueces para de-
cretar multas e incluso detencion, dentro de limites pre-
establecidos respecto del deudor contumaz en el in-
cumplimiento de la condena judicial de dar, hacer o no
hacer; y, en ese mismo sentido, también reflejado en el
Cadigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Fe-
deral en los Estados Unidos Mexicanos, en el que se
faculta a los jueces a aplicar medidas de apremio a las
partes para hacer cumplir sus resoluciones, entre las
que estan comprendidas la multa, el auxilio de la fuerza
publica, la fractura de cerraduras si fuere necesario, el
cateo por orden escrita y el arresto hasta por quince
dias.'
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2.2.4. Sentencias que condenen al
Estado cubano

El Cédigo Civil cubano, en la Seccion 1V, al tratar
los actos ilicitos, establece la responsabilidad de las
personas juridicas y, en el Articulo 95, sefiala que las
mismas estdn obligadas a reparar los dafos y perjui-
cios causados a otros por actos ilicitos cometidos por
sus dirigentes, funcionarios y demds trabajadores en el
ejercicio de sus funciones, sin perjuicio del derecho que
les asiste de repetir contra el culpable; y el inciso 3) de
ese propio precepto determina que también responde
por los dafios causados por sus dirigentes, funciona-
rios o demds trabajadores que hayan actuado dentro
de sus atribuciones o por obediencia debida, y que por
esa circunstancia hayan sido declarados exentos de res-
ponsabilidad.

De los preceptos transcriptos, se evidencia que el
Estado cubano, en tanto persona juridica, estd obliga-
do aresponder por los dafios y perjuicios que cause, y
ello no excluye, tal y como lo hace nuestra actual Ley
de Procedimiento Civil, Administrativo y Laboral, que,
en determinado momento, sea condenado al cumpli-
miento de determinada obligacion por medio de una
resolucion judicial.

Por tratarse de una persona juridica, la expresada
ley adjetiva establece un procedimiento especial para
la ejecucion de las sentencias en que resulte condena-
do, y asi vemos que el Articulo 480 con amparo en el
requerimiento a que se ha hecho mencién, regula la for-
ma de la ejecucion, y establece que las sentencias se
cumplirdn por medio de la diligencia expresada en la
que se hard constar la obligacion que tiene de que, en
un plazo de 30 dias, haga efectivo el pago de la conde-
na con cargo a los fondos correspondientes, en el caso
de tratarse de cantidades liquidas.

Sila condena fuera de cantidades iliquidas, el 6rga-
no estatal procedera a su liquidacién dentro del propio
plazoy, en el supuesto de que carezca de fondos para
ello, se le conminard para que la incluya en su propues-
ta presupuestaria; en otras palabras, es un término de
gracia que el legislador le otorga al Estado a fin de que
pueda cumplir sus obligaciones por medio del pago,
como forma natural de extincién de las mismas.

2.2.5. Ejecucion de sentencias
extranjeras
Cuando se trata del cumplimiento de una sentencia

dictada en pais distinto al nuestro, la vigente Ley de
Procedimiento Civil, Administrativo y Laboral regla-



menta taxativamente determinados sitos para su ejecu-
cién, y asi encontramos que el primero de ellos, de
conformidad con el Articulo 483, es que goce de la
calidad de firme, para lo cual se estard en consecuen-
cia con los tratados firmados al respecto que deben
contener el alcance de su validez o eficacia de las mis-
mas; y si no existieren estos, se cumplirdn en la misma
medida que hemos venido exponiendo en relacion con
las sentencias nacionales, siempre y cuando:

hayan sido dictadas a consecuencia del ejercicio de
una accion personal.
no hayan sido dictadas en rebeldia del demandado.
recaigan sobre obligaciones licitas conforme a la le-
gislacion cubana.
el documento contentivo de las mismas aparezca
expedido con los requisitos exigidos para su auten-
ticidad en el pais de donde procedan y se hayan
observado los de la legislacion cubana para que se
haga fe en el territorio nacional.
la sentencia cuya ejecucion se solicite venga acom-
pafiada de comunicacién del Ministerio de Relacio-
nes Exteriores del pais donde fue dictada, haciendo
constar que las autoridades de ese pais cumplirdn
en sefial de reciprocidad las sentencias pronuncia-
das en Cuba.

sefiale con precision el domicilio en Cuba de la per-

sona condenada en la sentencia.

Paraello, la ley fija un procedimiento especial que
estd regulado en los articulos 484 y 485 que, grosso
modo, establecen que la ejecucion de este tipo de sen-
tencias se solicitard ante la sala correspondiente del
Tribunal Supremo Popular, con la excepcion de que
algtin convenio internacional sefiale que corresponda a
la competencia de otro tribunal. En este dltimo sentido,
por la variedad de los asuntos que en nuestros tribuna-
les se ventilaron, no es ocioso recordar los convenios
de Asistencia Juridica que en su momento se firmaron
con los paises del excampo socialista, que convirtieron
practicamente la excepcion en regla y, sobre lo cual,
nuestro Tribunal Supremo Popular emitié varios acuer-
dos para la uniformidad en la tramitacién por parte de
los 6rganos jurisdiccionales de inferior jerarquia.

Solo resta decir que la resolucién que ordena o de-
niega el cumplimiento de la sentencia dictada por un
tribunal extranjero no tiene recurso alguno y la que de-
finitivamente ordene su cumplimiento remitird la ejecu-
toria al tribunal competente del lugar en que esté domi-
ciliado el condenado.
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3. EJECUCION DE SENTENCIAS
ADMINISTRATIVAS

En primer orden, el procedimiento administrativo
estd destinado para reclamar en la via jurisdiccional
contra las decisiones y actos administrativos, de ahi
la naturaleza peculiar del mismo, ya que de lo que se
trata es de revisar por un 6érgano distinto al de la ad-
ministracion y que funcione colegiadamente lo dis-
puesto por esta.

Ese acto administrativo que se pretende revisar, a
pesar de carecer de la condicion de firmeza, puede ser
ejecutado, a no ser que se haya interesado oportuna-
mente su suspension ante el drgano jurisdiccional y esta
se haya acordado siempre mediante el pago de fianza,
como medida cautelar a favor del Estado cubano en el
supuesto de que se desestime la revision del acto ad-
ministrativo en la sentencia que en su dia se dicte.

Todo lo expresado acarrea dificultades al tribunal
que a su cargo tenga la revision mencionada, «(...) so-
bre todo si después de arribar al convencimiento de
que se haya en presencia de un acto contrario alaley y
que lesiona derechos preestablecidos del recurrente,
acuerda su revocacion».'

No obstante ese conflicto, el tribunal, ejerciendo su
plena jurisdiccion, puede ratificar, modificar o revocar
el acto administrativo y, ademas de ello, imponer su
decision, cuya ejecucion corresponderd indefectible-
mente al érgano del Estado del que haya emanado la
respuesta revisada.

Entonces, las resoluciones de orden administrativo
se ejecutan por el propio Estado y, dentro de este, por
aquel que pertenezca o tenga a su cargo, en atencion
de su jerarquia, la funcidn ejecutiva, lo que se corro-
bora con el criterio expuesto por el Dr. Fernando
Alvarez Tabjo, al sostener que «(...) esta situacién pe-
culiar creada por la sentencia, que supone un acto de
autoridad frente a otro, ha obligado al legislador a la
adopcidn de un sistema hibrido de ejecucién. La sen-
tencia se lleva a efecto a iniciativa del érgano jurisdic-
cional y bajo su fiscalizacion inmediata, pero el encar-
gado materialmente de cumplirla es la Administracion.
El tribunal no puede sustituir al rgano administrativo
en su funcion».”

Esta fiscalizacion a que se refiere el autor citado, en
nuestra Ley de Procedimiento Civil, Administrativo y
Laboral y, concretamente, en su parte administrativa,



recae sobre el fiscal, pues el Articulo 690 le otorga la
facultad de ejercer el control de la legalidad socialista
sobre la nueva resolucion que se dicte en cumplimiento
del mandato judicial.

4. EJECUCION DE SENTENCIAS
ECONOMICAS

Los conflictos derivados del incumplimiento de los
contratos econdmicos eran resueltos en nuestro pais
por los extinguidos 6rganos de Arbitraje Estatal, fun-
cién que, al entrar en vigor el Decreto—Ley No. 129,
de 1991, fue transferida a los Tribunales Populares,
credndose, a partir de entonces, las salas de lo Econé-
mico, tanto a nivel provincial como en el Tribunal Su-
premo Popular.

Las referidas salas, para la tramitacion de sus asun-
tos, utilizan las Reglas de Procedimiento del Arbitraje
Estatal, contenidas en el Decreto 89, de 21 de mayo
de 1981, haciendo abstraccién del término laudo, como
resolucion que dictaban, asimilado actualmente al de
sentencia.

En virtud de lo anterior, la ejecucion de las sentencias
dictadas en esta materia se regula segtin lo establecido
en el Capitulo XVIII de las citadas Reglas de Procedi-
miento, concretamente en sus articulos del 126 al 128.

A diferencia del proceso civil, en la jurisdiccion de
lo econdmico las sentencias no son susceptibles de re-
curso alguno, pudiendo ser impugnadas tinicamente por
la via del proceso extraordinario de revision que tiene
sus propias causales establecidas en las aludidas «Re-
glas de Procedimiento», lo que las hace ejecutivas desde
el momento mismo de su notificacion a las partes.

4.1. En los procesos ordinarios

En el caso del proceso ordinario, al que propiamente
se contraen las expresadas Reglas, una vez notificada la
sentencia que contenga una condena liquida, la parte
obligada por esta debe proceder de inmediato a hacer
efectivo el pago a favor de la parte acreedora, o acordar
con ésta, en su caso, la forma y oportunidad en que pue-
de proceder a ello si el importe en cuestion es por una
cuantia que requiere un escalonamiento en los pagos.

De no tener ello lugar de forma voluntaria, como en
ocasiones sucede, la parte acreedora se dirige al tribu-
nal requiriendo que se proceda a la ejecucion forzosa
el fallo, para lo cual este se dirige mediante oficio de
ejecucion al banco ordinando a este proceder a hacer
efectivo el pago de la suma dispuesta con cargo a los
recursos monetarios disponibles en la cuenta de ope-
raciones de la entidad deudora.
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En el supuesto de que dichos recursos resulten in-
suficientes queda trabado el embargo de dicha cuenta
hasta tanto se alcance a satisfacer el pago por el monto
de la suma adeudada.

4.2. En los procesos ejecutivos.

De manera similar se acttia en los casos de proce-
sos ejecutivos, regulado en el ordenamiento civil co-
mun, y que en el presente caso resulta de aplicacion
por las referidas salas de justicia.

A diferencia de los procesos ordinarios, en los que
se procede a disponer la ejecucion solo a instancia de
parte, en los procesos ejecutivos, al dictarse la senten-
cia de remate por el tribunal actuante, el mismo, de
oficio, se dirige mediante oficio al Banco, disponiendo
directamente la ejecucion de la sentencia, actuacion esta
ultima que esta precedida por el embargo de la cuenta
bancaria que debid tener lugar al ser requerida de pago
la parte ejecutada y despacharse, en su efecto, la eje-
cucion.

Aligual que en el caso anterior, de no existir fondos
suficientes en la cuenta bancaria de la entidad ejecutada,
se mantiene el embargo de ésta hasta tanto se alcance a
satisfacer el pago integro de la suma adeudada.
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EL JUEZ NO PROFESIONAL

ORIGEN Y DESARROLLO
HISTORICO

La institucion del juez no profesional o lego no es
algo extrafio en la historia judicial de nuestro pais.

Tanto en el derecho histérico espafiol, antecedente
de nuestro sistema juridico pseudorrepublicano, como
en el propio Derecho de Indias, elaborado para las
tierras descubiertas y conquistadas por Espaifia en
América a partir del siglo X VI, se encuentran manifes-
taciones de dicha institucion.

En el derecho judicial histérico espafiol se permitia
que jueces legos conocieran y resolvieran los juicios
verbales y los de poca importancia, asi como otros de
mayor entidad, pero asesorados por un letrado que se
nombraba oficialmente paraello, y que era el inico res-
ponsable de la actuacion del juez, con su asesoria.

La concepcion del lego tiene un origen religioso. En
efecto, la palabra lego significa «profano», que desig-
naba a los que no realizaban servicios de uso sagrado,
como los sacerdotes, es decir, eran los no clérigos y,
mas tarde, en un sentido amplio, los no profesos.

De ese lenguaje medieval paso, siglos después, al
argot de la funcién judicial, para designar a los miem-
bros de los tribunales que no eran profesionales del
Derecho. Tal institucién en las sociedades denomina-
das precapitalistas, solo tuvo como fundamentacién la
carencia de personal profesional para la funcién judi-
cial; no pudo haber otra. En las capitalistas, la dema-
gogiao la tradicion.

En las primeras civilizaciones conocidas, de carac-
ter teocratico, por razones obvias, carentes de desa-
rrollo juridico, la funcién de hacer justicia correspon-
dia a autoridades y dignatarios del poder, mas como
funcion politica que juridica. La no profesionalidad de
los dedicados a tal funcidn resulta l6gica en esa etapa.

Ni sacerdotes faradnicos, ni los llamados «jueces»
del pueblo hebreo en sus inicios, ni los «doctores de la
Ley» del Templo, con los cuales se dice que Cristo
discuti6 cuando tenia solo doce afios, tenian capacita-
cion juridica especial para sus funciones. Eran tan em-
piricos como los consejos de ancianos de las formas
de organizacion social mas desarrolladas de la comu-
nidad primitiva (gens y tribus).
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Dr. Diego Fernando Caiiizares Abeledo
Ministerio de Justicia

Asi puede decirse, prehistdrica e histéricamente, que
los primeros jueces fueron legos. No habia otra posi-
bilidad. Sin dudas, sabian mds por viejos; y, por ello,
podian, mejor que nadie, juzgar a los demas.

Solo Grecia y Roma antiguas, con posterioridad a
las primeras civilizaciones referidas, pudieron desarro-
llar la capacitacion juridica especial de los encargados
de ejercer funciones judiciales. En la primera, por pe-
quefa; y en Roma, por desarrollada.

En Atenas, florecio una escuela de Derecho con
gran actividad juridica. El are6pago y el Tribunal de los
Heliastas eran cuerpos especializados en su funcion.

En Roma, la actividad juridica, desprendida o se-
parada de la politica, es decir, antes en manos del
Senado y los consules, generd un profesional encar-
gado de la actividad: el pretor, y una actividad intensa
del Foro, que exigio especialistas en Derecho, jueces
y abogados, floreciendo escuelas de Derecho en Roma
y en Constantinopla. Ello no hizo necesaria la institu-
cion de jueces no profesionales.

Los juristas de Roma, en realidad por la superlativa
importancia de la vida juridica, llegaron a constituir una
capa privilegiada dentro de la clase dominante.

Durante los siglos posteriores a la caida del Imperio
Romano de Occidente (siglo V) y hasta el siglo XII, en
que se produce la recepcion del Derecho Romano en
las universidades de las ciudades del norte de Italia, la
decadencia sufrida en el orden de los estudios juridi-
cos volvio a hacer necesario el ejercicio de la funcién
judicial por personas no especializadas en Derecho. A
ello contribuy6 en esos siglos la dispersion del poder
politico y la hegemonia ideoldgica centralizada de la
Iglesia. Eran solo los sacerdotes cristianos los tinicos
con cultura en esa épocay laidea de larealizacion de
la justicia divina por los hombres presidia la filosofia
de la funcién judicial de entonces. La Iglesia se ocupa-
ba fundamentalmente de auxiliar al poder politico en la
aplicacion de castigos por delitos y en el orden de la
vida civil, donde no existian controversias particulares
por la propia naturaleza econémica y social del sistema
de produccién existente, donde el llamado Derecho Pri-
vado no tenia cabida, y los problemas de familia y he-
reditarios los regulaba la Iglesia mediante el derecho
canonico que elabord a partir del siglo IX.



La Iglesia no podia permitir que legos o profanos
intervinieran en la solucién de tales asuntos.

Los tribunales de la Inquisicidn, a partir del siglo
XIII, integrados por sacerdotes, vinieron a ratificar el
criterio religioso de la profesionalidad judicial. Muchos
sacerdotes se hicieron juristas. En ese siglo, hubo va-
rios papas juristas y muchos de ellos eminentes, como
Inocencio IV, Sinibal Fielshi, creador de la concepcién
mads acotada de la persona juridica.

Debemos, en el curso de esta exposicion, resaltar,
como observacion curiosa, el hecho de que la profe-
sionalizacién en el ejercicio de la funcion judicial no ha
sido jamads garantia absoluta de una mayor justicia en
el ejercicio de aquella, pues las soluciones justas no
dependen esencialmente del juzgador, sino de elemen-
tos subjetivos en el mismo, conformado por las condi-
ciones materiales de su vida social que influyan positi-
vamente en la toma de sus decisiones como tal.

La capacitacion cientifica y técnica en lo juridico de
una persona es algo ajeno al sentido de la justicia que
aquella pueda tener.

Ello explica que en un pais capitalista o antes en las
monarquias feudales, o mucho antes en Roma, pudie-
ran haber grandes juristas en lo cientifico y técnico, que
justificaran y defendieran el sistema econémico y so-
cial de explotacién imperante. No deben confundirse
estas cosas.

Cualquier persona no jurista de mediana cultura y
sensatez normal, de cien posibles interrogantes sobre
problemas juridicos que se le plantearan, seria capaz
de responder con apreciable acierto el ochenta por
ciento de las mismas.
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Existe, pues, un sentido de lo justo ante una situa-
cién de conflicto planteada, y lo justo, como valor, tie-
ne siempre un componente objetivo indudable que mu-
chos hombres estan en condiciones reales de estimar 'y
subjetivamente expresar en su accion y en su criterio, y
ello no lo proporciona el conocer a la memoria ni el
Digesto Romano ni el Cédigo Francés de 1804.

Tras la conquista de nuestra isla por los espaioles,
terminada en 1524 la organizacion politico-administra-
tiva de la misma, exigio necesariamente establecer el
sistema judicial. Asi, gobernadores, intendentes y co-
rregidores, autoridades politicas y administrativas
fueron considerados jueces legos, a los cuales el Rey les
designaba asesores.

Los alcaldes y jueces ordinarios no letrados desig-
naban ellos mismos sus asesores, de cuyos dictimenes
no podrian prescindir al dictar sentencia.

Con el tiempo, se fue prefiriendo a los letrados para
asuntos de mayor importancia. En los niveles de co-
nocimiento judicial correspondiente a la primera ins-
tancia, se utilizaban magistrados y oidores de audien-
cias, relegandose los legos a los tribunales municipales.
Todo ello hace comprender que en la Isla, durante los
siglos XVI, XVII y XVIII, la mayoria de los jueces
eran legos, por no decir casi todos.

Con la fundacién de la Universidad en 1728 y el
Seminario de San Carlos, la creacion de la Audiencia
de Puerto Principe y en otros lugares, la aparicién de
los colegios de abogados y el establecimiento del régi-
men de la propiedad privada en 1819, la vida juridica
del pais exigi6 gran cantidad de licenciados en Dere-
cho, pero aun asf, la categoria de juzgados municipales



por carencia de letrados estaban a cargo de jueces le-
gos auxiliados de escribanos.

Laisla de Cuba se convirti6 en el siglo XIX en una
gran plaza de abogados en América. La judicaturay la
magistratura crecieron como sector de la capa intelec-
tual, con gran preeminencia social y politica. Los abo-
gados se enriquecieron representando los intereses de
los ricos, deslustrando moralmente el ejercicio de la
profesion y generando la mala fama de la misma, y de
la cual atin no ha podido superarse del todo.

De finales del siglo X VIII a principios del siglo XIX
y mediados de este, se graduaron de abogados Varela,
Saco, Escovedo, Céspedes, Agramonte, Moralitos,
Perucho Figueredo y Zambrana, cuyas ideas juridicas
vincularon a aspiraciones politicas y revolucionarias.

Cuando se produce el alzamiento del 10 de octubre
y se crea la Republica en Armas de 1869, el Gobierno
promulgd leyes de organizacion administrativa y judi-
cial estableciendo un sistema de administracion de jus-
ticia con Corte Suprema, jueces criminales y civiles,
prefecturas, consejo de guerra y promotores fiscales.

No hay, en ninguna de las leyes dictadas en esta
etapa de la guerra grande, disposicién alguna que esta-
blezca los requisitos para ser juez o fiscal. No hay du-
das que todos los cargos judiciales tuvieron que estar
ejercidos por no profesionales del Derecho. Los juris-
tas en la manigua eran pocos. Céspedes, Agramonte y
Zambrana fueron el presidente y secretarios de la Asam-
blea Constituyente de Gudimaro. No habia licenciados
en Derecho para todos los cargos con jurisdiccion.

Durante la guerra de 1895, 1a Ley Procesal de Cuba
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en Armas de 1896 establecid el cargo de auditor den-
tro de la organizacion judicial de la justicia en lo crimi-
nal que, como era légico, correspondia a la jurisdic-
cion de guerra.

Los auditores ejercian jurisdiccion para decretar y
hacer cumplir los tramites que dicha ley les encomenda-
bay, con su audiencia, las autoridades judiciales sancio-
naban las sentencias que estaban facultadas a dictar.

La ley de organizacion militar en armas de 1897
establecio el «juridico militar» en cuya regulacion se
establecia que para ser auditor se requeria ser licencia-
do en Derecho de cualquier universidad o tener apro-
badas todas las asignaturas de la licenciatura,
ingresandose en el cargo con los grados de capitan.

A falta de titulo o certificacién de notas, se acepta-
ba declaracién jurada de tres personas que se
responsabilizaban con lo jurado. Si no habia suficien-
tes profesionales para cubrir cargos sefialados, podrian
servir los estudiantes de Derecho, procuradores, es-
cribanos y demads personas competentes, a juicio de
los llamados a nombrarlos.

Esto nos da una idea de que lainmensa mayoria de los
cargos de jueces y fiscales eran ocupados por personal
no calificado juridicamente, es decir, por personal lego.

Laley de organizacién militar establecié un princi-
pio muy curioso que prueba la escasez de personal
profesional en los cargos juridicos de la Republica en
Armas, el cual postula que: «Jamds pueda ejecutarse
una sentencia sin el previo dictamen de un auditor.» El
auditor general ostentaba el grado de brigadier.



El auditor venia a ser como la contrapartida de las
autoridades militares, las que, si bien en dltima instan-
ciadecidian, siempre estaban obligadas a consultar con
aquel. Se convertia de hecho el auditor en el controla-
dor de procesos, pero los cargos de jueces y fiscales
eran ocupados por personal lego en materia juridica.

Laley orgéanica del poder judicial en la seudorrepublica
mantuvo el cargo de juez municipal de cuarta clase para
legos, durante mucho tiempo.

La organizacion de la seudorreptiblica sobre los
moldes del estado burgués norteamericano exigio, para
el desarrollo de las funciones juridicas, legislar, ejecu-
tar laley y aplicarla por los tribunales. El auge de los
estudios de la carrera de Derecho, esencialmente lu-
crativa en bufetes, notarias, registros, fiscalias y tribu-
nales, ademads de su utilizacion en las luchas politicas,
se convirtio, junto con la de Medicina, en la de mayor
matricula de la Universidad (casi 5 000 alumnos cada
una). Siun bobo entraba a estudiar Derecho y salia un
picaro, imaginémonos como saldria el que entraba sien-
do picaro.

Con la intervencion norteamericana en 1898, no
pudo penetrar la idea del jurado anglosajon en nuestra
organizacion judicial. Culturalmente, fue el jurado una
institucion repelida por nuestro pueblo, pues no se ave-
nia a nuestra idiosincrasia, ni a nuestras costumbres, ni
tampoco a los antecedentes juridicos espafioles. Fue algo
tan repudiado como el pasatiempo del toreo. Sin em-
bargo, nos impusieron y quedaron los tribunales
correccionales, cortes de tiro rdpido, de estilo militar,
para delitos menores, con sanciones de multas y prision
menor. Era, en realidad, de origen militar yankee y que-
daron como corte penal, corrupta y antipopular, cuyas
sentencias resultaban inapelables, a pesar de poder man-
char los antecedentes personales en lo penal.

Los interventores no hicieron esfuerzos por impo-
ner el jurado, comprendieron que aqui no servia. Se
dice que el tunico caso de juicio por jurado fue en
Cienfuegos y termind en una reyerta a machetazos,
por lo absurdo del fallo.

El Derecho en Cuba, entonces, no podia ser popu-
lar, precisamente por no ser nuestro pueblo libre atin,
por no ser duefio de si, que seria como decir para si.
Todavia faltaba poco mas de medio siglo para serlo.

Durante la lucha guerrillera en la Sierra Maestra en
1958, el acto mando del Ejército Rebelde aprobd y
promulgé un Reglamento Penal para aplicarlo en el te-
rritorio liberado a aquellos que cometieran delitos al
amparo de la tirania, una disposicion juridica sobre
Reforma Agraria, y otras referidas a la administracién
de dichos territorios.
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Al producirse el triunfo de la Revolucidn, tribunales
penales, creados por la Ley Revolucionaria, comenza-
ron a aplicar el Reglamento Penal de la Sierra Maes-
tra, aprobado para conocer y sancionar los crimenes
de los esbirros batistianos cometidos durante la tirania,
poniéndose en vigor, ademads, con caracter supletorio,
las leyes penal y procesal de Cuba en Armas de 1896
que, precisamente, nunca habian sido derogadas. Fue
la Operacion Justicia prometida por la Revolucion y
respaldada por el pueblo.

Tras el cumplimiento de sus objetivos inmediatos, di-
chos tribunales cesaron en sus funciones, pasandose los
casos restantes a los tribunales ordinarios que quedaron al
triunfo de la Revolucion. Los jueces, en sumayoria, tras el
inicio de las acciones contrarrevolucionarias, impedian el
castigo de los ejecutores de tales actos sobre las bases de
los formalismos legales de lalegalidad burguesa. Los abo-
gados desafectos del proceso revolucionario cooperaban
atales fines con sus defensas de los autores de tales he-
chos, porlo cual hubo que crear nuevamente los Tribuna-
les Revolucionarios con jurisdiccion para conocer de esas
conductas. Ello permiti6 a los abogados desafectos al pro-
ceso seguir lucrando a expensas de los familiares de los
contrarrevolucionarios llevados ante esos tribunales. Se
les denomind por ello cabaiieros, al dedicarse a defender
alos que iban a parar a la fortaleza de la Cabaiia.

El pueblo, habia dicho Fidel en su alegato del
Moncada, «tiene un profundo sentido de la justicia» y,
yaen el poder, con una conciencia mas clara de la mis-
may de su papel, y organizado para defender a la Re-
volucion, se encontraba dispuesto y en condiciones de
poderla ejercer de alguna forma.

El éxodo de jueces y abogados del pais, tras la de-
claracioén socialista de la revolucién, en 1961, la inva-
sibn mercenaria y seguidamente la crisis de octubre en
1962, crearon las condiciones para que, en los finales
de 1962, el compaiiero Fidel lanzara en la Universidad
laidea de la creacion de los Tribunales Populares en
las zonas montafiosas del pais, dando dicha tarea a es-
tudiantes y profesores de la Facultad de Derecho. Na-
cia asf la concepcion dentro del proceso revoluciona-
rio del Tribunal Popular y del juez popular. Si nuestro
pueblo ya era libre y duefio de si mismo, el derecho
tenia que ser popular.

La creacion de dichos tribunales constituia un ver-
dadero experimento social de caricter juridico que, or-
ganizado por la Facultad de Derecho, dirigido por el
Partido y apoyado por las organizaciones de masas ya
nacidas y previo un ensayo de resultados en la region del
Mayabeque, en Giiines, se extendio a las zonas monta-



nosas de Oriente en el afio 1963, por equipos de alum-
nos de Derecho, al frente de los cuales iba un profesor.
El esfuerzo inicial fue sorprendido (no detenido) por el
ciclon Flora, reanuddndose en enero de 1964 y hasta
1968, en las montaias de Oriente, del Escambray, y de
Pinar del Rio, y en las zonas rurales de Camagiiey, Ma-
tanzas y La Habana, pasando con posterioridad y rapi-
dez a todas las dreas urbanas del pats.

Tal trabajo conllevé informacion de los objetivos a
campesinos y obreros; eleccion en asambleas democra-
ticas de los jueces por zonas y barrios, capacitacion de
los jueces para el ejercicio de sus funciones, mediante
materiales docentes elaborados en forma de cartillas,
presentacion del tribunal a la poblacién, puesta en mar-
chadel tribunal con la celebracion de varios juicios, y
asignacion de un asesor permanente para garantizar el
trabajo de aquel.

El funcionamiento en los Tribunales Populares, por
su jurisdiccion y competencia de hecho, desplazé a los
tribunales correccionales de la pasada sociedad.

Inspecciones, controles y capacitacion sistematica
se realizaron con posterioridad a los Tribunales Popu-
lares constituidos y en funcionamiento. Aquel experi-
mento triunfo, Fidel estaba en lo cierto: el pueblo tiene
un profundo sentido de la justicia y lo demostrd. Sur-
gi6 asi el juez popular, que adquirié prestigio rapida-
mente, que conocia de conductas negativas atentatorias
contra las normas de convivencia en las zonas campe-
sinas y urbanas, que aplicaba sanciones nuevas, junto
a las de multa y privacion de libertad, sanciones de
fuerza moral y educativa, y que demoli6 la imagen del
juzgador correccional al que vino naturalmente a des-
plazar, dando el fundamento para su liquidacion defini-
tiva de nuestra organizacion judicial.

Para la unificacion de las jurisdicciones que llegaron
aexistiren 1970: ordinaria (civil, penal y administrati-
va), laboral, militar y Tribunales Revolucionarios, con
la concepcidn popular de nuestra justicia, y en un mis-
mo cuerpo legal, se requeria la justa presencia de jue-
ces no profesionales en nuestros tribunales, no por fal-
ta de graduados en Derecho, sino por suficientes re-
presentantes del pueblo, no especializados en materia
juridica, pero portadores del sentido social de la justi-
cia que aquellos deben garantizar. El pueblo, titular del
poder, también se habia ganado ese derecho.

Ninguna compaiia de tan elevada sanidad moral
para nuestros jueces profesionales, en estrados y en
las oficinas de despacho, como la de hombres y muje-
res del pueblo, elegidos en los centros de trabajo, y de
manera directa y voluntaria, para tan honrosa funcién
priorizada, de complementar, con su buen sentido y
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experiencia, honestidad y comprension humana, la mi-
sién profesional, técnica y revolucionaria del juez profe-
sional en el logro de la conviccidn necesaria para deci-
dir, con imparcialidad y equidad, en los conflictos de
intereses entre los ciudadanos, o adoptar las medidas
sancionadoras adecuadas a las conductas antisociales
y peligrosas que los hombres cometan.

Nuestros jueces no profesionales (que es menor que
decir legos) representan, con su presencia en las ofici-
nas de despacho del tribunal, un antidoto frente a las
conductas de personas que acuden a este con el pro-
posito de introducir, de varias maneras, practicas de
corrupcion directas o embozadas a favor de sus particu-
lares intereses. Contribuyen nuestros jueces no profesio-
nales a desterrar de los locales del tribunal el desarro-
llo de la idea del elitismo profesional del jurista (aboga-
dos, jueces y fiscales), a evitar laimagen exclusivista y
excluyente del juez, el abogado y el fiscal como perso-
nas diferentes a los demads presentes en la sala en cali-
dad de publico, lo que en nada puede dafiar el respeto,
consideracion y justa valoracion de los profesionales
del Derecho que ellos deben también saber ganarse,
con su conducta y profesionalidad.

Resulta saludable la imagen del juez no profesional,
que recoge y mantiene la tradicién de juez popular de
las montafias primero y de las ciudades después; del
Tribunal Popular creado por la Revolucién, como ini-
cio del proceso revolucionario de transformacién de la
organizacion judicial hacia los Tribunales Populares,
como sistema portador del profundo sentido que de la
justicia tiene nuestro pueblo por encima de tedricos y
profesores especializados.

La existencia del juez no profesional es un medio
paulatino de educacidn juridica popular, de formacién
de la conciencia juridica individual y social del juez,
una eficiente ayuda al juez profesional en la reflexion y
deliberacion sobre el caso a fallar.

Nuestro juez no profesional no es el producto ni de
un compromiso social histérico entre clases, ni un ins-
trumento demagdgico para introducir apariencias de-
mocréticas en el sistema de castas que representan jue-
ces y magistrados en muchas sociedades actuales. Es
la expresion noble y pura del resultado historico de una
concepcion revolucionaria de la justicia en su dimen-
sion social alcanzada en la lucha insurreccional y en la
construccion del socialismo.

PRESENCIA EN EL DERECHO
COMPARADO

El juez no profesional en Cuba es una de las formas
de expresion de la democracia participativa en nues-



tro Estado. Son elegidos directamente por los trabaja-
dores, de entre ellos, que es ser seleccionado demo-
craticamente por el pueblo, para intervenir de manera
activa e importante en una funcién del poder tinico del
Estado como lo es la jurisdiccional, participacion de
rango constitucional y priorizada.

En Las tareas inmediatas del poder soviético,
decia Lenin al respecto: «Todavia no se comprende,
en grado suficiente, que el Tribunal est4 llamado a atraer
alos obreros en su totalidad al gobierno del Estado (ya
que la actividad judicial es una de las formas de go-
bierno del Estado), de que el tribunal es un 6rgano del
poder proletario y los campesinos pobres, de que el
Tribunal es un instrumento para inculcar la disciplina.»

Si el pueblo, titular del poder soberano del Estado,
tiene sus representantes elegidos y activos en el maxi-
mo 6rgano de poder supremo de aquel, es decir en
nuestra Asamblea Nacional, de funcién legislativo-
ejecutiva, debe tenerlos también en el sistema de 6rga-
nos de ese poder encargado de interpretar, para apli-
carlas, las leyes y demas disposiciones legales.

Tales representantes directos 1o son nuestros jueces
no profesionales del Derecho, denominados legos.

No debe olvidarse, por dudosos, descreidos o es-
cépticos sistematicos, |y a veces se olvida!, que el po-
der en nuestro Estado pertenece a la masa trabajado-
ra, que representa la aplastante mayoria en cualquier
pais del mundo, por ser la creadora de las riquezas
sociales y la clase m4s revolucionaria de la historia, que
no tiene necesidad por ello de explotar a clase alguna y
constituye lo que llamamos el pueblo.

Los tribunales como 6rganos del poder de esa cla-
se estdn obligados a interpretar y aplicar la ley con el
sentido de justicia de esa clase, en funcion de los inte-
reses sociales de esa clase en el poder, como intereses
de toda la sociedad, y para defender la organizacion
econdmica y politica de la misma, transitoriamente repre-
sentante de todo el pueblo, hasta el logro de una for-
ma superior de organizacion social, ajena a la organi-
zacion coactiva del poder social, ya solo ptiblico y no
politico.

Por ello, los jueces no profesionales responden ante
los 6rganos representativos de ese poder que los eli-
gieron.

En vista de ello, en el seno de nuestros tribunales,
en su composicion, debe estar la representacion fisica,
histdrica y moral de esa fuerza social clasista y dirigen-
te, en su papel no profesional que, precisamente, con-
tribuya a desprofesionalizarlos y de caracter esencial-
mente popular al 6rgano que debe realizar la justicia de
dicha clase, y que a través del cual, juez profesional y
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lego, ambos representantes de los mismos intereses y
unidos en los mismos propdsitos, actien de consuno,
en cumplimiento de tan elevada y honrosa funcién, com-
plementandose mutuamente en la misma.

Una version general del Derecho Comparado, en lo
que ala institucion de juez no profesional respecta, nos
ayudard a comprender el cardcter distintivo de nues-
tros jueces no profesionales, de otros que han existido
o existen en diferentes sistema judiciales.

En efecto, otros paises no han sido ajenos a este
tipo de juez dentro de su organizacion judicial. Desde
luego, la intervencion de ellos en los tribunales en estos
paises, como «representacion» del pueblo, resulta mas
aparente que real. Es mas bien la necesidad de cumplir
un requisito de exigencia, ante el pretendido caracter
democrdtico de un sistema social que no lo es.

La institucion del jurado, propio de los paises
anglosajones (Inglaterra, Estados Unidos, Canadd y
otros) se ha tomado tradicionalmente por los juristas
burgueses como ejemplo de la forma democrética de
participacion popular en los tribunales de justicia, cuan-
do enrealidad, como con razon observé Merino Brito,
por sus origenes y funcion, representa lo mas alejado
de la verdadera democracia, ni aun de la que en esos
paises se tiene por tal.

El origen del jurado atin es impreciso y no ha podi-
do ser esclarecido por los mas tenaces investigadores
al respecto. Su origen parece no ser anglosajon, sino
normando, introducido en las islas britdnicas por ese
pueblo al conquistar aquellas.

Es sintomdtico que ya existiera esta institucion en
Europa (Francia), de donde procedian precisamente los
normandos conquistadores. Existia ya esta institucion,
establecida desde tiempos de los francos, denominada
inquisito o recognito, después en inglés Inquest.

El jurado consistia en una reunién de las mas des-
tacadas personalidades de una localidad, quienes, bajo
juramento, daban informacién a los funcionarios publi-
cos en asuntos administrativos y de imposicion de im-
puestos. Asi comenzaron. Ahora bien, no se sabe como
ese cuerpo, realmente de testigos, se convirtio, des-
pués, en cuerpo de jueces. Lo cierto es que, yaen el
siglo X VI, participaba el jurado en juicios criminales y
debia dar su veredicto fundado en las pruebas presen-
tadas y no ya por lo que ellos supieran o se les hubiese
informado.

En el Bill of Right Inglés de 1668 (Carta Magna
Inglesa), aparece el juicio por jurado como prerroga-
tiva de los hombres libres ingleses que solo podian ser
juzgados por sus pares (iguales). Ello dio lugar a la
concepcion errénea de que el jurado era una institu-



cién inmemorial. Lo cierto es que nacié como justicia
de clase. Nada mas falso, pues, lo de su caracter de-
mocratico. Primero fue un grupo de hombres-testigos,
después un grupo de nobles para juzgar a sus iguales'y,
por ultimo, un conjunto de ciudadanos extraidos de las
listas de contribuyentes, de importancia, al Fisco.

En los periodos coloniales de estos paises en desa-
rrollo capitalista, solo podian constituirlos los que po-
sefan bienes.

Hoy se permite que lo integren individuos de distin-
tos niveles econdmicos, sociales y de composicion ra-
cial adecuada a los asuntos sobre los que deban dar
veredicto.

En los Estados Unidos, la corruptela en esta institu-
cién resulta escandalosa. Las listas de elegibles
(veniremen) para ser jurado se hacen arbitrariamente y
al azar de listas de contribuyentes, por «sugerencias» de
personas interesadas o de los mismos jurados (jurados
profesionales) que viven de esa profesion, por las
indemnizaciones que reciben y del producto de los so-
bornos que se les hacen y aceptan. Los seleccionadores
de jurados escogen, como es logico, personas de su
amistad y conveniencia.

Hay estados del sur de la Unién Norteamericana
donde los negros no pueden ser jurados, a pesar de la
Ley de 1875 al respecto, que prohibe tal discrimina-
cion. El problema racial se maneja segun el acusado
sea negro o blanco. El famoso caso de SCOTTS-boro,
en los anos 30 en Alabama, facilit6 al fiscal poder ob-
tener la condena a los negros acusados en tres juicios
que el jurado fuera formado solo por blancos.

El jurado, pues, es una institucion de clase y, al serlo
de clase dominante y explotadora, resulta antipopular
y, por ello, antidemocrética, ademds de corrompida.

Nada tiene que ver un jurado de los paises anglo-
sajones con nuestros jueces no profesionales, ex-
presion genuina del cardcter realmente popular de
nuestra justicia.

En Alemania, existio la institucion del jurado junto a
la del escabinado, hasta la reforma judicial de 1924,
cuando desaparecieron. Solo subsisti6 el Gran Tribu-
nal de Escabinos, integrado por seis jueces profesio-
nales y seis legos. Hitler suprimi6 el escabinado, susti-
tuyéndolo por jueces de primera instancia.

Después de la Segunda Guerra Mundial, el Estado
de Bavierarestableci6 el Jurado para declarar la cul-
pabilidad del acusado y, junto con los jueces, su res-
ponsabilidad.

En la RFA, se restablecieron los tribunales de
escabinos, con el objetivo de expresar la intervencion
directa del pueblo en la realizacion de la justicia.
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El escabino no es elegido por sus compaiieros de
trabajo, profesion u oficio, sino por una comision local
integrada por el juez de primera instancia, un funciona-
rio administrativo y siete personas de confianza, influ-
yendo en ello la politica partidista. Esto adultera el ob-
jetivo del escabinado y resulta 16gico en una sociedad
de explotacién y de desigualdades. No pasa de ser el
escabinado un elemento de cardcter demagdgico en lo
que respecta a la representacion del pueblo en la fun-
cién judicial.

En Venezuela, existe la institucion del escabino por
eleccion, como representante popular no profesional
de los tribunales de justicia no superiores.

En Suecia, los jueces no profesionales intervienen
en los tribunales. Son designados por autoridades lo-
cales para integrar, como jueces profesionales, los tri-
bunales inferiores. Son jueces auxiliares que colectiva-
mente poseen un voto.

Los consejos de jueces no juristas tienen un minimo
de siete y un maximo de nueve. En las provincias, pue-
den ser reducidos a tres para asuntos menores.

La opinién de los jueces no profesionales, en un tri-
bunal deliberante, solo puede prevalecer sobre la de
los profesionales cuando el voto colectivo de ellos sea
por unanimidad; es decir, tienen todos los jueces no
profesionales que coincidir en su decision.

En Japdn, se ha abandonado el sistema de juicios
por jurado que practicaban como el del Common Law
inglés, pero la legislacion constitucional ha establecido
la posibilidad de que cinco miembros de los quince del
tribunal supremo sean no juristas, siempre que tengan
gran experiencia en asuntos publicos. Ello representa
una minima formalidad vergonzante de dar algtn viso
popular a la funcién judicial, residuo de una institucién
injusta por la ocupacién militar.

En Francia, la organizacion judicial moderna la es-
tablecié Napoleon 1y sirvié de tipico modelo en los
paises de Europa occidental y, en cierta medida, los
demas paises continentales, asi como la gran mayoria
de los paises latinoamericanos la adoptaron también.
Esradicalmente distinta al sistema inglés seguido en las
colonias britdnicas o en los paises hoy libres que lo
fueron, como Estados Unidos, India, Australia, etc.
Francia es el pais de mayor rechazo al juez no profe-
sional.

Napoleodn prefirié concederles a los jueces alta con-
sideracion social (aristocracia de la toga) y no darles
alta remuneracion. Con tal politica, afluyeron a los car-
gos judiciales los hijos de las familias ricas y ello cre
condiciones subjetivas muy fuertes, que justifican tal
rechazo.



La institucion del jurado solo interviene en la juris-
diccién penal y limitada a los casos graves. Ast, el jura-
do francés es inferior al inglés. Son sentimentales e im-
presionables, no actiian en los tribunales correccionales
(inferiores). Sin duda, Francia mantuvo el jurado limi-
tado y por tradicidn europea. Las bases romanas del
derecho francés no han tenido fuerza para eliminarla.

Solo los jueces de paz en la jurisdiccion criminal,
uno para cada cantdn, son no profesionales, designa-
dos por el Ministro de Justicia. No pertenecen a la ca-
rrera judicial y tienen competencia para resolver asun-
tos civiles menores y, en lo penal, contravenciones o
faltas en juicio sumario y sin jurado y hacen actos de
conciliacion.

En los tribunales de Comercio, participan comer-
ciantes prominentes elegidos por los comerciantes con
licencia de mas de cinco afios.

En los distritos industriales franceses mds importantes
funcionan los consejos de presidentes para contlictos la-
borales y se integran por patronos y obreros, de forma
paritaria, y elegidos por sus respectivos sectores.

El caso francés tiene una explicacion. Durante los
siglos de monarquia absoluta (del XV al XVIII), proli-
fer6 el desarrollo de la profesionalizacién juridica. El
surgimiento del derecho internacional publico contri-
buyd aello. Los abogados constituyeron una casta aris-
tocratica y sobre todo el sector de los magistrados y
jueces, parte de la nobleza.

Al triunfar la revolucion francesa, esta desconfio de
los jueces. Los consideré contrarrevolucionarios por
naturaleza jy no les faltaba razén!; pero la mitad del
famoso estado llano o tercer estado, es decir la bur-
guesia, estaba constituida por abogados. No hubo asi
necesidad, para cubrir los cargos judiciales, de recurrir
arepresentantes populares que no hubieran convenido
alaburguesia en el poder, a los fines de la explotacién
inmediata de campesinos, artesanos y obreros que ya
comenzaban a crecer. El funcionamiento del complejo
estado burgués tripartito exigia al letrado aliado de la
clase dominante garantia de la defensa de sus intereses.
La democratizacién no podia llegar al llamado Poder
Judicial en Francia. La igualdad proclamada no podia
pasar mas alla de ser solo ante la ley para los ciudada-
nos y solo formalmente. Todo elemento popular era por
principio enemigo de la burguesia en el poder y no era
concebible que representacion alguna del elemento po-
pular pudiera compartir con los jueces, garantes de los
intereses dominantes, la funcién judicial.

En China, los jueces no profesionales se denominan
asesores populares y su participacion en la realizacion
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de la justicia guarda similitud con la organizaciéon de tal
institucion en la desaparecida Unidn Soviética.

En los distritos, los tribunales se integran por un juez
y dos asesores populares con iguales derechos. En el
nivel medio, estan los tribunales regionales, integrados
por jueces y asesores populares. Cuando funcionan
como Tribunal de Apelacion de las sentencias de los
tribunales distritales, no intervienen en ellos asesores
populares, sino solo tres jueces.

Los tribunales superiores (de cada provincia) se in-
tegran y funcionan como los regionales. El Tribunal
Superior Supremo se compone también de jueces y
asesores populares.

El pueblo interviene en la eleccion de los jueces. La
eleccidn de los asesores populares se realiza en asam-
bleas generales de trabajadores en sus respectivos lu-
gares de labor. Los electos desempefiaran sus cargos
por tiempo determinado y seguirdn recibiendo su re-
muneracion como trabajador por su centro laboral.
Estas caracteristicas, unidas al tiempo de servicio en el
cargo, determinan la diferencia entre el juez y el asesor
popular, pues para ser juez no es requisito ser licencia-
do en Derecho, es decir, la profesionalidad del juez en
su dedicacion al cargo de juez para el cual se elige.

N

«En los andes
puede estar
el pedestal
de nuestra libertad,
pero el corazon
de nuestra libertad
estd en nuestras
mujeres.»

José Marti
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El 7 de marzo se inicié la Jornada por el Centenario del
natalicio de Alejandro Garcia Caturla, con un acto organiza-
do por el Centro Nacional de Documentacion e Informacion
Judicial (CENDIJ) del Tribunal Supremo Populary el Grupo
de Remedianos Ausentes, la que se efectud en la sede del Cen-
tro.

El objetivo de esta primera actividad fue destacar el queha-
cer judicial del Dr. Garcia Caturla, quien nacio el 7 de marzo
de 1906, en Remedios, antigua provincia de Las Villas.

La Jornada se extenderd hasta el 12 de noviembre, fecha
en que fallece Caturla, en 1940.

Ya alos 14 afios manifestaba su vocacion por la
carrera de «(...) Derecho, porque me gusta la igual-
dad ante todo (...)». Con ese noble sentimiento por la
equidad, matricula la carrera de Derecho Civil en la
Universidad de La Habana en octubre de 1922, y re-
cibe el titulo el 22 de enero de 1927.

Comenz06 a ejercer y desempefio en sus inicios como
juez en el Juzgado de Placetas y Remedios, por desig-
nacion de la Sala de Gobierno de la Unién, hasta que,
por Decreto Presidencial, fue nombrado Juez Munici-
pal Primer Suplente de Caibarién, el 6 de febrero de
1929, cargo para el cual toma posesion el 18 de fe-
brero del propio afio y funge como tal hastael 11 de
septiembre de 1930.

El 2 de septiembre de 1931, es nombrado Juez
Municipal Segundo Suplente de Remedios; el 8 de fe-
brero de 1937, es designado para ejercer como juez
en el Juzgado de Quemado de Giiines; el primero de
agosto de 1938, se le designa juez de Instruccion del
Juzgado de Instruccién del Partido Judicial de Reme-
dios, funcién para la cual tomo posesion el 8 del pro-
pio mes y afio.

(Fragmentos tomados de «Integridad, imparcialidad,
independencia y ética judicial observada desde la obra
del doctor Alejandro Garcia Caturla», de Oscar Garcia

Lora, Humberto Alvarez Luis y Edel Gonzdlez Jiménez,

del Tribunal Provincial Popular de Villa Clara.)

«(...) No tom¢ su profesion de abogado como un simple modus vivendi.
Su preocupacion por la justicia lo llevé a realizar importantes trabajos, entre
los que se destacan su intervencion en las reformas del Cédigo Electoral y un
notable Ensayo sobre la delincuencia juvenil. (...)»

(Tomado del Diccionario de la musica cubana; biogrdfico y técnico, de Helio Orovio, La
Habana, Editorial Letras Cubanas, 1981, pp. 193-194.)
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Toman posesion jueces legos
del Tribunal Supremo Popular

Trescientos dos jueces legos del Tribunal Supremo
Popular tomaron posesion de sus cargos, en ocasion
de conmemorarse el aniversario 153 del natalicio del
Héroe Nacional de Cuba, José Marti, el 28 de enero
de 2006, en ceremonia efectuada en el Museo de la
Revolucioén.

Enel acto, encabe-
zado por Rubén Remi-
gio Ferro, presidente
del Tribunal Supremo
Popular; Roberto Diaz
Sotolongo, ministro de
Justicia; el Consejo de
Gobierno del TSP, y
representantes de la
Asamblea Nacional del
Poder Popular y de las
organizaciones de ma-
sas, fueron entregados
diplomas de reconoci-
miento a jueces legos que cumplieron esa funcién
durante el anterior mandato.

Luego del juramento, tomado por el presidente
del TSP, us6 de la palabra Jorge Luis Delgado
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Gomez, presidente del Consejo de Jueces Legos, quien,
tras asegurar que en Cuba la justicia es popular porque
la ejercen representantes del pueblo y no se imparte
por simpatia, sino con equidad y racionalidad, expre-
s6, en nombre de sus compafieros, que «nos sentimos
depositarios de la confianza de nuestro pueblo y cum-
pliremos inspirados en el ejemplo de los Cinco Héroes
injustamente encarcelados en Estados Unidos por lu-
char contra el terrorismo .

Las conclusiones estuvieron a
cargo de Emilia Gonzilez,
vicepresidenta del TSP, quien dio
a conocer que el 70 % de estos
jueces legos han sido ratificados
para un nuevo mandato, el corres-
pondiente al periodo 2006-2010;
y que, de los 302, el 66 % son
trabajadores; el 22, jubilados; el
10, dirigentes; y el 40,7, mujeres.
De ellos, ademds, el 48,1 % po-
see nivel medio; el 32,6, medio
basico; y el 19,3, universitario.
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El 68 % de los ]ueces profesmnales que mtegran el Sistema de Tnbunales
Populares en la Reptublica de Cuba son mujeres.

13 en el Tribunal Supremo Popular (TSP)
*13 de los 30 jueces profesionales titulares son mujeres (43,0 %).

*1 delos 3 vicepresidentes es mujer (33,3 %).

242 en los Tribunales Provinciales Populares (TPP)

*10delos 15 presidentes de los TPP son muijeres (66,7 %).

*9delos 15 vicepresidentes de los TPP son mujeres (60 %).

*42 delos 91 presidentes de sala de los TPP son mujeres (46,2 %).
*136 delos 268 jueces titulares de los TPP son mujeres (64,8 %).

*45 delos 118 jueces permanentes de 10s TPP son mujeres (62,5 %).
350 en los Tribunales Municipales Populares (TMP)
*99delos 170 présidentes delos TMP son mujeres (65,6 %).
*251 delos 308 juecestil elos on mujeres (81,5 %).
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CURVOCALIURLA

111 ENCUENTRO
INTERNACIONAL
“JUSTICIA

Y DERECHO 2006”

Palacio de las Convenciones,
Ciudad de 1a Habana, Cuba.
Del 24 al 26 de Mayo del 2006

EL TRIBUNAL SUPREMO POPULAR DE LA REPUBLICA DE CUBA convoca al III
Encuentro Internacional Justicia y Derecho 2006 a celebrarse en el Palacio de las
Convenciones de la Ciudad de La Habana, Cuba durante los dias 24, 25 y 26 de Mayo del
ano 2006.

El encuentro pretende servir de marco propicio para el debate, la reflexion y el
intercambio de experiencias entre los distintos operadores de los sistemas judiciales de
los diferentes paises participantes, con el claro propoésito de contribuir a que el mundo
logre una justicia mejor.

Podran participar como ponentes o delegados todos los profesionales del derecho que
formalicen su inscripcion ante el Comité Organizador.
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