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En el X aniversario

RENOVADO COMPROMISO

STIMADO LECTOR:
Con esta entrega, la revista Justicia y Derecho arriba al décimo
aniversario de su publicacion. Sorprende y estimula apreciar la hu-
milde dignidad con que ha logrado mantenerse vigente, vital y fiel a sus
objetivos fundacionales, mientras pasa la prueba del tiempo.

Con los anos, estas paginas se han convertido en cauce y estimulo para
la divulgacion de la labor investigativa de numerosos jueces del pais y, a la
vez, se han visto privilegiadas con articulos de juristas de otras institucio-
nes y profesores universitarios.

En consecuencia, paulatinamente, ha ido creciendo su prestigio como
publicacion de caracter cientifico-técnico, que aborda temas juridicos diver-
sos de marcada actualidad, relacionados con la actividad jurisdiccional. De
ahi que constituya util referencia para profesionales y estudiantes de Dere-
cho y, muy especialmente, para quienes se desempefan en la judicatura.

Nos queda, ahora, el reto de mantener y continuar elevando la calidad
de la revista, como modesto aporte al desarrollo profesional de los juristas
cubanos.

Asumimos tal desafio con renovado compromiso.

Rubén Remigio Ferro
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EL ESTADO DE NECESIDAD
EN EL CASO DE LOS CINCO

Dr. Armando Torres Aguirre,
juez profesional, Sala DCSE, TSP

OMO SE HA expuesto en mul-

tiples ocasiones por dirigentes,

parlamentarios, juristas, perio-
distas y otros comunicadores cubanos
y extranjeros, en el proceso judicial que
se les ha seguido a los cinco luchado-
res antiterroristas cubanos prisioneros
en los Estados Unidos de América,’ se
pone de manifiesto una eximente de la
responsabilidad penal reconocida am-
pliamente por la doctrina juridica uni-
versal: el estado de necesidad.

Vo que descartan presupuestos del
delito y/o propiamente de la respon-
sabilidad penal, y que, en segunda
intencién, suprimen el Ultimo y mas
trascendente de estos, la punibi-
lidad.? Siguiendo un iter histérico,
en especifico el estado de necesi-
dad se interpone a dos de dichos
presupuestos: la antijuricidad®y la
culpabilidad,* teniendo en cuenta
que, legendariamente, la doctrina

dad penal son circunstancias presen-
tes en un hecho tipicamente delicti-

1

4

ha reconocido la existencia de un
estado de necesidad justificante y
otro exculpante o excluyente de la

Las eximentes de la responsabili-

Cinco luchadores antiterroristas cubanos que, por el Acuerdo V-68, de 29 de diciembre
de 2001, de la Asamblea Nacional del Poder Popular, fueron declarados héroes de la
Republica de Cuba, en virtud de hallarse recluidos en carceles en los Estados Unidos
por sus servicios prestados a la patria, en el enfrentamiento a las acciones terroristas
provenientes de los grupos violentos anticubanos que radican en Miami, y se nombran:
Gerardo Hernandez Nordelo, Ramon Labahino Salazar, Antonio Guerrero Rodriguez,
Fernando Gonzalez Llort y René Gonzalez Sehwerert. En la actualidad, contindan pre-
sos, excepto René, que fue excarcelado el 7 de octubre de 2011 v, tras su liberacion, fue
sujeto a cumplir, ademas, dos afios de libertad supervisada en ese pais, decision que se
mantuvo hasta el 3 de mayo de 2013, cuando la jueza acepto6 la solicitud presentada por él
para modificar las condiciones de la libertad supervisada y permanecer en Cuba, a cambio
de la renuncia a su ciudadania estadounidense.

La punibilidad sobreviene en una accion tipica, antijuridica y que pueda ser reprochada
a su autor en virtud de la culpabilidad, a menos que dicha punibilidad quede excluida por
ciertos motivos que le son propios en determinados casos.

Con la antijuricidad se completa el injusto penal, concepto que comprende las tres pri-
meras categorias: accion, tipicidad y antijuricidad; la Ultima es la que le proporciona a la
accion tipica el atributo de contraria a Derecho; por eso, Jiménez de Asua asegura que la
antijuricidad “es el elemento mas importante del crimen” (Luis Jiménez de Asua: Tratado
de Derecho Penal, p. 893).

La culpabilidad no es propiamente un presupuesto del delito, pero si lo es de la respon-
sabilidad penal, en tanto, en lo fundamental, contiene un juicio de reproche al autor del
ilicito penal.
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El estado de necesidad en el caso de los Cinco

culpabilidad;® de modo que una mo-
dalidad del estado de necesidad jus-
tifica el hecho, que no se considerara
contrario a Derecho, aunque reuna
los elementos del tipo penalfy la otra
exculpa o excluye de culpabilidad al
autor, por no serle reprochable juridi-
co-penalmente su actuacion tipica y
antijuridica.”

ANTECEDENTES

Entre los antecedentes del estado
de necesidad como institucion juridi-
co-penal se ha dicho, incluso, que fue
utilizada por Cristo para demostrar la
inocencia de sus discipulos, acusa-
dos por los fariseos de haber violado
la ley del reposo sabatico recogiendo
espigas para calmar su hambre ya
que, segun la Biblia, Jesus evoca el
episodio de David, quien, empujado
por la necesidad del hambre, entra
en la casa de Dios y come los panes
de la proposicién, de los cuales no
le estaba permitido comer ni a él, ni
a aquellos que estaban con él, sino
solamente a los sacerdotes.?

El estado de necesidad tiene
otros antecedentes en el Derecho

canonico; el origen del término ius
necessitatis (derecho de necesidad)
proviene de la doctrina candnica de
la Edad Media y Moderna, aunque
la idea de necessitatis® tiene prece-
dentes mas antiguos, todo lo cual
derivd en que, si la necesidad era
grande y urgente, no habia pecado.

El sistema juridico originario de
Gran Bretana, expandido a sus colo-
nias, conocido como Common Law,
el cual basa su aplicacion en los
precedentes judiciales (jurispruden-
cia), también ha apreciado, histori-
camente, el estado de necesidad y
asi justificaron a sus corsarios, cuan-
do en 1795, interceptaron un buque
norteamericano en alta mar y lo lle-
varon a puerto inglés para tomar su
cargamento por la hambruna impe-
rante en el Reino Unido. Pudo con-
siderarse un acto de vulgar pirateria,
era una accion tipificada y penada
por la ley, pero la jurisprudencia del
Common Law lo contempla como un
precedente famoso de estado de ne-
cesidad, dado que el fin era noble, el
supuesto mal estaba justificado ante
la necesidad de ayudar a evitar un
mal mayor: la muerte de personas
inocentes.°

5 Una parte de la doctrina cientifica distingue entre causa de exclusion de la culpabilidad
y causa de exculpacion. En la primera, falta desde un inicio toda culpabilidad porque
al sujeto no le era asequible la norma o no tenia alternativa de actuacion conforme a
Derecho en el caso concreto; en la segunda, quedaria una culpabilidad disminuida y el
legislador renuncia al juicio de reproche, en virtud de una especial indulgencia. En este
trabajo, a ambas las denominaremos causas de inculpabilidad, como también lo hace un

importante sector de la doctrina.

6 En esta modalidad, el estado de necesidad constituye causa de justificacion.

N

En esta otra variante, el estado de necesidad constituye causa de inculpabilidad.

8 Rodolfo Davalos: digital @juventudrebelde.cu [consulta: 16 de septiembre de 2007,

0:14:25 CDT].

9 Este latinazgo fue utilizado por Inmanuel Kant en “La metafisica de las costumbres”,
apud Angel Sanchez de la Torre: Juristas universales, pp. 652 y ss.

10 Davalos: Op. cit.
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Dr. Armando Torres Aguirre

El estado de necesidad, también
ha tenido antecedentes notables en
Cuba. La tesis juridica del joven abo-
gado Fidel Castro, en su autodefen-
sa en el juicio que se le siguio por el
asalto al cuartel Moncada, en 1953,
se basa en esta eximente, cuando
enarbola el derecho de rebelién de
los pueblos oprimidos, al no tener
cauce legal el restablecimiento de la
institucionalidad y el orden constitu-
cional quebrantado por la dictadura
batistiana en las circunstancias de
aquella Republica mediatizada.!

Fidel fue condenado, pero la his-
toria lo absolvid, no solo por el enor-
me prestigio que alcanzo en todo el
mundo, por su ejemplar vida de lider
revolucionario, sino, ademas, porque
en buena técnica juridica era inocen-
te, su actuar no fue contrario a Dere-
cho y estaba justificado por el estado
de necesidad; este, también, es el
caso de nuestros cinco compatriotas,
lo cual mas adelante argumentaré.

Definicion
El estado de necesidad es una insti-
tucidn juridica estatuida como eximente

de la responsabilidad penal y se integra
cuando se origina una situacion espe-

11 Fidel Castro Ruz: La historia me absolvera.

cial en la cual se encuentran en peli-
gro bienes juridicos'? protegidos, de
tal forma que la persona se encuentra
constrefida a infringir formalmente la
ley para salvaguardarlos, mediante la
realizacion de una accion tipicamente
recogida como delito, pero, habiéndo-
se descartado la antijuricidad de esta
por estar justificada, o su culpabilidad,
por no ser reprochable su actuar en
el caso concreto, es decir, debido a
la presencia de la figura justificante,
exculpante o excluyente de culpabili-
dad que recoge la propia eximente.

PON’DERACION DE BIENES
JURIDICOS EN CONFLICTO

El estado de necesidad no se
legitimaria en el caso de que para
salvar un bien juridico se sacrifique
otro de mayor valor, sino cuando es
a la inversa o el conflicto se produce
entre bienes homoénimos; partien-
do de esa premisa, la ponderacion
de los bienes juridicos en conflicto
es el elemento determinante para
establecer las dos modalidades de
esta eximente; segun la doctrina
alemana'® de la diferenciacion, se

12 Existen distintas concepciones sobre el bien juridico: la normativa, la material de von
Liszt, la teleoldgica-valorativa, la finalista, la juridico-constitucional, la funcionalista y la
teoria de la relacidn social del bien juridico (Renén Quirds Pirez: Manual de Derecho
Penal, t. 1, pp. 181 y ss.). Me afilio a la ultima, que es expuesta por Bustos y Hormazabal
y defendida por Quirds, para los cuales el bien juridico constituye una sintesis concreta
de una relacion dinamica, con la cual se comprenden la posicion de los sujetos, las
formas de vinculacion entre ellos y los objetos, sus interrelaciones y su transcurso en el
desarrollo histérico del contexto social, porque lo que es objeto de tutela penoldgica no
es el propio Derecho, sino el contenido de las normas juridicas, esto es, las relaciones
sociales modeladas y consolidadas en dichas normas juridicas (Juan Bustos y Hernan
Hormazabal: Significacion social y tipicidad. Estudios penales, pp. 121y ss.).

13 A la doctrina alemana le debemos el estado de necesidad, tal como hoy se lo conoce.
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El estado de necesidad en el caso de los Cinco

da el estado de necesidad justifi-
cante, cuando para salvar determi-
nado bien se sacrifica otro de me-
nor valor. Como ya he expresado,
en este supuesto, la accion no se
considera antijuridica; tal es el caso
del médico que rompe un escapa-
rate del hospital, el cual se hallaba
cerrado con llave, y toma de este un
medicamento que urge para salvar
la vida de un paciente. Por otro lado,
tendremos el estado de necesidad
exculpante o excluyente de culpabi-
lidad, que busca salvar un determi-
nado bien sacrificando otro de igual
valor. En este caso, la accion tipica
no se considera positiva por parte
del Derecho, pero no se reputa res-
ponsabilidad penal sobre la base del
principio de culpabilidad, al no serle
exigible al sujeto, en el caso concre-
to, un comportamiento conforme a
la ley, por lo que su conducta esta-
ra meramente disculpada.’ Asi, se
dio en el pasado siglo un caso muy
discutido de canibalismo entre unos
naufragos.

Como se aprecia, el estado de
necesidad es una eximente de la
responsabilidad penal que tiene un
talante sui generis, pues es la unica
que un sector importante de la doc-
trina la ve operando en dos perfiles
distintos: como causa de justifica-

cion o como causa de inculpabili-
dad. La primera afecta a la antijuri-
cidad y la segunda a la culpabilidad,
por lo que, en relacién dialéctica,
sus diferencias estan determinadas
por las que se establecen entre es-
tos dos presupuestos, a saber: la
antijuricidad es un juicio sobre la
relacion entre el hecho y el ordena-
miento juridico, y la culpabilidad es
un juicio personal sobre la relacion
entre el hombre™ y el hecho.’® Asi
que, basicamente, el distingo radica
en la referencia de la comparacion,
pero trasciende a la axiologia juridi-
ca, de tal suerte que una conducta
justificada es reconocida como legal
por el ordenamiento juridico y ha de
ser soportada por todos, mientras
que una conducta disculpada no es
aprobada vy, por ello, sigue siendo
prohibida, unicamente no se castiga,
pero, por regla general, no tiene que
ser tolerada por quien es victima de
un injusto penal.

No obstante, se ha abierto cami-
no y obtiene cada vez mas prepon-
derancia una teoria unitaria que
parte de la consideracion indisolu-
ble, tanto de la relacion entre bienes
iguales como de la relacion entre
bien superior e inferior. Asi, ambas
tienen un mero papel justificante,
en lo que es indiferente el hecho de

14 Respecto a esta ultima variante, existen diversas posiciones que atafien al concepto
material de la culpabilidad, las que obviamente no abordaré en este trabajo, para no
apartarme demasiado del tema central, pero me apoyo en la concepcién sostenida por
Roxin, que se resume en la pertinencia del juicio de reproche juridico-penal, cuando el
autor comete el injusto criminal, pese a la existencia en él de asequibilidad normativa, lo
que le da capacidad de motivarse ante la normay si él, en el caso concreto, cont6 con
alternativas de actuacion conforme a Derecho y no lo hizo (Claus Roxin: Derecho penal

general, t. 1, pp. 806 y ss.).

15 Entiéndase el término “hombre” en su diversidad de género.
16 Por supuesto, el hecho debe constituir un injusto penal.
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que el bien dafado sea igual al bien
salvado, o inferior."”

En lo personal, me parece acerta-
da esta ultima concepcion, pues tedri-
camente el juicio de proporcionalidad
es propio de las causas de justifica-
cién que atienden al caracter material
de la antijuricidad y, por eso, cuando
no hay bien juridico que proteger no
hay antijuricidad.'® Asi, consecuente-
mente, se desvanece la peligrosidad
social del hecho, aunque se ocasio-
ne un dano, y este conjunto se enla-
za con la propia estructura del delito,
por lo que merece ser apreciado solo
dentro de la esfera del injusto penal,
especificamente en el ambito de la
antijuricidad, porque no se puede as-
pirar a mas, la accion seguiria con-
teniendo los elementos del tipo de-
lictivo, pero no constituiria un injusto,
ya que estaria desprovisto, al decir
de Jiménez de Asla, de su elemen-
to mas importante, la antijuricidad’
y, por ende, dicha accién tipica que-
daria justificada y no seria contraria
a Derecho.

REQUISITOS

El tema relativo al caracter dife-
renciado o unitario del estado de
necesidad, aun no esta agotado; sin
embargo, los requisitos esenciales
para la configuracion de esta exi-

mente son comunes a las dos mo-

dalidades que se le atribuyen:

e El peligro habra de ser objetiva-
mente real.

* Este peligro real ha de ser inmi-
nente y grave para motivar la ac-
tuacion salvadora.

¢ Los bienes juridicos susceptibles
de ser salvados podran ser pro-
pios O ajenos.

e El mal causado no puede ser oca-
sionado por el agente, intencional-
mente, ni por grave imprudencia.

* Que el agente no estuviere obliga-
do a afrontar el peligro.

e Inexistencia de otro medio practi-
cable y menos perjudicial al alcan-
ce del agente.

ACTO SALVADOR

Este acto salvador también ha
sido objeto de estudio por la doctri-
na juridica y repercute en el caso de
los Cinco.2® Con relacién a este par-
ticular, ha predominado el criterio de
que la accion tipicamente delictiva
que busque salvar un bien juridico
dafando otro, acorde con un estado
de necesidad, habra de tener posi-
bilidades de salvar el bien juridico,
0 sea, debe ser completamente id6-
nea y adecuada para salvar el bien.
Ademas, la accién salvadora habra
de poseer animus salvationis, de

17 Aguado de la Cuesta: “Estado de necesidad: estructura normativa y naturaleza juridica”,

p.17.

18 En atencion a este criterio, el vigente Cddigo penal espanol suprimio la referencia a la
ponderacion de bienes en el estado de necesidad.

19 Jiménez de Asua: Op. cit., p. 893.

20 Mas adelante, me referiré a que los Cinco estaban compelidos a actuar de la forma en
que lo hicieron para garantizar la eficacia de sus actos salvadores.
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El estado de necesidad en el caso de los Cinco

modo que es exigible que la perso-
na, subjetivamente, tenga como fin
la salvacion del bien juridico.

EL ESTADO DE NECESIDAD
EN EL CASO DE LOS CINCO

Luego del acercamiento tedrico

a esta eximente de la responsabili-

dad penal, estamos en condiciones

de considerar por qué se afirma que
concurre plenamente en el caso de
los Cinco, a saber:

e La actividad que desarrollaban los
Cinco en los Estados Unidos con-
sistia en monitorear a los grupos
extremistas anticubanos radicados
en Miami, con el objetivo de alertar a
Cuba sobre los actos terroristas que
planeaban en su contra, y evitar asi el
derramamiento de sangre inocente.?!

* Esa informacion fue transmitida a
las autoridades norteamericanas,
ya que Cuba habia denunciado la
presencia impune de dichos terro-
ristas en Miami.2?

* No hubo dano colateral alguno de-
rivado de la actuacién de los Cinco,
solo la violaciéon formal de precep-
tos legales o bienes juridicos, por
no haberse registrado como agen-
tes extranjeros en los Estados Uni-
dos y falsificacion de identidad, los
cuales evidentemente son de valor
muy inferior a los bienes juridicos
salvados: la vida y la integridad
fisica de personas inocentes, y el
patrimonio nacional de Cuba, por
lo que en este supuesto, sin duda,
se integra el estado de necesidad
justificante.??

Ademas, a la luz del mas elemen-
tal sentido légico y de la racionali-

21
22

23

Ricardo Alarcon de Quesada: Los héroes prohibidos. La historia no contada.

Ibid. Ademas, el entonces presidente de los Consejos de Estado y de Ministros de la Re-
publica de Cuba, Fidel Castro Ruz, en su discurso del 20 de mayo de 2005, comenté sobre
la entrega de esta informacion a las autoridades norteamericanas y leyo la narracion del
escritor colombiano, premio Ndbel de Literatura, Gabriel Garcia Marquez, quien, a peticion
del lider de la Revolucion cubana, trasladd a los Estados Unidos de América un mensaje
del Comandante al respecto, para el presidente de ese pais, William Clinton.

No reconocemos los demas cargos: el No. 2, contra Antonio, Ramén y Gerardo (cons-
piracion para cometer espionaje) porque la propia Corte de Apelaciones de Atlanta dic-
tamind que no hubo espionaje, ni dafos a la seguridad nacional de los Estados Unidos,
ya que no se obtuvo, ni se buscd, ni se transmitié jamas, informacién secreta alguna;
en realidad, habia una relacion causal directa entre los actos de los acusados (obtener
informacion sobre los planes de acciones terroristas contra Cuba por parte de los men-
tados grupos extremistas) y los dafios que se podian evitar; y el No. 3 (conspiracion para
cometer asesinato en primer grado). Este ultimo le fue imputado a Gerardo Hernandez
siete meses después de su detencion, toda vez que el conocido incidente del derribo de
las avionetas en aguas jurisdiccionales de Cuba, lo cual fue mostrado por los radares
cubanos, se produjo tras multiples violaciones del espacio aéreo del pais por parte de
estos elementos extremistas, las que fueron detectadas por Cuba, que realizo reiteradas
advertencias a las autoridades norteamericanas, respecto a que no continuaria permi-
tiéndolo, por lo que Gerardo no tuvo que ver con el derribo; y la Fiscalia, al percatarse,
casi retira el cargo porque, segun planted, las instrucciones dadas al respecto por la
jueza actuante (Joan A. Lenard) al jurado, visibles en la trascripcién del juicio en las pagi-
nas 14 587 y 14 588, constituian un obstaculo insuperable para Estados Unidos en este
caso y, probablemente, resultara el fracaso de la acusacion en este cargo; no obstante,

Justicia y Derecho 9
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dad, cabe preguntarse: ¢ Podian los
Cinco registrarse en ese pais como
agentes de los 6rganos cubanos
de la Seguridad del Estado y reve-
lar sus verdaderas identidades sin
comprometer la eficacia de sus ac-
tos salvadores?

Obviamente, no y lo demues-
tran —ademas de la larga historia de
agresiones de las administraciones
norteamericanas hacia la Isla y de
la impunidad con que operan esos
grupos en los Estados Unidos—,* los
hechos claramente reflejados en la

24

10

la propia Fiscalia presenté una peticion de emergencia de una orden inhibitoria, pidiendo
que se indicara a la Corte reformular la instruccién al jurado, fundamentalmente en el
sentido de que no era necesario que dicho érgano acordara que estos hechos ocurrieron
en la jurisdiccion maritima de los Estados Unidos. La Corte de Apelaciones rechazé la
peticion de emergencia y, en consecuencia, la jueza mantuvo intactas sus instrucciones;
sin embargo, el jurado, en pocos minutos, y sin formular pregunta alguna, hallé culpable
de conspiracion para cometer asesinato en primer grado en la jurisdiccion maritima y
territorial de los Estados Unidos a Gerardo Hernandez Nordelo (/bid.).

Esta larga historia comprende mas de 700 actos de terrorismo, organizados y financia-
dos desde territorio norteamericano, con un saldo de 3478 muertos y 2099 incapacita-
dos, ademas de cuantiosos perjuicios y dafios materiales, debido a sabotajes dentro y
fuera del pais, contra industrias, centros de produccion, de servicios y otros objetivos
socioecondmicos, sedes diplomaticas y hasta el derribo en pleno vuelo de un avion co-
mercial cubano con 73 pasajeros a bordo, ataques piratas contra instalaciones costeras,
naves mercantes y embarcaciones pesqueras, atentados contra dirigentes y diplomati-
cos del Gobierno Revolucionario, la colocacion de artefactos explosivos en instalaciones
turisticas y recreativas, la introduccion de plagas y virus en el pais y el acicate a la
violencia y la desobediencia civil por parte de elementos contrarrevolucionarios o antiso-
ciales, mediante la transmisién por radio y televisién de incontables horas de mensajes
subversivos contra Cuba, en los Estados Unidos, o irrumpiendo arbitrariamente en el
espectro radioeléctrico cubano, entre otras tantas barbaridades (véanse sendas senten-
cias firmes del entonces Tribunal Provincial Popular de Ciudad de La Habana): primero,
la No. 110, de 2 de noviembre de 1999, de la Sala Segunda de lo Civil y de lo Adminis-
trativo, en virtud del proceso ordinario radicado en el expediente No. 88 del propio afo,
sobre responsabilidad civil por dafhos humanos y perjuicios derivados de actos ilicitos
que han afectado al pueblo cubano, mediante la cual se declard con lugar la demanda
establecida por la Central de Trabajadores de Cuba, la Asociacion Nacional de Agricul-
tores Pequenos, la Federacion de Mujeres Cubanas, la Federacion Estudiantil Universi-
taria, la Federacion de Estudiantes de la Ensefianza Media, la Organizacion de Pioneros
José Marti y los Comités de Defensa de la Revolucién, en nombre del pueblo de Cuba,
contra el Gobierno de los Estados Unidos de América, y se condend al demandado al
pago de 181 100 millones de dodlares estadounidenses y a que se retracte publicamente
por el dafio moral causado, tanto a familiares como a las victimas de los hechos proba-
dos, a la vez que se libré comunicacion a la Fiscalia General de la Republica, al amparo
de lo establecido en el Articulo 6 de la Ley No. 82, “De los Tribunales Populares”, para
que se instruyera penalmente a todas aquellas personas que, de un modo u otro, tuvie-
ron relacion con los delitos cometidos. Posteriormente, la Sala Primera de estas propias
especialidades, dicto la No. 47, de 5 de mayo de 2000, en virtud del proceso ordinario
No. 1 del mismo afio, sobre responsabilidad civil por dafios econdmicos y perjuicios deri-
vados de actos ilicitos que han afectado al pueblo de Cuba, mediante la cual se declard
con lugar la demanda establecida por las mismas organizaciones sociales o de masas,
en nombre del pueblo cubano, contra el Gobierno de los Estados Unidos de América, y
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compilacién de articulos escritos por
Ricardo Alarcéon de Quesada, sobre
el caso de los Cinco: Los héroes pro-
hibidos. La historia no contada.?

Las autoridades cubanas suminis-
traron amplia informacion a las nor-
teamericanas sobre las actividades
y planes terroristas de los grupos ex-
tremistas anticubanos radicados en
Miami; la mas grave de todas estaba
relacionada con posibles ataques a
aviones civiles que volaban hacia
Cuba.?® Los del Norte reconocieron
el valor de la informacion y se com-
prometieron a dar una respuesta, o
mas pronto posible, a sus homdlogos
cubanos. La respuesta se recibié por
los medios internacionales de pren-
sa, el 12 de septiembre de 1998: la
detencion de Gerardo, Ramén, An-
tonio, Fernando y René.

El estado de necesidad también
ampara a los estados, los que tienen
derecho a defenderse de las agresio-

nes reales, inminentes y no provoca-
das que afecten su sistema politico y
sus bienes juridicos relevantes, maxi-
me de los actos terroristas, los cuales
instauran una situacion de riesgo ge-
neralizado para la poblacién civil y pro-
vocan muertes, mutilaciones, lesiones
y panico en las personas, ademas de
danos materiales.?” Cuba no contaba
con otra alternativa como nacion, no
tenia a su alcance otro medio practi-
cable para evitar su victimizacion por
parte de los grupos extremistas an-
ticubanos que, con total impunidad,
operan contra el pais desde territorio
norteamericano; debia procurar la
informacion de sus planes terroristas
para contrarrestarlos.

A todas luces, es evidente la in-
tegracion del estado de necesidad,
en el caso de los cinco héroes cu-
banos, pero fue politizado porque
Miami era la localidad menos apro-
piada para el juzgamiento imparcial

se condend al demandado a reparar e indemnizar al afectado en la cuantia de 121 000
millones de ddlares estadounidenses, de los cuales 6 405 millones corresponden a da-
flos ocasionados y 114 595 millones a los perjuicios, a la vez que se libré comunicacion
a la Fiscalia General de la Republica, con autorizacion legal y fines similares al caso
de anterior mencion. Ambas sentencias se encuentran pendientes de ejecucién por la
negativa del gobierno demandado de reconocer la legitimidad de la jurisdiccién cubana

y de los mentados procesos judiciales.
25 Alarcon de Quesada: Op. cit.

26 Ibid. y Castro Ruz: Discurso del 20 de mayo de 2005.

27 Existen diferentes definiciones de terrorismo: Brian Jenkins considera que “es el uso
calculado de la violencia o de la amenaza de la violencia de inculcar miedo; se propone
forzar o intimidar a gobiernos o a sociedades en la busqueda de las metas que son
generalmente politicas, religiosas, o ideoldgicas”. Para Walter Laquear “es el asesinato
sistematico, la mutilacion criminal, y amenaza del inocente para crear miedo e intimida-
cion para ganar un acto politico o tactico y para ser ventajoso, normalmente para influir
a un publico”. Por su parte, James M. Poland opina que “el terrorismo es el uso ilegal o
amenaza de violencia contra personas o propiedad; normalmente se piensa que intimida
0 coerce a un gobierno, individuo o grupo, o para modificar su conducta o politica”. Cual-
quiera de los tres conceptos expresa la peligrosidad de este flagelo contra los intereses
de la humanidad (Mayda Goite Pierre: Solo algunos apuntes. Derecho Penal Internacio-

nal. El delito de terrorismo).
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de este asunto, lo cual demuestran
las excesivas condenas que, desde
el primer fallo, les impusieron: dos
cadenas perpetuas mas 15 anos de
prisién para Gerardo; una cadena
perpetua y 18 afos a Ramén; una
cadena perpetua y 10 afos a Anto-
nio; 19 anos de privacion de libertad
a Fernando y 15 afos para René.?

Igualmente, lo evidencia la manipu-
lacion que, desde el principio, ejercie-
ron los grupos extremistas anticubanos
residentes alli sobre los medios de

comunicacion e, incluso, sobre los
miembros del jurado, a partir de las
declaraciones que, ante ellos, pres-
taron en la Corte varios de los inte-
grantes de estos grupos, mediante
las cuales narraron las multiples fe-
chorias que han realizado contra la
Revolucién cubana y que muestran
la elevada peligrosidad de estos,?® a
lo que se une que este proceso co-
menzo6 durante el secuestro del nifo
cubano Elian Gonzalez,*® etapa en
que se exaltaron aun mas, si cabe,

28

29

30

12

En los Estados Unidos, se registran recientemente multiples casos juzgados en realidad
por espionaje, incluso vinculados a acciones armadas violentas en contra de ese pais
y a ninguno de los incriminados se les ha impuesto la privacion perpetua de libertad.
Todos recibieron sanciones inferiores a las de los Cinco (Ej.: Khaled Abdel Latif Dumeisi,
acusado de ser agente no registrado del gobierno de Saddam Hussein, fue condenado,
en abril de 2004, a tres afos y 10 meses de privacion de libertad; Leandro Aragoncillo
—hallado culpable en 2007 por transmitir informacion secreta de defensa nacional de
los Estados Unidos (alrededor de 800 documentos clasificados) obtenidos desde su
oficina en la Casa Blanca, donde trabajaba como asistente militar de los vicepresiden-
tes Al Gore y Dick Cheney—, fue sancionado a 10 afhos de privacion de libertad, y su
co-conspirador, Michael Ray Aquino, a seis afios y cuatro meses; Gregg W. Bergersen,
analista del Departamento de Defensa, en 2008, fue hallado culpable de suministrar in-
formacion de defensa nacional a personas no autorizadas, a cambio de dinero y regalos,
y fue sentenciado a cuatro afios y nueve meses de prisiéon; Lawrence Anthony Franklin,
coronel de la reserva de la Fuerza Aérea de los Estados Unidos, quien trabajaba en el
Departamento de Defensa, fue hallado culpable de entregar informacién clasificada y
de defensa nacional, incluyendo secretos militares, a representantes de un gobierno
extranjero, fue condenado a 12 afos y siete meses de privacion de libertad, pero nunca
entrd a una prision federal y, en 2009, la Fiscalia retir6 los cargos (Alarcén de Quesada.
Op. cit.).

Muchos candidatos potenciales para integrar el jurado en el caso solicitaron a la jueza
actuante que los eximiera de este deber civico, obviamente por la presion que, a través
de los medios, percibian de los elementos mas recalcitrantes de la comunidad cubana en
Miami, y asi fue reflejado en el diario local El Nuevo Herald, el cual citaba, posteriormente,
a uno de los precandidatos renunciantes, quien alegaba: “Si, yo temo por mi seguridad
en el caso de que el veredicto no fuese conforme a lo que espera la comunidad cubana”
(M.Sc. Amanda Nuris Pifieiro —abogada de los familiares de los Cinco—: Apuntes sobre
algunas violaciones de la sexta enmienda en el caso de los cinco héroes).

El caso de Elian Gonzalez es el de un nifio cubano que, en 1998, a la edad de seis afos,
fue retenido en Miami contra la voluntad de su padre (residente en Cuba), y la decision
judicial y del Gobierno de los Estados Unidos fue de liberarlo. Para lograr esto, fue nece-
sario utilizar un equipo de fuerzas especiales que lo recuperé mediante una operacion
armada, después de la intensa lucha politica del pueblo y el Gobierno de Cuba por el
regreso del nifio a la Patria.
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los sentimientos contra Cuba por
parte de tales elementos.®'

El cambio de sede judicial ha sido
uno de los principales argumentos
sostenidos por los defensores, quie-
nes formularon mas de 10 mociones
al respecto, antes del comienzo del
juicio, pidiendo que se moviera el
proceso a la ciudad vecina de Fort
Lauderdale, pero la Fiscalia se nego;
sin embargo, en otro caso de menor
trascendencia, la propia Fiscalia lo
solicité con el mismo razonamiento
de que era imposible que cualquier
cosa relacionada con Cuba pudie-
ra ser juzgada imparcialmente en
Miami.®? Todo ello pone de manifies-
to que a los Cinco se les sigui6 un
vengativo juicio politico y, por ende,
tienen la condicion de presos poli-
ticos. Por esa misma razén, a dife-
rencia de otros casos de necesidad,
se les negd el derecho a un proceso
justo; ellos no cuentan con represen-
tacion alguna en el sistema politico
norteamericano, incluso Cuba y Esta-
dos Unidos no mantienen relaciones
diplomaticas formales.

En definitiva, la Corte le quité al
jurado el derecho a exonerar a los
Cinco sobre la base del estado de
necesidad, fundamento de la defen-
sa, a pesar de que la ley de los Esta-
dos Unidos lo prevé y que el Gobier-
no de ese pais ha interpretado este

instituto universal del Derecho para
llevar la guerra a cualquier rincon
del mundo, en nombre, precisamen-
te, de la lucha contra el terrorismo.

Posteriormente, en 2005, un pa-
nel de la Corte de Apelaciones del
Onceno Circuito (Atlanta) anulé las
sentencias dictadas contra los Cinco
y ordend la celebracién de un nue-
VO juicio, por considerar que no era
posible garantizar un proceso justo
a ninguno de los Cinco en Miami.3?
La Fiscalia combatié esta decision
y presiond al tribunal que, por voto
mayoritario, revocé lo acordado por
el panel.

En 2008, la Corte de Apelaciones
de Atlanta declar6 nulas las senten-
cias de tres de los cinco héroes a
los que se les impusieron las tam-
bién injustas y desproporcionadas
condenas de: 30 afos de prision
para Ramoén; 21 anos y 10 meses
a Antonio; y 17 y siete meses para
Fernando, y se mantuvieron arbitra-
riamente las sanciones de Gerardo
y René.

Finalmente, en 2009, la Corte Su-
prema de los Estados Unidos anuncid,
sin mas explicaciones, su decision de
no revisar el caso de los Cinco, a pe-
sar de los sélidos argumentos expues-
tos por los abogados defensores y el
universal respaldo a esta peticion, ex-
presado en una cifra (sin precedentes)
de 12 documentos de “amigos de la

31 A esta oleada de sentimientos por la omnipresente comunidad cubana en Miami y la am-
plia publicidad, tanto antes como durante el proceso —a lo que se unieron las referencias
inadecuadas del acusador publico—, se le llamo “la tormenta perfecta” y los Cinco fueron
siempre sefalados como los “espias cubanos”.

32 Alarcon de Quesada: Op. cit. (Ramirez vs. Ashcroft, 01-4835 Civ-Huck).

33 Alarcon de Quesada: Op. cit. (Court of Appeals for the Eleventh Circuit, No. 01-17176,

03-11087).
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Corte”, entre los que se hallaban
nueve premios Noébel, la Alta Comi-
sionada para los Derechos Huma-
nos de Naciones Unidas, diversos
parlamentarios de todo el mundo,
y multiples organizaciones interna-
cionales y de los propios Estados
Unidos. La Corte Suprema tampo-
co tuvo en cuenta que en 2005, el
Grupo de Detenciones Arbitrarias
de Naciones Unidas consideré arbi-
traria la detencion de nuestros cinco
compatriotas.

Ya se sabe que el Derecho penal
norteamericano esta signado por una
supuesta “eficacia pragmatica” que lo
hace prescindir de ciertos principios
universales del Derecho, en aras de
priorizar las necesidades de preven-
cién general;®* pero, de lo que se tra-
ta, en este caso, es de hacer justicia,
lo cual debiera ser el designio supre-
mo para cualquier sistema judicial.
Con las sanciones impuestas a los
Cinco, no se envia mensaje alguno
a la colectividad para restablecer el
imperio de las normas juridicas, mas
bien se habria logrado esa finalidad

de la pena si se hubiera juzgado a
los verdaderos transgresores de las
normas juridicas cubanas y nor-
teamericanas, los terroristas que
Cuba denunci6 ante las autoridades
competentes de los Estados Uni-
dos. En consecuencia, la amenaza
con pena ha sido dirigida a los que
intenten importunar a dichos terro-
ristas.®® El mensaje emitido ha sido
de sumision del érgano jurisdiccio-
nal a los intereses de los politicos
y grupos extremistas anticubanos
residentes en la Florida.

Actualmente, se tramitan proce-
sos de habeas corpus interpues-
tos por los abogados defensores
de los luchadores antiterroristas
cubanos.
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Y GRAVAMEN
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jueza jubilada del TSP

L DERECHO A combatir las

sentencias definitivas que dic-

tan los 6rganos jurisdicciona-
les, en el ejercicio de su funcién de
impartir justicia, resulta uno de los
temas situados en la cuspide de los
debates que ocupan en la actualidad
a politicos y juristas, pues se vincula
tanto con su dimensién constitucio-
nal —publica o politica— como con la
estrictamente procesal vy, por ello,
se inserta en el caracter democrati-
co del sistema judicial, bajo la con-
cepcion del Estado de Derecho, vis-
to no como una falacia que supedita
el Estado al Derecho y lo coloca por
encima de las clases sociales, sino
desde posiciones marxistas que lo
definen como categorias histéricas
y reconocen el poder estatal como
unico e indivisible, que se identifica
por su universalidad, obligatoriedad
y coactividad y, por tanto, requiere

de reglas de conducta aptas para
someter dichas contradicciones.!
En este contexto, el tema sobre
la posibilidad de agravar la situacion
del acusado, en virtud de su propio
y unico recurso, resulta de los mas
controversiales; de ahi que el pre-
sente trabajo centre el analisis en
las ideas y conceptos que conside-
ramos esenciales acerca del alcan-
ce del principio de non reformatio
in peius, tanto para el érgano casa-
cional al examinar el recurso, como
para el de instancia, de haberse dis-
puesto el reenvio del asunto.

EL RECURSO DE CASACION

La nocidn etimolégica de la pala-
bra casacion proviene del verbo la-
tino cassare, que significa “quebrar,
anular, destruir’, lo que equivaldria

1 Lourdes M. Carrasco Espinach: “Un modelo tedrico-procesal de motivacion de la sen-
tencia penal de primera instancia”, pp. 20-23; Carlos Marx, en “Informe en el proceso
seguido contra el Comité Distrital de los demdcratas renanos”, p. 53, plantea que la so-
ciedad ‘[...] no descansa en las leyes. Esto es una ilusion juridica. La ley, mas bien, debe
descansar en la sociedad, debe ser expresion de sus intereses y necesidades comuni-
tarios, surgidos siempre del modo de produccion material [...]”; Julio Fernandez Bulté,
en Filosofia del Derecho, pp. 299-311, indica que la definicion de Estado de Derecho no
se agota con una vision juridico-formal, pues esta afectada por su naturaleza politica;
Alvarez Tabio, en “La interpretacion...”, pp. 211-213, le atribuye “una doble ficcién: el
Estado se situa por encima de las clases sociales y por debajo del derecho [...]".
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a derogar, abrogar, deshacer. Mien-
tras que, en sentido restringido y de
acuerdo con los usos forenses, ca-
sar significa “anular, invalidar, dejar
sin efecto”.2

Aseverar que el recurso de casa-
cion es un medio de impugnacion
extraordinario, suspensivo y devo-
lutivo, que procede solo en supues-
tos estrictamente determinados por
ley, dirigido a lograr que el maximo
tribunal de justicia revise y reforme,
o anule, las resoluciones que pon-
gan fin al proceso o las sentencias
de instancia, cuando contengan un
gravamen para quien las combate,
no es mas que el necesario recuen-
to de lo conocido.

En resumen, la casacién como
medio de impugnacion, posibilita el
reexamen del conflicto social enjui-
ciado, protege los derechos del acu-
sado, los de la victima, el correcto
desempeiio de la actividad judicial, y
contribuye a la uniformidad en la in-
terpretacion y aplicacion de la ley.?

Recapitular su origen, evolucion
y naturaleza juridica resulta ineludi-
ble para un analisis a la luz de las
concepciones actuales en que se
desenvuelve, y sus proyecciones.

SURGIMIENTO Y EVOLUCION

Los antecedentes mas remotos
de la casacion se remontan a la le-

A WOWN

gislacion romana, aunque su géne-
sis mas cercana se halla en la Re-
volucioén Francesa, que, inspirada en
principios iusfilosoficos del iluminis-
mo (triparticion de poderes, igualdad
ante la ley y supremacia del derecho
positivo), creé un érgano eminente-
mente politico —el Tribunal de Casa-
cion—, encargado de garantizar la
sumision del juez al mandato de la
ley, con facultad para anular las deci-
siones judiciales que contravinieran
sus postulados,* por lo que le estaba
vetado inmiscuirse en el juicio de he-
cho realizado por el judicial.

Su origen no jurisdiccional tuvo no-
table incidencia en la definicion de sus
caracteristicas, muchas de las cuales
subsisten en la dogmatica y en la le-
gislacion procesal —con algunos mati-
ces—, hasta nuestros dias.

Sin embargo, con los cambios ope-
rados en la realidad social contem-
poranea y la evolucion del Derecho
procesal como ciencia, mas especi-
ficamente del procesal penal, se han
obrado importantes modificaciones
en algunos de sus conceptos basicos
que, en lo relativo a la tematica en es-
tudio, se incardinan en la primacia del
recurso como derecho del justiciable,
frente a posiciones clasicas que la
circunscriben a un control técnico-ju-
ridico del fallo, y le atribuyen la doble
funcion de tutela del interés publico y
privado.

Mario Casarino Viterbo: Manual de Derecho procesal, t. 1V, p. 273.
Lourdes Carrasco Espinach: “Casacion, motivacion de sentencia y racionalidad”, p. 40.
Daniel Pastor: La nueva imagen de la casacion penal. Evolucion histdrica y futuro de la

dogmatica de la impugnacion en el derecho procesal penal, pp. 15-24; Aldo Prieto Morales:
Derecho procesal penal, pp. 313-314; Miguel Fenech: El proceso penal, pp. 366-368.

5 Vicenzo Manzini: Tratado de Derecho procesal penal, t. V, pp. 162 y ss.; Ernest Beling:
Derecho procesal penal, pp. 298 y ss.; Niceto Alcala Zamora y Castillo: Derecho procesal
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NATURALEZA JURIDICA

En cuanto a su naturaleza juridi-
ca, puede afirmarse que la casacion
penal, como medio de impugnacion
extraordinario, procede contra reso-
luciones judiciales de ultimo grado y
se caracteriza por su tecnicismo o
formalidad, restringido por las cau-
sales que la ley determina.

Sus caracteristicas esenciales se
expresan en:

* Unidad del 6rgano resolutorio: su
funcion unificadora obliga a encar-
gar la resoluciéon impugnada a un
oérgano superior que, en muchos
paises, es la propia Corte Supre-
ma de Justicia o una sala de esta,
y, en otros, es un tribunal de ca-
sacion, pero de la mas alta jerar-
quia.

* No es una tercera instancia: el 6r-
gano judicial debe circunscribirse
a considerar las causales invoca-
das, siempre que se formulen con
observancia de los requisitos exi-
gidos por la ley.

e Caracter extraordinario: procede
contra las sentencias y, excepcio-
nalmente, contra los autos que po-
nen fin al proceso, y por causales
taxativamente establecidas en la
ley.

* Versa acerca de aspectos juridi-
cos y no sobre aspectos facticos:
el tribunal de casacion no puede
modificar las conclusiones que, en

los hechos, ha establecido el de
las instancias inferiores.

e Legitimacion para recurrir: Unicamen-
te, puede impugnar la parte recono-
cida como tal en el proceso y que ha
sufrido un perjuicio en la parte dispo-
sitiva de la resolucion.

e La violacion de la ley tiene que
trascender: solo puede prosperar
cuando la resoluciéon impugnada
se pronuncia con infraccién de la
ley, y tal infraccion haya influido de
modo sustancial en el fallo.

Como institucion juridica, se le
reconocen fines clasicos y contem-
poraneos, vinculados a su origen y
devenir histérico:

Clasicos

* Nomofilactico: su funcion mas an-
tigua, dada en la defensa y pro-
teccion del derecho objetivo.® A
través de ella, un érgano especial
(tribunal de casacion) aprovecha
la iniciativa de las partes, y vigila
y fiscaliza la observancia de la ley
por parte de los tribunales, a los
efectos de que esta prevalezca,
de manera que en tal concepcion
el interés de las partes desempe-
Aa un papel secundario.

* Uniformador: orientado a confor-
mar una unidad juridica y a garan-
tizar el principio de igualdad ante
la ley; tiende a una interpretacion
y empleo de la norma juridica co-

penal, t. I, p. 386, consideran que el Estado, a través de la casacién, asegura la obser-
vancia de la ley y su aplicacién lo mas uniformemente posible y, con idéntica importancia,
ese mismo recurso se erige en la garantia de las partes de someter su caso a un nuevo
examen, cuando consideran que han sido agraviadas con un fallo, buscando la reparacion
de ese perijuicio, como instrumento de defensa a sus derechos.

6 Piero Calamandrei: La Casacion Civil, t.1, vol. |, p. 85.
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mun en todo el territorio nacional. ¢ Pedagégico: dirigido, en primer lu-
Pretende que las decisiones judi- gar, a los potenciales destinatarios
ciales, al organizarse alrededor de del servicio judicial, pues, a partir
las pautas de la casacién, hallen del conocimiento de las resolucio-
organicidad y unicidad.” nes casatorias, podran apreciar

cual es el sentido y forma en que

Contemporéneos debe interpretarse y aplicarse de-

7

8

terminada norma juridica y, con-
Dikeldgico: busca hacer justicia en secuentemente, sabran en qué
el caso concreto, en tanto medio  ¢asos corresponde recurrir, 0 no;

impugnativo impulsado por el par-  gn segundo lugar, esta destinado
ticular que sufre el agravio de la 5 |os profesionales del Derecho,
sentencia, que es el fin real de un quienes podran optimizar las de-
abogado al sustentar la casacion. fensas en cuanto forma y requisi-
En esta vertiente, cobra prepon- tos, y cuando procede recurrir.

derancia el interés de las partes . Gontrol de la calificacion y valo-

frente al control jurisdiccional de racién de elementos probatorios:

las decisiones judiciales. se propone controlar la actividad
Control de logicidad de la motivacion: lgico-juridica desarrollada por el

el e);a;nenddel la copgrqgnma;rg?- juez en la valoraciéon de los ele-
mentativa de fa motivacion Sobré 1a — entos probatorios y de las ra-

:nfelr']enc}:a dedutc):tl\(/ja qule condujo @ ;455 que de ellos haya extraido
0S hechos probados, fa operacion para formarse conviccion sobre

deductiva rggllzada en el proceso los hechos aportados al proceso.
de subsuncion de estos en la nor-
ma, y la justificacion de las facul- En la actualidad, se debaten dos

tades discrecionales, favorecen tendencias: por una parte, liberar de
revisar su correcta utilizacion y, formalismos el recurso de casacion,

con ello, la interdiccion de la arbi- de manera que permita reexaminar
trariedad.® los hechos; y, de otra, instituir un

Jorge Carrion Lugo: “La casacion en el ordenamiento procesal civil peruano” (ponencia);
Juan Monroy Galvez: “Los medios impugnatorios en el Cdédigo procesal civil”, p. 21.
Carrasco Espinach: “Un modelo...”, pp. 87-88; Claus Roxin: Pasado, presente y futuro
del Derecho procesal penal, pp. 115-118; Ariel Mantecén Ramos: “Sobre la concepcion
«circular» de la inmediacion. Posicidn del Tribunal Supremo de Cuba en torno al control
casacional sobre la motivacion de los hechos”, p. 45; y Pastor: Op. cit., pp. 155-156, se-
fialan que no todos los medios de prueba estan signados por el principio de inmediacion,
como son los documentos, que pueden ser apreciados en paridad de condiciones por
el juez de casacion, por lo que nada impide su examen por este. Julio B. |. Maier: “El
recurso como garantia del Derecho”, p. 56, y Pastor: Op. cit., pp. 130-131, conectan la
posibilidad de ampliar la casacion con el derecho de defensa, y con la de negar el recur-
so al fiscal o, al menos, cerrar los motivos que pudiera alegar, frente a una extension de
los aducibles por el encartado, posicion extrema que sobredimensiona su proteccion, sin
tener en cuenta, en su justa medida, la que procede respecto a las victimas y la socie-
dad en general.
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medio impugnaticio que franquee
una verdadera segunda instancia,
y que la casacion quede, con cau-
sales reducidas, para violaciones
de derechos y garantias fundamen-
tales o para cuando se agoten las
vias recursivas ordinarias.®

En la casacion, como en toda la
doctrina procesal, rigen principios ba-
sicos que sirven de guia para la ac-
tuacién de los sujetos procesales.

PRINCIPIOS ASOCIADOS
AL RECURSO DE CASACION

La palabra principio representa
el inicio, la causa o el fundamento
de algo. En Derecho, los principios
traducen el espiritu, los valores fun-
dantes o los elementos esenciales
de un ordenamiento juridico. Cons-
tituyen enunciados normativos ge-
nerales que tienen como funcidn
sintetizar gran cantidad de infor-
macion y ello permite realizar una
descripcion minima de una deter-
minada realidad.

A partir de ellos, se puede enten-
der y justificar, de manera racional,
como funciona una institucién juridi-
ca en el conjunto del ordenamiento
en el que esta inserta, y en relacion
con el sistema social en que opera.

Asociados al recurso de casa-
cion, entre otros, se distinguen:

» Congruencia recursiva: se conec-
ta con la correspondencia entre
la sentencia dictada al resolver el
recurso y los motivos en él ale-
gados, pues si bien a la instancia
corresponde decidir en forma am-
plia sobre el fondo de la cuestion
enjuiciada, en el recurso solo se
faculta al juzgador para resolver
sobre lo invocado; de ahi que las
reglas generales de la congruencia
se proyectan en dos dimensiones:
vedan al tribunal superior de pro-
nunciarse sobre cuestiones que no
fueron oportunamente sometidas a
decision en instancia, y exige una
correspondencia entre la decision
y lo que es materia de recurso.

e Doble conformidad: parte de la
base de que el error judicial es
posible (en los hechos o en el De-
recho) y, por tanto, ocasionan un
perjuicio a los afectados. Ello reve-
la la necesidad de permitir un re-
examen y eventual correccion de
las decisiones, lo que se viabiliza
a través de los recursos.

* Prevalencia del derecho sustan-
cial: significa que la necesidad de
sanear las formas procesales no
basta para producir la casacion
de la sentencia; se requiere que el
quebranto lesione derechos y ga-
rantias esenciales.

* Concordancia: se extiende a todos
los componentes de la sentencia;

9 En cuanto a opiniones de juristas, abogan por la creacion de un sencillo y abierto recurso
de casacion, distinto sustancialmente al que rige hoy dia, despojado del vetusto régimen
de causales y en el cual, con el mayor respeto permisible al principio de inmediacién,
se autorice la denuncia y discusion de toda presunta violaciéon de una garantia esencial
del proceso. Es evidente, teniendo en cuenta tales criterios, que el recurso de casacion
actual necesita, al menos, ser modernizado, con el objetivo de dar solucién adecuada a
los conflictos, mediante la oportuna subsanacién de errores.
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de ahi que franquea el examen de
su fundamento en relacion con el
empleo de la sana critica en la va-
loracion de la prueba 'y su reflejo en
la determinacion del elemento sub-
jetivo del delito. Sobre esta base, la
legislacién, la doctrina y la juris-
prudencia comparadas, en varios
paises europeos, muestran una
apertura del recurso de casacion
hasta abarcar materias que origi-
nariamente le eran por completo
extrafias, incluso por rechazar la
distincion entre cuestiones de he-
choy de derecho, tan controvertida
como dificil de sostener.

* Legalidad: los recursos deben es-
tar predeterminados por la ley.

* Singularidad: cuando corresponde
interponer un determinado recur-
S0, no se admite otro.

e Trascendencia: solo cabe interpo-
ner el recurso por la parte legitima-
da, cuando haya resultado agravia-
da por la resolucién que combate.

e Caducidad: dado por la pérdida
del derecho a recurrir, por el ven-
cimiento de los términos estable-
cidos en la ley para interponerlo.

* Dispositivo: el ambito de revisién
de la resolucion judicial queda de-
limitado por la pretension del recu-
rrente.

e Prohibiciéon de reforma en peor:
sustentado en la imposibilidad de
modificar la sentencia en perjuicio

del acusado a resultas de su pro-
pio y Unico recurso.

Se impone, entonces, examinar
la prohibicion de reforma en peor y
su relacion con los principios dispo-
sitivo, acusatorio, derecho de defen-
sa, y legalidad.

NON REFORMATIO IN PEIUS

El debido proceso penal recono-
ce al acusado la posibilidad de im-
pugnar toda resolucion judicial con
la certeza de que su situacion no
sera agravada por su propio y unico
recurso interpuesto.

La prohibicién de reforma en per-
juicio ha sido reconocida histérica-
mente por la doctrina como un prin-
cipio™ que se concibe Unicamente
en beneficio del acusado, ya sea en
razon de su recurso, o del fiscal in-
terpuesto a su favor; de ahi que no
opera cuando el presentado es en
su contra.™

Exige que el recurrente pueda
encontrarse tranquilo, cuando él es
el unico que se ha mostrado incon-
forme con la sentencia del tribunal
inferior, pues el ad quem no podra
resolver en su contra, en tanto le
proscribe empeorar su situacion, si
no ha mediado recurso de su adver-
sario. Con ello, se pretende lograr
que nadie se abstenga de interpo-
ner un recurso por el temor de que

10 Claus Roxin, en Cdodigo procesal penal aleman, p. 217, expresa que rige para los recur-
sos de apelacion y casacion la prohibicidon de la reformatio in peius 'y, conforme a ella,
cuando se presenta un recurso a favor del acusado, la sentencia no puede ser alterada

en desventaja suya.

11 Danilo Rivero Garcia: “El recurso de casacion por quebrantamiento de forma y la prohi-

bicion de reformatio in peius”, pp. 109-110.
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se resuelva de un modo mas severo
en la instancia siguiente.™

Sin embargo, en el control casa-
cional, existen dos fendmenos que
pueden poner en crisis esta confian-
za: uno se produce cuando, con mo-
tivo del recurso, se ordena el reenvio
de las actuaciones al de instancia
para nuevo juicio o para la subsana-
cion de las faltas cometidas durante
la tramitacion del proceso.

El otro tiene lugar como conse-
cuencia de que el modelo casacio-
nal cubano asocia caracteristicas de
los modelos acusatorio e inquisitivo
de enjuiciar, lo que permite que co-
existan dos institutos que, en su con-
tenido, resultan discordantes: la pro-
hibicion de reforma en perjuicio, de
expresion acusatoria™ y la casacion
penal de oficio,'* de fuerte inclina-
cion inquisitiva, en virtud de la cual
el tribunal superior puede declarar
de oficio el quebrantamiento de las
formas y la retroaccion del proceso,
incluso hasta la fase preparatoria.

La interacciéon del principio de
prohibicién de la reformatio in peius,
con las normas juridicas que am-

paran la casacion por quebranta-
miento de forma y de oficio, deviene
polémica cuando es preciso conci-
liar la necesidad de corregir las vio-
laciones del procedimiento con la
prohibiciéon de agravar la situacion
de quien recurre sin impugnacion
alguna en su contra.

Cualquier sospecha de que el
recurso que interponga el imputado
pueda producir un efecto inespe-
rado que le perjudique, ya sea de
forma inmediata o mediata, directa
o indirecta, privara a la decisién de
recurrir, de la libertad y el equilibrio
necesarios, que solo existira cuan-
do sepa que el recurso que intenta
nunca podra afectarlo mas que la
propia sentencia recurrida.

En relacién con el principio
dispositivo

En el ambito de este principio,
para el tribunal ad quem, el thema
decidendum queda fijado por los
términos en que el recurso es inter-
puesto. Hernan y Elisseche apuntan
que el acto de la parte determina las

12

13

14

Eduardo J. Couture: Fundamentos de Derecho procesal civil, p. 367, apud Hernan
Matias Rey y Andrés Alejandro Elisseche: “La prohibicion de la reformatio in peius: una
mirada a la luz de sus rectos alcances”, p. 34; Claus Roxin: Derecho procesal penal,
pp. 454-455.

En este sentido, Rivero Garcia: “Comentario sobre las causales del recurso de casacion
por quebrantamiento de forma”, p. 143, expresa que “a pesar del loable propdsito del
legislador, al incorporar dicha institucion en la Ley con el fin de preservar la legalidad
del proceso en busca de la justedad de las decisiones judiciales, no somos partidarios
de la misma, sin dejar de comprender la razén histérica de su origen y los graves vicios
que ha permitido corregir. Los términos, recurso o impugnacion (como acto de parte) y
actuacion de oficio (como acto del Tribunal no precedido de instancia), son antitéticos”.
La casacion de oficio fue introducida en el proceso penal cubano por el gobierno inter-
ventor norteamericano mediante la Orden No. 92, de 26 de junio de 1899 (Guillermo P.
Hernandez Infante: “; Ignorancia, olvido o mala fe?”, p. 37).
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cuestiones sometidas a tratamiento
y decision del tribunal superior.'®

La mirada del juez se halla limi-
tada por el principio dispositivo,’® y
no esta en condiciones de ver sino
lo que las partes colocan dentro del
campo visual contemplado desde
esta estrecha abertura, que impide
a los dérganos estatales encargados
de administrar justicia, trasladarse
hacia la solucién de problemas juri-
dicos que no le hayan sido plantea-
dos por quienes, segun la ley, tienen
un interés legitimo para reclamar su
intervencion.

Maier considera que, en materia
de recursos, el principio acusatorio
rige en toda su extensién y con to-
das sus consecuencias, semejante
al que, en procesal civil, se conoce
con el nombre de dispositivo como
derivado de la autonomia de la vo-
luntad, que preside las relaciones
juridicas inherentes al Derecho pri-
vado. “En realidad desde un auténti-
co modelo acusatorio, el tribunal en
su caracter de érgano revisor jamas
podria excederse extra o ultra petita,
salvo que, al tratar puntos mas alla
de las peticiones, se beneficie con

15 Matias y Elisseche: Op. cit., p. 36.

ello al imputado, pues cabe desta-
car, el principio debe actuar favor rei
y ho a la inversa”."”

Los referentes anteriores sientan
que, cuando se establece el recurso
parcialmente, queda firme en todo
aquello que no es objeto de incon-
formidad, lo que produce un marco
de seguridad juridica, especialmen-
te para el imputado, quien sabe que,
de haberlo interpuesto solo él, deli-
mitara el alcance de las facultades
resolutivas del tribunal superior.

Otra posicion defiende que, aun
en estos casos, el tribunal de ca-
sacién puede, de oficio, reenviar el
asunto al del juicio, que asume ple-
na jurisdiccion y puede agravar la
situacion del encartado.

En este sentido, Viada sustenta
una actitud de defensa de la casa-
cion de oficio, y destaca que, en
materia penal, la cuestion de la re-
formatio in peius ha seguido una
trayectoria distinta que en el proce-
so civil, toda vez que el principio de
disponibilidad no tiene en el primero
el mismo valor, pues si se faculta la
persecucion de los delitos de oficio,
mediante la acusacion por un érga-

16 Este principio descansa inicialmente en el derecho civil, y le impone la limi-
tacion al tribunal de casacion para poder extenderse en su decision mas alla
de lo pedido, o de inmiscuirse en andlisis de cuestiones no requeridas. En el
Derecho penal, encuentra su equivalente en un principio analogo: el principio

acusatorio.

17 Julio B. J. Maier: Derecho procesal penal argentino, t. |, p. 594, comenta sobre el princi-
pio favor reilo siguiente: “La razon de ser de la regla es sencilla: el proceso penal no es
un proceso de partes, ni en él juega la autonomia de la voluntad de ellas o el principio
dispositivo, a la manera de como ocurre en el procedimiento civil; el imputado no puede
disponer integramente de su condena, ni aun en via recursiva, motivo por el cual el
Derecho procesal penal aprovecha todas las oportunidades posibles para intentar la
correccion de vicios o errores que puedan afectar al imputado”.
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no del Estado, es pertinente en una
segunda instancia el examen com-
pleto de la cuestion y, con ello, la
posibilidad agravatoria, no solo des-
de el punto de vista discutido, sino
incluso en puntos que no hayan sido
planteados. Estima que el principio
de investigacion material abona tam-
bién a la solucion dicha.'®

Se requiere analizar, entonces,
la interrelacion entre la interdiccion
agravatoria y el principio acusatorio.

Como parte del principio acusatorio

La delimitacién de las funciones
de investigacion, acusacion y juzga-
miento constituye cimiento del prin-
cipio acusatorio, consagrado en los
articulos 120 y 127 de la Constitu-
cion de la Republica de Cuba, y se
manifiesta en tres notas esenciales:
* Ejercicio y mantenimiento de la

acusacion por un 6rgano distinto
al juez, y exigencia de una accion
publica.

* Divisién del proceso en dos fases,
con tareas propias de cada una, con-
feridas a érganos diferentes, con el
fin de evitar un probable y posible
prejuzgamiento por parte del juez
sentenciador.

* Relativa vinculacién del érgano ju-
risdiccional a las pretensiones de
las partes, en atencion a la acusa-
cion fiscal.

Una cuarta nota esencial del prin-
cipio acusatorio es la prohibicion de

la reformatio in peius, en virtud de la
cual, el érgano revisor, que conoce de
un grado concreto, no puede agravar
mas a un recurrente de lo que ya lo
estaba por la resolucién o sentencia
recurrida, salvo que el apelado tam-
bién la impugne. El juez ad quem esta
vinculado por los limites objetivos y
subjetivos de la impugnacion que, de
rebasarse, afectaria irrazonablemen-
te el derecho de defensa.™

Como proscripcion
de la indefension

La interdiccion de reforma pe-
yorativa se encuentra amparada,
también, en la prohibicion de inde-
fension, que excluye la posibilidad
de reforma agravatoria, cuando no
existe impugnacion en contra del
acusado. Asi, deviene garantia de
poder defenderse ante la accién pu-
nitiva del Estado.?°

De ahi que no baste que las par-
tes y, en especial, el imputado, ten-
gan el derecho a combatir la deci-
sion que le perjudica, sino que debe
contar con la seguridad de que al
ejercerlo no obtendra un resultado
mas lesivo a sus intereses que el
proferido en la resolucién que cues-
tiona vy, por ello, el érgano recursal
no podra modificarla en su contra,
cuando ha sido consentida por la
acusacion, ni aun a tenor de su fa-
cultad controladora.

El estado de indefensiéon que tal
actuacion produciria vendria de la ig-

18 Carlos Viada Lépez-Puigcerver: Lecciones de Derecho procesal penal, p. 223.
19 Vicente Gimeno Sendra; Victor Moreno Catena y Valentin Cortés Dominguez: Lecciones

de Derecho procesal penal, p. 89.

20 Jorge A. Claria Olmedo: Tratado de Derecho procesal penal, t.V, p. 442.
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norancia por el recurrente de los mo-
tivos que hicieron variar la sentencia
recurrida, sin posibilidad de conten-
der, contradecir y defenderse.

En la sorpresa que causaria la de-
cision agravatoria, radica el vinculo
esencial entre la prohibicion de refor-
ma peyorativa y el derecho fundamen-
tal de defensa reconocido al acusado.

Non reformatio in peius
y legalidad

La interdiccion de enmienda para
agravar forma parte del principio de
legalidad en su acepcion mas am-
plia, visto como método de organi-
zacién y estructuracion de la socie-
dad que, a través del ordenamiento
juridico, brinda certeza y seguridad
juridica, tanto a ella como a los indi-
viduos que la conforman.

Desde esta perspectiva, la legalidad
se proyecta en dos dimensiones: una,
hacia el control del estricto cumplimien-
to de la ley por los 6rganos de investi-
gacion y juzgamiento; y otra, dirigida a
salvaguardar los derechos y garantias
que la propia ley instituye.

En este sentido, los principios de
legalidad y non reformatio in peius
no se contraponen, sino se comple-
mentan vy tributan, ademas, a la es-
tabilidad de la justicia.

En la etapa de juzgamiento, el
sistema de tendencia acusatoria le
asigna a la fiscalia la representacion
del interés del Estado y la sociedad,

de manera que, si la sentencia los
amenaza, corresponde a la fiscalia
procurar que se restaure la legali-
dad vulnerada, mediante la instau-
racion de los recursos, sin que le
sea dable al juez asumirlo oficiosa-
mente, en tal caso, con exceso de
las facultades atinentes a la funcién
jurisdiccional, por mandato expreso
del Articulo 120 de la Constitucion
de la Republica de Cuba.

Lo hasta aqui expresado situa el
analisis en el punto que puede consi-
derarse mas controversial en el pre-
sente articulo: el alcance de la protec-
cion que brinda este principio prohibe
la reforma en peor en la casacion de
oficio y en el juicio de reenvio.

NON REFORMATIO IN PEIUS,
CASACION DE OFICIO
Y JUICIO DE REENVIO

Particular complejidad caracteri-
za la definicion acerca de si la non
reformatio in peius debe extender
sus efectos al juicio de reenvio dis-
puesto en casacion, respecto a lo
cual se distinguen dos tesis contra-
puestas.?!

Tesis del riesgo previsible
libremente asumido

Defiende el criterio de que no se
aplica el principio de non reformatio
in peius en el reenvio, sobre la base
de los siguientes argumentos:?

21 Ignacio Barrientos Pardo: “Prohibicion de la reformatio in peiusy la realizacion de nuevo
juicio (ir por lana y salir trasquilado)”, pp. 188 y ss.

22 Cada uno de los argumentos que se mencionan fueron comentados a partir de los dife-
rentes apuntes bibliograficos obtenidos de articulos, revistas, libros, documentos electro-
nicos y los criterios ofrecidos especialmente por los jueces del Tribunal Supremo Popular
y otros profesionales del Derecho consultados.
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e El acusado, al recurrir, acepta li-
bremente el riesgo de que en el
nuevo juicio se le imponga una
pena mas severa. Por ello, la po-
sibilidad de que el fallo acarree
a los intereses del recurrente un
gravamen mayor que el derivado
de la resolucion invalidada, consti-
tuye un resultado que el acusado,
antes de deducir su recurso, pudo
prever y asumir soberanamente.

* Aun cuando el derecho de defen-
sa debe ser resguardado, en el
enjuiciamiento penal suelen existir
situaciones en las que el imputado
se halla ante diversas disyuntivas
procesales que, dependiendo de
la decisién que tome, pueden con-
ducirlo a un cierto inconveniente
mediato o inmediato.

* La nulidad implica que la sentencia
y sus efectos desaparecen. Asi, se
sostiene que implica la inexistencia
de la resolucion judicial, que no pue-
de tener la virtualidad de limitar el jui-
cio de reenvio porque, al haber sido
anulada, perdié todos sus efectos.
Este argumento esta intimamente
ligado al que sostiene que, por la
naturaleza del juicio oral, se produce
una devolucién completa de la juris-
diccion al tribunal de juicio.

e La defensa, al recurrir, asume el
riesgo de ver empeorada su situa-
cion, si se anula el juicio y se realiza
uno nuevo, en el que no se puede
objetar que se haya afectado el de-
recho de defensa, pues en ningun
caso el acusado resultara sorpren-
dido por la sentencia finalmente dic-

tada. El mensaje que se desprende
de esta linea argumental es que el
imputado tiene plena conciencia de
lo que enfrentara en el nuevo juicio
y lo acepta. Desde este punto de
vista, se estima que el imputado
puede desarrollar perfectamente su
estrategia de defensa.

e Se afirma, también, que la declara-
cion de nulidad de una sentencia,
a peticion de la defensa, compor-
ta devolver al tribunal de reenvio
como consecuencia de la iniciativa
del propio acusado y, al anularse el
primer fallo, se revierten los pode-
res del tribunal a quo, conclusiéon
que no se modifica por la circuns-
tancia de que la ulterior actividad
jurisdiccional se originara por un
impulso procesal desarrollado ex-
clusivamente por la defensa.

Predomina la idea de que el jui-
cio de reenvio es totalmente nuevo,
donde las partes se enfrentan otra
vez a una instancia contradictoria
en la que ambas debaten sobre po-
siciones adversas. En fin, se declara
que, al realizarse el nuevo juicio y
al dictar sentencia aplicando penas
mas severas que las impuestas en
el primero, el tribunal de reenvio no
actua con jurisdiccion devuelta, sino
con plena jurisdiccion.

Tesis de maximizacion de la
eficacia del derecho al recurso

El otro criterio de peso, al cual
se afilian algunos estudiosos del
tema,?® sostiene que es aplicable la

23 Danilo Rivero Garcia, en “El recurso...” (pp. 108-120), abunda en fundamentos acerca
de la extension de la prohibicion de reforma en perjuicio, en toda su dimension al juicio
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non reformatio in peius en el reen-

vio, y se fundamenta en los siguien-

tes argumentos:

e La no aplicacion de la prohibicién
de la non reformatio in peius trans-
formaria en ficticio e ineficaz el de-
recho al recurso y, por ahadidura,
el derecho de defensa. Aqui, el
discurso pretende demostrar que
el afectado por una sentencia que
estima injusta puede decidir no re-
currir para no arriesgarse a perder
lo ya ganado en el juicio.

* Si los medios de impugnacion en-
cuentran su ratio iuris en el derecho
del justiciable a provocar la revision
de una resolucion judicial en su de-
fensa y beneficio, a los fines de ob-
tener una decision mas justa, admitir
que el empleo de un recurso jurisdic-
cional tendra por resultado un mayor
perjuicio para el recurrente es, sin
mas, autorizar la ilégica consecuen-
cia de contradecir la causa propia
de la accion recursiva.

 Carece de razon pensar que se pue-
de ganar para perder. Si el condena-
do, unico recurrente, gana su recur-
so, logra la anulacién de la condena
en su contra, consigue un nUevo jui-
cio y, como paraddjico resultado de
su triunfo, ve empeorada su situa-
cién inicial, pues la sancion termina-
ra siendo mas grave que la anulada,
gracias a su exclusivo impulso.

* Si se aceptara que en el nuevo jui-
cio no es aplicable la prohibicion

de la reformatio in peius, se ha-
ria depender la interposicion del
recurso por inobservancia de for-
mas procesales, no ya de la exis-
tencia de un interés legitimo, ni de
la existencia de vicios in proce-
dendo, sino de una valoracién es-
timativa sobre el resultado futuro
del nuevo juicio, lo que convertiria
al sistema de las impugnaciones
penales en un conglomerado de
dudas e inestabilidad juridica.

La prohibicion de reforma en peor
descansa en la necesidad de ga-
rantizar al imputado la libertad y
tranquilidad de recurrir. El libre ejer-
cicio del derecho al recurso solo
existe cuando el condenado esta
seguro de que nunca podra perjudi-
carlo mas que la propia sentencia
condenatoria recurrida.

Los efectos de la nulidad no son
absolutos; no privan al acto sen-
tencial anulado de todos sus efec-
tos. Se sostiene que la nulidad de
la resolucidn no implica su elimina-
cion, no conlleva a su inexistencia,
como si nunca se hubiera realiza-
do; por el contrario, aun declarada,
subsiste el efecto prohibitivo de la
reformatio in peius.

La naturaleza derivada del juicio
de reenvio determina que no pier-
da toda su importancia la resolu-
cion impugnada, aunque sea nula,
sino que se conserva en el curso
ulterior del proceso, en cuanto el

de reenvio; y el propio autor, en “Los medios de impugnaciéon” y José Candia Ferreyra:
“El recurso de casacion”, ambos en Temas de estudio del Derecho procesal penal, I
parte, pp. 79-157, han expuesto los argumentos, aun no generalizados, en cuanto a la
significacion de cada institucion en la contemporaneidad, y defienden la non reformatio

in peius en el reenvio.
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imputado no debe ser tratado peor
que en el primer fallo, y todas las
nuevas resoluciones deben ser dic-
tadas dentro del marco de la ante-
rior.

e Cuando el acusador no ha recurri-
do la sentencia de condena, ella
queda firme para él. La realizacion
de un nuevo debate, como conse-
cuencia del recurso del imputado,
se convertiria en el instrumento
para producir una violacion del non
bis in idem: no solo se le somete
nuevamente a juicio, sino que, ade-
mas, el Estado aprovecha la oca-
sion para imponerle mas pena.

* El juicio de reenvio no es nuevo y
originario; quienes sostienen este
argumento parten de la premisa
de que es consecuencia de la de-
claratoria con lugar del recurso in-
terpuesto a favor del imputado.

e Si la sentencia se anula sin recur-
so fiscal, el ejercicio de la accion
penal publica cesa, y la supervi-
vencia del proceso en razén del
recurso del imputado se encuen-
tra despojada de toda actividad
persecutoria sustancial y consiste
en pura actividad defensiva.

e Para la defensa, la finalidad espe-
cifica de los recursos es la obten-
cion de una ventaja o un resultado
mejor para el imputado. En este
sentido, cuando interpone el re-
curso, el objetivo no es otro que
alcanzar la modificacién de la sen-
tencia en su favor, sin correr nin-
gun riesgo. Si esa finalidad es un
aspecto esencial del contenido del
derecho al recurso y de su ejerci-

cio, en cuanto pone en marcha el
control jurisdiccional de las deci-
siones de los tribunales inferiores,
no es aceptable que, a falta de im-
pugnacion del ministerio publico,
se pueda agravar la situacion del
impugnante.

e Lafacultad del érgano jurisdiccional
para restablecer la legalidad que-
brantada en la casacion de oficio
esta limitada por la prohibiciéon de
agravar la situacion del recurrente,
en cuyo caso, en el nuevo juicio o
sentencia con motivo del recurso
interpuesto por el acusado, no po-
dra imponerse sancién mas grave
que la originalmente acordada.

EN LA LEGISLACION
Y EN LA PRACTICA JUDICIAL

Si bien la Constitucion de la Re-
publica no consagra taxativamente el
derecho al recurso, este puede verse
inmerso en los postulados del Arti-
culo 59, cuando instituye que nadie
puede ser encausado ni condenado
sino por tribunal competente, en vir-
tud de leyes anteriores al delito, y con
las formalidades y garantias que ellas
establecen.?*

En consonancia con tal postula-
do, los principios que guian el debi-
do proceso penal, los derechos y sus
correspondientes garantias, que se
prevén en las leyes, obedecen, en
ultima instancia, a tal mandato cons-
titucional.

Las garantias juridicas estan desti-
nadas a afirmar el respeto de los de-

24 Constitucion de la Republica de Cuba, Articulo 59.
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rechos subjetivos y el cumplimiento
de los principios. Sin embargo, es-
tos no siempre resultan positiviza-
dos en el ordenamiento juridico; y
si bien esa carencia, en ocasiones,
genera polémica tedrica y hasta de-
cisiones contradictorias en la practi-
ca judicial, ello no significa que de-
ban obviarse, ni niega la existencia
misma del derecho.?®

La prohibicion de reforma peyora-
tiva no se halla expresamente previs-
ta en la vigente Ley de procedimiento
penal, de 13 de agosto de 1977, como
tampoco lo estuvo en su antecesora,
de 25 de junio de 1973, ni en la Ley
de enjuiciamiento criminal de 1882,
que rigié en Cuba desde 1889.%

No obstante, nadie cuestiona la vi-
gencia de la prohibicion en los recur-
sos de casacion que se resuelven por
infraccion de ley vy, en tal direccion,
apunta una practica judicial uniforme.

La disyuntiva acerca de su alcan-
ce se presenta cuando la sentencia
se casa de oficio, a tenor del Articu-
lo 79 de la Ley de procedimiento pe-
nal, o se acuerda el reenvio en algu-
na de las situaciones contempladas
en las causales del Articulo 70; ya
sea que, previa anulacion de la sen-
tencia, dé lugar a la celebracion de
un nuevo juicio oral —1.2, 2.2y 3.5—
a que se dicta una nueva —4.2, 5.2y
6.2—, 0 a la devolucion para la fase
de investigacion.?”

Al respecto, es ilustrativa la Sen-
tencia No. 4280, de 24 de octubre de
2008, dictada por la Sala de lo Penal
del Tribunal Supremo Popular, que fija
una posicion contraria a la agravacion
en el juicio de reenvio, cuando expre-
sa: “Que el recurso por infracciéon de
ley que establece el recurrente NC
al amparo del ordinal sexto del ar-
ticulo sesenta y nueve de la Ley de
procedimiento penal, debe prosperar,
porque la sentencia dictada en virtud
de haber sido casada la anterior de
oficio, incurre en una nueva falta, tan
grave como la anterior, cual es no res-
petar el érgano de instancia la prohi-
bicién de la non reformatio in peius
que impide el agravar la situacion
del recurrente, lo que fue vulnerado
por el Tribunal de instancia al impo-
ner sanciones mas severas que las
acordadas en la anterior resolucion
al impugnante, asi como al coacusa-
do no recurrente VJPQ, al fijarles las
sanciones conjuntas de siete y ocho
anos de privacion de libertad respec-
tivamente, lo que determina acoger el
motivo de fondo alegado, casando y
anulando la sentencia recurrida y por
razones de justicia hacer extensivo el
pronunciamiento benéfico al también
acusado no recurrente VJPQ que
igualmente resultd perjudicado con
las nuevas sanciones acordadas”.?®

La postura tedrica que sustenta
la mencionada sentencia coincide

25 Vicente J. Arranz Castillero: “Las garantias juridicas fundamentales de la justicia penal
en Cuba”, p. 71; Luigi Ferrajoli: Derecho y razon. Teoria del garantismo penal, p. 28 y, de
este autor: Los fundamentos de los derechos fundamentales, pp. 26 'y 45y ss.

26 En sentido inverso, el Articulo 604 de la Ley de procedimiento civil, administrativo, labo-

ral y econémico contempla este principio.
27 Rivero Garcia. “El recurso...”, pp. 111-116.

28 Citada por Rivero Garcia: “El recurso...”, p. 118.
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con lo establecido en la Ley proce-
sal penal militar, Ley No. 6, de 8 de
agosto de 1977, en cuanto a la pro-
hibicién de reforma en peor.

La coexistencia de dos leyes pro-
cesales de caracter penal trae apa-
rejadas no pocas diferencias, en
ocasiones sustanciales, sobre as-
pectos que, a veces, se comportan
mas garantistas en una u otra.

En lo relativo a la casacion, la
Ley procesal penal militar presenta
como uno de sus rasgos distintivos,
en relacién con la Ley de procedi-
miento penal, que el acusado ab-
suelto puede recurrir la sentencia
en lo referente a los motivos y fun-
damentos de la absolucion, lo que
no autoriza causal alguna de la or-
dinaria.

Si bien no establece la casacion
de oficio, el Articulo 390 indica al tri-
bunal de casacién que extendera el
examen a toda la causa en su con-
junto y que tendra en cuenta todos
los elementos que puedan redundar
en beneficio de los demas acusa-
dos, aunque estos no hubieran re-
currido o el fiscal no los mencionara
€en su escrito.

Como complemento, el Articulo 408
regula taxativamente la prohibicién de

reforma peyorativa al decidir el reen-
vio, pues solo puede revocarse la
sentencia combatida para realizar
una nueva instruccion o0 un nuevo
juicio oral, por considerar benigna la
sancién impuesta, o para imputar un
delito mas grave, si esto fue alega-
do por el fiscal en su impugnacion
0 por el perjudicado en su recurso.
Asimismo, la sentencia absolutoria
solo puede ser revocada cuando
haya sido impugnada por la acusa-
cion, o recurrida por el perjudicado
o por el propio absuelto.2®

En este sentido, el Articulo 415
extiende la proteccion que impide
agravar la situacion fijada al acusa-
do en la sentencia originaria, tanto
durante la instruccion complemen-
taria como a resultas del nuevo jui-
cio oral, cuando la revocacion devo-
lutoria obedezca a su propio y unico
recurso, aunque deja abierta una
brecha para aquellos casos en que
surjan nuevos elementos que asi lo
determinen.®

La proteccion del principio de non
reformatio in peius contenida en la
Ley procesal penal militar coincide,
€en su esencia, con las que presen-
tan algunas legislaciones de varios
paises de Latinoamérica, entre ellos,

29 Articulo 408: En todos los casos antes mencionados, para revocar la sentencia dictada
en primera instancia y devolver la causa para su instruccion complementaria o nueva vis-
ta en juicio oral, por considerarse benigna la sancion impuesta, o para imputar un delito
mas grave, es imprescindible que tales cuestiones hayan sido alegadas por el Fiscal en
su escrito de impugnacion o por el perjudicado en su recurso. La sentencia absolutoria
solo puede ser revocada en casacion cuando haya sido impugnada por el Fiscal, o recu-

rrida por el perjudicado o por el absuelto.

30 Articulo 415: Al realizar una nueva vista de la causa en primera instancia por haberse
revocado la sentencia en casacion, solamente se puede sancionar por un delito de ma-
yor gravedad que el calificado en la misma o imponer sancién mas severa que la antes
impuesta, si durante la nueva investigacion realizada, surgen nuevos elementos que
demuestren la comision de un delito de mayor gravedad.
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Colombia,®" Peru, Nicaragua, Costa
Rica, Republica Dominicana y Bolivia.

En otros casos (Venezuela, Hon-
duras, Argentina y El Salvador), los
codigos establecen el principio de
non reformatio in peius de tal forma
que se puede aplicar al juicio de re-
envio.*2

Por otra parte, este comportamien-
to en el ordenamiento juridico proce-
sal penal nacional refleja postulados
que han sido consagrados en diver-
sos instrumentos internacionales.

EN LOS INSTRUMENTOS
JURIDICOS INTERNACIONALES

Si bien la interdiccion de la re-
forma peyorativa no ha sido objeto
de regulacién expresa en los ins-
trumentos juridicos internacionales
consultados, se considera una de-
rivacion de otros que, en materia
de recursos y derecho de defensa,
conforman varios de ellos.

Asi, la regulacion internacional
tiende a ubicar e instrumentar el tema
de los recursos entre las garantias
fundamentales que condicionan vy li-
mitan el poder punitivo del Estado.

El Pacto Internacional sobre De-
rechos Civiles y Politicos, adoptado

y abierto a la firma, ratificacion y
adhesion por la Asamblea General,
en la Resolucion 2200 A XXI, de 16
de diciembre de 1966 y con entra-
da en vigor el 23 de marzo de 1976,
en el Articulo 14.5, establece: “Toda
persona declarada culpable de un
delito tiene derecho a que el fallo
condenatorio y la pena que le hayan
impuesto sean sometidos a un Tribu-
nal superior, conforme a lo prescrito
por la ley”.

Similar redaccion tiene el Articu-
lo 8.2, de la Convencidon Americana
sobre Derechos Humanos, suscrita
en San José, Costa Rica, el 22 de
noviembre de 1969, en la Conferen-
cia Especializada Interamericana
sobre Derechos Humanos: Durante
el proceso, toda persona tiene de-
recho, en plena igualdad, a las si-
guientes garantias minimas: [...] in-
ciso h) derecho de recurrir del fallo
ante el juez o tribunal superior.

En este aspecto, se entiende que
toda persona contra la que se ha
decidido una sancién punitiva tiene
derecho a un control de legalidad y
justicia del pronunciamiento por par-
te de un érgano superior, lo que lleva
a la interpretacion, por una parte de
la doctrina,® de que, en puridad, los
recursos en materia penal operan
unicamente a favor del imputado.

31 La Constitucion politica de Colombia de 1991, en el Capitulo 1, Titulo Il, Articulo 31, dis-
pone: “El superior no podrd agravar la pena impuesta cuando el condenado sea apelante

unico”.
32 Barrientos Pardo: Op. cit., p. 177.

33 Maier, en Derecho Procesal..., p. 705, considera que “[...] contra la sentencia de los tri-
bunales de juicio la ley no debe conceder recurso al acusador: alli termina la posibilidad
del acusador de obtener una condena y ella, en caso de que resulte del juicio, constituye
el limite maximo de la reaccion penal estatal. Ello permitira, en primer lugar, estructurar
el recurso como una garantia procesal del condenado, segun lo manda el texto de las
convenciones examinadas [...]”. Ver, también, Maier, en “El recurso...”, y Pastor: Op. cit.
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En consecuencia, sitdan la posibi-
lidad de recurrir ante un tribunal supe-
rior que revise la razon y legitimidad del
anterior pronunciamiento condenato-
rio, como una garantia contra eventua-
les arbitrariedades o0 excesos o contra
una defectuosa aplicacion del Derecho
vigente; de tal forma, es al condenado
al que, en todo caso, le asiste la ins-
tancia revisora, mientras niegan esta
posibilidad a la acusacion.

Sin embargo, en muchos orde-
namientos penales, el recurso esta
estructurado para que de él dispon-
gan tanto la acusacion como los
acusados, con el objetivo de denun-
ciar posibles errores que presente
la sentencia en sentido general.

De este modo, el principio de non
reformatio in peius, se entiende ampa-
rado en las convenciones internacio-
nales en el contexto del derecho del
acusado al recurso y a la defensa.

IDEAS FINALES SOBRE
UNTEMA EN ESTUDIO

La postura que, en definitiva, se
adopte transita por la concepcion ius-
filosofica acerca de la funcion jurisdic-
cional del Estado, en particular, en ma-
teria penal; y los limites en que debe
desenvolverse el ejercicio del poder
punitivo estatal en el ambito de la reali-
dad sociojuridica cubana actual.

No se trata de sobredimensionar
el conflicto individuo-Estado-socie-
dad, como si fuera irreconciliable y
pudiese ocurrir en otras latitudes, es
que, aun bajo el prisma de que el
Estado es representante auténtico
de los intereses de la sociedad y de

las personas que la integran, aquel
detenta la fuerza del poder, y este
tiene cotas bien definidas para evi-
tar que se transforme en el poder de
la fuerza que, en el contexto de la
jurisdiccién penal, significa su deber
esencial de garantizar los derechos
al titular de la soberania que en él
ha delegado ese poder.

De este modo, la colisidon entre
principios del Derecho ha de resol-
verse en atencion al valor superior
que defienden, mediante la actua-
cion de la jurisdiccion que, en este
caso, enfrenta dos valores esen-
ciales: seguridad juridica y justicia,
las que, a su vez, se complementan
porque no podria existir justicia, en
sentido amplio, sin una garantia de
seguridad juridica para el ciudada-
no sobre quien recae.

La non reformatio in peuis viene,
entonces, a cumplir un rol de com-
plemento porque tampoco habria
justicia si, en virtud de su unica ac-
cién impugnaticia, en procura de una
solucién mas favorable, resulta agra-
vado, de oficio, a consecuencia de la
decision del érgano que actua solo
por su propia instancia u otra a su fa-
vor, tanto si su situacién empeora de
manera directa como indirecta.

En este analisis, existen otros
aspectos que pudieran considerar-
se en conflicto: interés individual vs.
interés social; interés del acusado
vs. interés de la victima, en este
caso, con mayor connotacion cuan-
do a quien ha recibido el dano por la
conducta delictiva, la ley no le con-
cede la posibilidad de reclamarlo,
como sucede en el ambito de la Ley
de procedimiento penal cubana.
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En lo atinente al tema en estudio,
si el érgano encargado de la perse-
cucion penal no la cumple con efica-
cia hasta sus ultimas consecuencias,
a través de la inconformidad con la
resolucion definitiva sobre la cues-
tion que sometid a la jurisdiccion,
no puede esta suplantarlo en tal
funcién, pues no lo autoriza princi-
pio juridico ni precepto legal alguno,
y dafa la observancia del principio
de imparcialidad que se imbrica en
la base organica del sistema judicial
cubano.

Si el fiscal, en representacion del
Estado, la victima y la sociedad no
ejercen un derecho que les garanti-
za la ley, no corresponde al juzga-
dor hacerlo.

La actuaciéon del 6rgano de ca-
sacion, fuera y en perjuicio de los
marcos fijados en los recursos que
instan y abren su jurisdiccion, y la
del tribunal del reenvio, por encima
de la sentencia originaria que solo
fue revocada por la accion impugna-
ticia, significaria atribuir al juzgador
facultades persecutorias que no le
estan conferidas, en virtud de la vi-
gencia del principio acusatorio en la
fase judicial del proceso penal, que
en esencia consagra la carta mag-
na cubana.’

En torno al asunto, se resumen
dos cuestiones esenciales sobre las
cuales es menester continuar traba-
jando:

e El tribunal de casacion no puede
decidir la revocacién con efecto
devolutivo en sentido agravatorio
para el acusado, sea directo o in-

directo, cuando no media recurso
alguno en su contra.

e El 6rgano de reenvio, a resultas
del nuevo juicio oral, no puede dic-
tar una sentencia que agrave, en
cualquier sentido, la decisién judi-
cial adoptada en la originaria que
motivd el unico recurso a favor del
acusado.
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TRATAMIENTO CASACIONAL
A LA RESPONSABILIDAD CIVIL

Esp. Gladys M. Hernandez de Armas

Esp. Vicente J. Peguero Pérez,
jueces profesionales, Sala de lo Penal, TSP

ISTORICA y jurisprudencial-
Hmente, desde la antecesora

Ley de enjuiciamiento crimi-
nal (LECrim), la responsabilidad ci-
vil escapd de la casacion por consi-
derar que no es licito que las partes
hagan prevalecer un recurso de ca-
sacion para impugnar la apreciacion
que, de toda la prueba producida en
el acto de juicio oral, o de parte de
esta, hubiese hecho la sala.

Con el devenir del tiempo, este
asunto ha sido objeto de disimiles cri-
terios en cuanto a su discusion en ca-
sacion, lo que nos motivé a elaborar
el presente trabajo, en el que presen-
tamos propuestas que pudieran darle
una solucién mas justa.

La determinacion de la cuantia
en que debe fijarse el dano o la in-
demnizacion de perjuicios impues-
ta al culpable de un delito es de la
exclusiva competencia del tribunal
sentenciador, fundamento al que el
Consejo de Gobierno del Tribunal
Supremo Popular (TSP) le ha pres-
tado especial atencion.

A pesar de que esa facultad dis-
crecional para determinar la magni-
tud del dafo o el perjuicio causado
se establece en el Articulo 149 de la
Ley de procedimiento penal (LPP)
—se proyecta en el sentido de que el
tribunal, al valorar las pruebas apor-

tadas durante el proceso, tendra en

cuenta el dicho del perjudicado—, en

aras de exigir la responsabilidad civil,
dicha facultad fue regulada por el Dic-
tamen No. 353 de 1994 y la Circular

No. 98, apartado séptimo, del Presi-

dente del TSP, complementado pos-

teriormente por el Dictamen No. 394

de 2000.

Para reforzar, profundizar y apli-
car en su justo sentido los referidos
dictdmenes, el Presidente del TSP
emitid la Circular No. 223 de 2007,
que reitera la obligacion de apreciar
a su conciencia las pruebas prac-
ticadas, a los efectos de adoptar
decisiones justas y racionales, en
correspondencia con el Articulo 357
de la LPP; y se emitieron varias in-
dicaciones con vistas a determinar
la cuantia de los danos y perjui-
cios ocasionados, que constituyen
la herramienta fundamental de los
jueces de instancia para decidir al
respecto, las que se concretan en
los siguientes particulares:

e Es imprescindible verificar la cali-
dad de la prueba pericial practica-
da en la investigacion y si el dic-
tamen cumple con las exigencias
del Articulo 211 de la LPP.

* Debe ponerse especial cuidado
en la practica de la prueba testifi-
cal de la victima o perjudicado por
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el delito, con la exigencia de que
exprese la razén de su dicho, tal
como establece el Articulo 323 de
la LPP.

e Cuando se presente dificultad para
acreditar fehacientemente los da-
nos y perjuicios provocados, debe-
ra procederse de conformidad con
lo dispuesto en el Articulo 336 de
la misma ley.

e Los tribunales estan llamados a ser
cuidadosos, cuando toman como
referencia el valor comercial que
puedan tener los bienes sustraidos
0 danados en los establecimientos
que operan en pesos convertibles,
y abstenerse de aplicar, de forma
mecanica y automatica, la tasa que
para dicha moneda fijan las casas
de cambio.

Cabe destacar que la Instruccién
No. 195, de febrero de 2010, del
Consejo de Gobierno del TSP im-
partié indicaciones que garantizan
una practica judicial uniforme en la
tramitacion de los asuntos penales
en que se decide sobre danos a
bienes asegurados, pues era muy
frecuente advertir distintos pronun-
ciamientos en este sentido.

Un recto cumplimento de estas
disposiciones lleva al tribunal de ins-
tancia a adoptar decisiones justas y
racionales, al momento de fijar la
cuantia de la responsabilidad civil,
con lo que se deja cumplidamente
satisfecha la funcién juzgadora, y se
evita que la forma ambigua, timida y
vacilante de la declaracion del per-
judicado deje sumidos en la duda a
las partes y al 6rgano superior.

De ahi la importancia de que el
tribunal de instancia redacte clara-

38 | Justicia y Derecho
Ano 11, no. 20, junio de 2013

mente en la sentencia los hechos
probados en cuanto a los pronun-
ciamientos acerca de la cuantia del
dano o la indemnizacion de perjui-
cios causados por el delito que dio
origen al procedimiento. Esa nece-
sidad de la consignacién de los he-
chos tenidos por probados es una
consecuencia de la naturaleza pe-
culiar del recurso de casacion, pues,
al no constituir este una nueva ins-
tancia del juicio, no puede discutirse
en él nada que se refiera a la exis-
tencia de los hechos de la causa.

Tomando en consideracién lo an-
terior, se precisa, como base de la
resolucion que se dicte, la expresion
clara y concluyente de los hechos
probados, a juicio del tribunal senten-
ciador, para que sirvan de fundamen-
to al fallo y de antecedente necesario
para la apreciacion de la proceden-
cia o improcedencia de la resolucién
recurrida y, por tanto, para el criterio
gue haya de formarse acerca de si se
ajusta a los preceptos legales aplica-
bles, 0 no, y de si se infiere perjuicio
al derecho del recurrente.

No obstante, puede que se dicten
sentencias en las que se aprecien
errores —de hecho, ha ocurrido en
la practica judicial-, al no expresar
particulares que trasciendan la enti-
dad del perjuicio causado y, por con-
siguiente, la calificacion del delito, y
otras que puedan afectar no ya la
cuantia del perjuicio, sino la existen-
cia del delito; entonces, si es posible,
al amparo del ordinal cuarto del Ar-
ticulo 70 de la LPP, la discusion de
la responsabilidad civil sobre esa
base, teniendo en cuenta que esta
causal quedd limitada a la discusion
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de la sentencia, en lo concerniente
a los vicios que sobre su redaccion
recaia.

Por ejemplo, si el fiscal ha colo-
cado en el hecho los datos en que
descansa la responsabilidad civil, y
el tribunal los omite —no es que omi-
ta resolver sobre la responsabilidad
civil-, estariamos en presencia del
vicio de oscuridad por omisiéon de
datos; también, cuando en la com-
posicion factica se ofrecen las bases
(hechos) para calcular el monto total,
y este aparece después en la sen-
tencia de manera antitética. En fin,
sobre este fundamento, si es posible
la discusion del referido asunto como
un quebrantamiento de forma.

El Articulo 358 de la LPP dispo-
ne que se resuelvan en la sentencia
todas las cuestiones planteadas en
el juicio, entre las cuales estan com-
prendidas las referentes a la res-
ponsabilidad civil propuesta, segun
las conclusiones de la acusacion y
la defensa, respecto al valor de lo
que se estima como sustraido, da-
nado o defraudado, el que aprecian
en distinta ascendencia, pero la sen-
tencia no hace declaracion alguna
acerca del punto discutido y esencial
para la calificacion, en el que la pe-
nalidad guarda relacion con la cuan-
tia; entonces procede, el recurso con
apoyo a la causal quinta del articulo
ya invocado, también por quebranta-
miento de forma.

De igual manera, es conforme a
Derecho el recurso de casacion por
quebrantamiento de forma, cuando
se penaliza en la sentencia un delito
mas grave que el que ha sido objeto
de la acusacion, por no proceder el

tribunal sentenciador como determi-
nan los articulos 350 y 357 de la LPP.
Esto, traido al asunto que nos ocupa,
guarda estrecha relaciéon con aquellos
casos en que las pruebas practicadas
no se corresponden con el monto de
la responsabilidad civil fijada en la
sentencia, lo cual causa un perjuicio
que puede ser denunciado con apoyo
en la causal sexta del Articulo 70 de
la referida ley procesal.

En cuanto al recurso de fondo
que franquea la ley, segun los tér-
minos en que se hallan redactados
los ordinales del Articulo 69, se de-
duce que, para depurar si existe la
infraccion de ley, o no, que autoriza
la interposicion del recurso, ha de
partirse de la declaracion de hechos
probados, sin que pueda ser objeto
del recurso, ni su fundamento, ni la
discusion o controversia, la aprecia-
cion unipersonal de los citados he-
chos, mientras el error de derecho
que se suponga cometido al dictar-
se la sentencia se refiera unicamen-
te a la responsabilidad penal, no a
las responsabilidades civiles que de
ella puedan derivarse vy, por tanto,
como suele ocurrir —bajo el funda-
mento de que el grado de la pena
impuesta no corresponde a la califi-
cacién aceptada respecto al hecho
justiciable—, en el concepto de la
infraccion, no debe plantearse, de
modo incongruente, un problema
relacionado con la responsabilidad
civil, el cual no puede ser objeto de
un recurso de esta clase y, menos,
bajo el referido precepto autorizan-
te, es decir, el tema en casacién no
es discutible bajo ningun supuesto
de fondo.
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Otra alternativa la ofrece la casa-
cion de oficio, al amparo del Articulo
79 de la LPP, si alguna de las partes
alega inconformidad en lo que respec-
ta a la cuantia fijada en la sentencia y
se aprecian irregularidades al respec-
to; o cuando se advierta cualquiera
de las deficiencias antes menciona-
das y no se hubiesen denunciado por
las partes, en ambos casos con el
correspondiente reenvio para salvar
los quebrantamientos advertidos. En
sentido contrario, si la sala de casa-
cién advierte algun error de derecho
claramente visible en la resolucion ju-
dicial, susceptible de enmendarse sin
necesidad de reformar los hechos,
resolvera de fondo el asunto sin dis-
poner el reenvio.

CONCLUSIONES

En nuestra consideracion, es opor-
tuno que:
¢ |os tribunales, al determinar la res-
ponsabilidad civil, han de decidir de
manera racional, pues también es
medida de justicia.
¢ Procede el motivo de casacion del
Articulo 70.4, cuando la sentencia
es omisa en cuanto a la respon-
sabilidad civil imputada o cuando
no se expresen particulares que

40 | Justicia y Derecho
Ano 11, no. 20, junio de 2013

pueden trascender la entidad del
perjuicio causado y, por consi-
guiente, la calificacion del delito; y
otros que afectan, no ya la cuantia
del perjuicio, sino la existencia del
delito.

Se podra acoger el motivo de ca-
sacion del Articulo 70.5 cuando,
habiendo solicitado el fiscal res-
ponsabilidad civil, la sala, no se pro-
nuncia al respecto, pues se incurre
en quebrantamiento de forma, al
no resolverse en la sentencia to-
das las cuestiones planteadas por
las partes.

Puede aplicarse el motivo de ca-
sacion del Articulo 70.6, cuando
se fije una responsabilidad civil
que no tiene sustento en las prue-
bas practicadas.

Procede la casacién de oficio (Ar-
ticulo 79) por quebrantamiento, si
por alguna de las partes se alega
inconformidad en lo que respecta a
la cuantia fijada en la sentencia y se
aprecia irregularidad, o cuando se
advierta cualquiera de las deficien-
cias antes mencionadas y no se
hubiesen denunciado por las partes
o por infraccion de ley, en aquellos
casos en que la sala de casacion
advierta algun error de derecho al
apreciar la responsabilidad civil.



ESTRATEGIAS, NECESIDADES
Y URGENCIAS DEL DERECHO PENAL

ECONOMICO

Dr. Carlos A. Mejias Rodriguez,
profesor titular de Derecho penal,
Universidad de La Habana

L OBJETO DE estudio del De-
Erecho penal econdmico es jus-
tamente darle respuesta a las
diferentes problematicas que se pre-
sentan en el contexto juridico-penal.
De tal suerte que un enfoque sistémi-
co de esta rama lleva implicita la mi-
rada de los interesados e implicados
en el enfrentamiento a la delincuencia
economica hacia tres especificidades
de las ciencias penales: los problemas
criminoldgicos, dogmaticos y procesa-
les del Derecho penal econémico.
Este articulo aborda dichos tépicos,
y nos aproxima en sus contenidos a las
herramientas que nos ofrecen las con-
cepciones tedricas y doctrinales que
en la actualidad se vinculan al tema,
en aras de contribuir con el quehacer
del Derecho penal cubano en materia
economica.

EXORDIO

El desarrollo del Derecho penal
econdmico, a diferencia de su sur-

gimiento con sentido propio,’ se ha
identificado con dos momentos histo-
ricos; uno de ellos, a partir de la llama-
da crisis del capitalismo de 1929, que
obligd a la proteccion, por la via penal,
de ciertas actividades comerciales,
industriales o agricolas afectadas por
la baja desmesurada de los precios;
y el otro, como ha referido Klaus Tie-
deman ‘[...] tras la Segunda Guerra
Mundial con el propdsito de suprimir
la hipertrofia de las competencias pe-
nales de la administracién —producto
de la etapa nacionalsocialista— y de
restablecer en el ambito del Derecho
penal econémico las condiciones pro-
pias de un Estado de Derecho” .2
Ambos antecedentes histéricos,
a los que debe sumarsele el pensa-
miento criminoldgico devenido a fina-
les de la década del 20 y principios
de los anos 30 del siglo pasado,® sin
lugar a dudas, estuvieron marcados
por la proteccion del Estado a los nu-
Merosos y excesivos intereses so-

1

Algunos autores, como Rodriguez Morillo, afirman que el Derecho penal econémico es
tan antiguo como el Derecho penal. Otros situan sus origenes en las concepciones libe-
rales del siglo xix, y encuentran sus antecedentes en las leyes destinadas a la proteccion
del consumidor en Inglaterra (Ley del Pan de 1836), la de adulteracion de la semilla, y
la de salud publica, y en la ley norteamericana Sherman Act. de 1890. Ver Maximo A.
Ugarte Vega Centeno: “El Derecho penal econdmico como alternativa en la solucién de
los llamados delitos econdémicos empresariales. Gestion en el tercer milenio”, p. 35.
Klaus Tiedeman: Poder econémico y delito, Introduccion al Derecho penal econémico y
de la empresa, p. 48.

En esta etapa, aparece el pensamiento criminoldgico de Edwin Sutherland, considerado
el sociodlogo del delito mas influyente del siglo xx que, en 1939, conceptualizé el delito de
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cioeconémicos de las grandes po-
tencias, en correspondencia con los
periodos de renovacién econdmica
y fortalecimiento de las estructuras
politicas en las llamadas socieda-
des industrializadas, las que opta-
ron por privilegiar al Derecho penal
con reformas legislativas, como res-
puesta a los fendmenos financieros,
politicos y sociales que concurrian
en estas naciones.

Enladécadade losanos 50, apare-
jado también al crecimiento econémi-
co registrado a nivel mundial,* y a las
exigencias de mayor proteccién a los
derechos humanos fundamentales,®
es cuando, manteniéndose las dis-
posiciones legislativas protectoras
fundamentalmente de los precios y la
concurrencia al mercado, la vocacion
por incrementar la proteccion juridica
se centra en intereses supraindivi-
duales, como la seguridad social, el

derecho al trabajo, entre otros, cuya
ordenacion vienen alcanzando en
nuestros dias —en un proceso que
no ha concluido con otras tematicas
vinculadas al medio ambiente— los
recursos naturales, las telecomuni-
caciones, la informatica, etc., para de
esta forma dotar al contexto econémi-
co de mayores garantias.

Esta evolucion que tuvo la tutela
juridico-penal de la economia, dicha
en apretada sintesis, es la que per-
mitié en 1984 —en ocasion de cele-
brarse en El Cairo el XIlIl Congreso
de la Asociacion Internacional de
Derecho penal-, ordenar tres con-
ceptos factibles al objeto de estudio
de esta disciplina.

El concepto amplio, referido al con-
junto de normas juridico-penales que
protegen el orden econdmico, enten-
dido como regulacion juridica de la
produccion, distribucion y consumo

cuello blanco y contribuy6 con sus aportes tedricos a desentrafar las particularidades
criminoldgicas del delito y la criminalidad econdmica. (Ver Tania de Armas Fonticoba: “El
desarrollo histérico del pensamiento criminoldgico”, en Colectivo de Autores: Criminolo-
gia; también Fernando Alvarez-Uria: “Ponencia delito de Cuello Blanco”, en Claves de
la razon préctica, junio de 1999 y Theoria, Universidad Complutense de Madrid, 2007; y
Edwin Sutherland: “The Prison as a Criminological Laboratory”, pp. 131-136.)

4 Este relativo crecimiento mundial fue propio de las grandes potencias. No ocurri6 en las
economias de los paises subdesarrollados como Cuba, aun cuando algunos tedricos
estudiosos de la economia cubana en los Estados Unidos quieren demostrar que fue
un periodo de florecimiento econémico en nuestro pais, guiados por el Plan de desa-
rrollo econdmico y social puesto en marcha entre 1953 y 1957. En realidad, el mencio-
nado plan se limitdé a la construccion de obras publicas suntuarias, financiamiento de
obras y equipamientos militares, establecimiento de industrias cuya produccion estaba
destinada al consumo nacional, pero que tenian una elevadisima dependencia de las
importaciones de bienes de capital —generalmente obsoletos—y de materias primas nor-
teamericanas, todo ello dominado por la mas descarada malversacién de las finanzas
del Estado (Ernesto Molina Molina: “El pensamiento econdémico cubano, visperas de la
revolucion”, en Economia y Desarrollo, no. 2, vol. 127, julio-diciembre, 2000, p. 2).

5 Victoria lturralde Sesma: “Universalidad de los derechos humanos, ataques al concepto
de universalidad en base a presuntas peculiaridades culturales o econémicas”; y Antonio
Enrique Pérez Luio: La universalidad de los derechos humanos. Los derechos: entre la

ética, el poder y el derecho.
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de bienes y servicios; el concepto res-
trictivo, constituido por normas juridi-
co-penales que, igualmente, protegen
el orden econémico como regulacion
juridica del intervencionismo estatal
en la economia, y el criterio restricti-
vo-constitucionalista, que explica el
Derecho penal econémico como el
conjunto de normas juridico-penales
que protegen el sistema econémico-
constitucional b

De estos conceptos, se delimita el
alcance del Derecho penal econdmi-
co, recomendable para ordenar las
estrategias legislativas y enfocar ade-
cuadamente la naturaleza de aquellas
tipologias que formaran parte de los
catélogos de figuras delictivas bajo la
tutela de bienes juridicos individuales,
macrosociales,” supraindividuales o
colectivos de caracter econémico.®

No obstante, algunos autores han
planteado que la nocién de Derecho
penal econdmico esta todavia emer-
giendo, construyendo sus perfiles
definitivos en un proceso asimétrico,
en tanto su naturaleza, contenido,

()]

particularidades y ambito de apli-
cacion no se corresponden con los
movimientos legislativos que se han
estado produciendo en aras de re-
solver los candentes problemas que
esta disciplina del Derecho penal vie-
ne confrontando en la actualidad.®

Ya en la década del 80, algunos
autores, ante las incidencias de la
macro o extra-criminalidad econo-
mica, ponian en evidencia lo obso-
leto del Derecho penal tradicional
pensado en términos de micro-cri-
minalidad.™

Estas connotadas posiciones, a
los efectos de estudiar el tema, hacen
suponer que no es suficiente el plan-
teamiento legislativo, aun cuando no
pocas veces sirve de punto de parti-
da. El objeto de estudio del Derecho
penal econémico es justamente darle
respuesta a los diferentes problemas
que en el contexto juridico-penal se
presentan. De tal suerte que un en-
foque sistémico de esta rama lleva
implicita la mirada de los interesados
e implicados en el enfrentamiento a la

Raul Cervini: Derecho penal econémico. Perspectiva integrada, [s. p.].

7 El criterio de bienes juridicos macrosociales es expuesto por Bustos Ramirez, y los
define como aquellos que tratan de proteger las condiciones minimas para que las rela-
ciones microsociales (vida, libertad, salud individual, patrimonio) puedan desarrollarse
(Juan Bustos Ramirez: Manual de Derecho penal espafiol, Parte general. Adicionalmen-
te, Control social y sistema penal, PPU, Barcelona, 1987, p. 129).

8 Klaus Tiedemann: Lecciones de Derecho penal econdmico, p. 31.

9 “Emergencia del Derecho penal econdémico”, www.consultoria.gov.do/Consultor_emer-

gencia_del_derecho_penal_economico.pdf

10 Actualmente, en esa misma linea, algunos autores, tomando en cuenta las necesidades
socioculturales y politicas de la globalizaciéon, han pensado que la criminalizacion eficaz
de las conductas de extra-criminalidad debe realizarse en las sociedades postindustria-
les a través de un “derecho sustantivo diferenciado”, de “doble” o “triple velocidad”, cuya
eficacia conlleva al sacrificio o acotamiento de algunos de aquellos principios dogma-
ticos que la inspiracion y el esfuerzo de muchos fue definiendo a lo largo de la historia
como ejes medulares de un Derecho penal con vocacion garantizadora (Jesus Maria
Silva Sanchez: La expansion del Derecho penal, Aspectos de la Politica Criminal en las

sociedades postindustriales, [s. p.]).
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delincuencia econémica hacia tres es-
pecificidades de las ciencias penales:
los problemas criminoldgicos, dogma-
ticos y procesales del Derecho penal
economico.

En esas tres direcciones, he pre-
tendido hacer las observaciones epis-
temoldgicas que urgen en el pais,
abocados a profundizar en sus con-
tenidos con las herramientas que nos
ofrecen las concepciones tedricas y
doctrinales en este campo y que ne-
cesariamente contribuyan a mejorar y
apoyar el quehacer del Derecho penal
cubano en materia econdémica.

NECESIDAD DE PROFUNDIZAR
EN EL ESTUDIO DEL DERECHO
PENAL ECONOMICO

Pudieran ser varias las razones
que obligan a sistematizar, con la
necesidad y urgencia que estamos
planteando, los estudios del Derecho
penal econdémico en Cuba, entre ellas
el auge que han ido tomando la crimi-
nalidad econémica y otras conductas
que reflejan fenémenos vinculados a
la corrupcion en el contexto social del
pais, cuestion esta suficiente para que
los espacios gremiales de juristas,
economistas y la sociedad, en senti-
do general, comiencen a evaluar este
tema, amén de que, en los Ultimos
tiempos, y a partir de un régimen de
institucionalidad, se propende a reali-
zar las transformaciones necesarias
para mantener y desarrollar un siste-
ma social, juridico y economico des-

pojado de conductas y hechos entor-
pecedores de la vida econémica.

En este auge, ha venido surgiendo
una criminalidad econdémica cuyos per-
files delictivos son cada vez mas sofisti-
cados y complejos, asunto que admite,
necesariamente, incluir métodos efec-
tivos de enfrentamiento, investigacion,
persecucién y sancion a la delincuencia
economica, coherente y racionalmente
en atencién a la agresividad, nocividad
y afectaciones que se producen por la
ocurrencia de estas conductas trans-
gresoras de la ley penal.

La modificacion de los criterios
legales de imputacion en las estruc-
turas organizativas, lo cual incluye
la responsabilidad penal a las per-
sonas juridicas, tal como se ha dis-
puesto en el Articulo 16 del Cddigo
penal cubano, resulta insuficiente, a
pesar de algunas reglas dictadas,
hace una década, por el maximo o6r-
gano de justicia."

Las transformaciones que se pro-
ducen en todo el entramado del mo-
delo econdmico cubano, con un in-
cremento de las actividades privadas
o de indole particular, del que resulta
necesariamente mayor registro, in-
tervencion, diligencia y control de los
recursos economicos, financieros y
materiales del Estado, requieren de
una prioridad de los sujetos y agen-
tes econémicos vy, a la par, una res-
puesta adecuada del ordenamiento
juridico-penal.

Los antecedentes de una crimi-
nalidad econdmica en los diferentes

11 La Instruccion No. 169, de 15 de enero de 2002, del Tribunal Supremo Popular, estable-
cio las reglas adjetivas de obligatorio cumplimiento por los tribunales populares, cuando

sean juzgadas personas juridicas.
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estratos sociales, no solo legitima-
dos para concurrir al mercado de la
produccién, distribucion y prestacion
de servicios, sino también asentados
en la economia informal o subterranea
(en su mayoria, ilegitimamente provei-
da, sustentada y fomentada por las
irregularidades, desvios y apropiacio-
nes del sector estatal) necesitan de
respuestas administrativas y penales.
El fortalecimiento y la tutela al
sistema tributario,' dirigido a disci-
plinar y crear una cultura de respe-
to en los ciudadanos, organismos
y entidades econdémicas sobre el
aporte a la hacienda publica, lleva-
ra implicito reprimir las conductas
relacionadas con el impago doloso
de las obligaciones y deberes tribu-
tarios, a las que se le afnaden otras
conductas falsarias o fraudelentas
de irrespeto al correcto funciona-
miento de la hacienda publica.™

El trabajo permanente de 6rganos
controladores y verificadores de la
esfera econdmica, como la Contralo-
ria General de la Republica y la Fis-
calia General de la Republica, junto a
la pujanza del sistema de auditorias
hacia el control econémico en todas
las entidades y dependencias econo-
micas del pais, ha traido consigo un
enfoque novedoso que armoniza el
enfrentamiento sistematico al hecho
penal econdmico,™ lo cual supone
mejorar la interpretacion, analisis y
comprension de las instituciones pe-
nales que conducen esta rama.

Y, por ultimo, el incremento de
las inversiones foraneas y, especial-
mente, los procesos econdmicos de
integracion de los paises latinoame-
ricanos que en este siglo se fortale-
cen —como ocurre con la Alternati-
va Bolivariana para los pueblos de
América (ALBA),' la Comunidad de
Estados del Caribe (CARICOM)'® y

12

13

14

15

16

El 4 de agosto de 1994, entr6 en vigor la Ley No. 73, con las regulaciones del sistema
fiscal cubano y, mas tarde, los decretos-leyes 169 y 175, de 1997 (la primera, contentiva
de las infracciones tributarias; y los segundos, modificativos de la Ley No. 62 de 1989,
Cddigo penal cubano) para proteger la hacienda publica y el sistema tributario cubano
(Colectivo de autores: Derecho penal especial, t. Il, p. 261).

El Cddigo penal cubano contempla el delito de evasion fiscal en los articulos 343.1 y ss.
Una de las cuestiones que ejemplifica lo novedoso del enfrentamiento es la exigencia de
la llamada responsabilidad colateral de funcionarios y directivos de las entidades y orga-
nismos vinculados a la administracion y a la economia (Ley de la Contraloria General de
la Republica de Cuba).

El ALBA se fundamenta en la creacién de mecanismos para fomentar ventajas coope-
rativas entre las naciones, que permitan compensar las asimetrias existentes entre los
paises del hemisferio. Intenta atacar los obstaculos que impiden la verdadera integra-
cion, como son la pobreza y la exclusion social, el intercambio desigual y las condiciones
inequitativas de las relaciones, internacionales, el acceso a la informacion, a la tecno-
logia y al conocimiento; aspira a construir consensos, para repensar los acuerdos de
integracion en funcion de alcanzar un desarrollo enddgeno nacional y regional (Rafael
Correa Flores: “Construyendo el ALBA, Nuestro Norte es el Sur”, p. 15).

La cooperacion con los paises de la comunidad caribefa se incrementd en los afos 90,
con la instauracion de la Asociacion de Estados del Caribe, de la que Cuba y todos los
integrantes de CARICOM fueron miembros fundadores vy, en el afio 2000, se establecid
el Acuerdo de Cooperacion Comercial y Econdmica Cuba-CARICOM. Con CARICOM,
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la Comunidad de Estados Latinoa-
mericanos y del Caribe (CELAC),"”
entre otros —requeriran, ineludible-
mente, de la proteccion juridica en
sede penal, ante las agresiones
mas graves que se den en el con-
texto de las relaciones econémicas
regionales,’™ como ya lo estan ha-
ciendo los paises del Mercosur.'®
Estas situaciones, entre otras que
pudieran escapar en la presente re-
flexion, constituyen las motivaciones
que deben impulsar el estudio del

Derecho penal econdmico en Cuba,
dada la finalidad que persigue todo or-
den juridico en un estado de Derecho:
mantener la legitimidad del sistema
social, politico y econémico, en este
caso, hacia la proteccion del rol del Es-
tado en la orientacion y direccion de la
politica econémica o, mejor aun, el or-
den econdmico estatal, y la proteccion
de bienes juridicos supraindividuales y
colectivos de caracter patrimonial que
tienen su escenario en la esfera eco-
némica, evitando y disminuyendo los

17

18

19

46

sirviendo de intermediario, la Isla fue aceptada como miembro del Grupo Africa-Caribe-
Pacifico (ACP) y se convirtié, también, en un colaborador de la Maquinaria Regional de
Negociacion de CARICOM (MRNC). Cuba anuncié su decision de reiniciar las negociacio-
nes con la UE para la adhesion al Tratado de Cotonou con el Grupo ACP, asegurando el
mas pleno apoyo de CARICOM a su solicitud. Se firmo un protocolo que toma providencias
para la aplicacion provisional del Acuerdo Comercial y Econdmico, en enero de 2003, el
cual cubre el acceso al mercado y la cooperacion en comercio, turismo, transporte, finan-
ciamiento del comercio, la inversion y los derechos de la propiedad intelectual. El Protocolo
permitira que el Acuerdo sea implementado antes de la ratificacion formal por parte de
todos los estados de CARICOM. El 8 de diciembre sera considerado, de aqui en adelante,
como el Dia de Cuba-CARICOM. Las cumbres se celebraran en esta fecha, cada tres
afos, para profundizar en el didlogo y revisar la cooperacion; la sede se alternara entre
Cuba y un pais de CARICOM. Los ministros se reuniran 18 meses luego de cada cumbre
con el objetivo de entablar una discusion sobre los temas que tengan caracter de prioridad
para la region del Caribe (Norman Girvan: Cuba y CARICOM afianzan los lazos).

La Comunidad de Estados Latinoamericanos y Caribefios (CELAC) es un organismo in-
tergubernamental de ambito regional, heredero del Grupo de Rio y la CALC, la Cumbre
de América Latina y del Caribe que promueve la integracion y desarrollo de los paises
latinoamericanos. La CELAC fue creada el martes 23 de febrero de 2010, en sesién de
la Cumbre de la unidad de América Latina y el Caribe, en Playa del Carmen (Quintana
Roo, México). La | Cumbre de la CELAC, con el objetivo de su constitucion definitiva
y de integracion frente a la crisis econdmica, tuvo lugar en Caracas, los dias 2 'y 3 de
diciembre de 2011. La Il se efectud en Santiago de Chile, los dias 26 y 27 de enero del
presente ano, donde Cuba asumio la presidencia pro-témpore de este organismo.

Los procesos de innovacion y competitividad internacional que caracterizan el actual
desarrollo globalizador del capitalismo exigen, sobre todo, que cada pais o region cuen-
te con fortalezas endégenas adquiridas. Estas fortalezas posibles de alcanzar son muy
diversas y no solo econdémicas, pues abarcan todas las dimensiones sociales que un
pueblo de una nacion o region, a lo largo de su historia, logra desarrollar. Esto explica la
importancia de integrar diferentes disciplinas sociales, cuando aspiramos a que nuestros
paises subdesarrollados accedan a una insercidon conveniente para sus pueblos en la
economia mundial (ver Zoila Gonzalez Maicas y Ernesto Molina Molina: “La integracion
latinoamericana y caribefa: Incidencia en las politicas macroecondémicas nacionales”).
Fernando Rueda Junquera: “Integracion econdmica latinoamericana balance y perspec-
tivas”, [s. p.].
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abusos que sobre estos se dan en la
vida de la nacion.

Todo ello bajo un régimen de ga-
rantias, principios y derechos consti-
tucionales que deben ser inviolables,
como soporte de lo que también as-
piramos, como sociedad, en cada
caso y ante cada conflicto (ante la
ocurrencia de este, el comisor debe
recibir una pena proporcional al he-
cho delictivo econdmico reprocha-
ble, bajo los destinos de un proceso
penal: legal y justo).

ORIENTACION CRIMINOLOGICA
PARA EL ESTUDIO DE LOS
FENOMENOS DELICTIVOS

Las caracteristicas actuales de la
criminalidad econdmica, su modus
operandi y los factores de influencia
en la comision de hechos penales
de esa naturaleza, han obligado a
una renovacion metodoldgica para
erradicar, controlar y disminuir las
disimiles causas propiciadoras de
estos fendmenos delictivos.

En el orden de la investigacion
social, frecuentemente se expresa
que, a medida que la tecnologia pro-
gresa y aumentan las facilidades de
comunicacion y del transporte, en un
conjunto armoénico e indicativo del
desarrollo global, también la crimina-
lidad avanza en términos de técnica
y sofisticacion.?’ Sin embargo, aun-
que tales expresiones tengan su fun-

damento, no comparto el criterio de
que la criminalidad econémica esta
inexorablemente unida al desarrollo
o al subdesarrollo econdmico de los
paises, mas bien son las insuficien-
cias de los sistemas politicos, y otras
irregularidades de indole subjetiva
que surgen en el bastidor de las rela-
ciones econdmicas, politicas y socia-
les, las que causan el incremento y la
proliferacion de esta criminalidad.

Cervini hace referencia a las ven-
tajas y limitaciones que tiene seguir
empleando los métodos tradiciona-
les en la investigacion criminoldgi-
ca para evaluar la macro-crimina-
lidad.?® Me acojo a lo que llama el
meétodo clinico, atemperado por una
perspectiva estructural basica que
sirve para visualizar en su conjunto
la existencia del fendmeno delictivo,
permite evaluar criticamente las dis-
funciones del control formal aunque,
entre otros supuestos, se le sefialan
ventajas y aparentes complejidades
al método tomogrdfico, el que con-
sidera idoneo para detectar, a partir
de un adecuado conocimiento del
objeto de investigacion y de modo
preventivo, el posible ejercicio abu-
sivo de los mecanismos o resortes
superiores de la economia.?

En Cuba, el fendmeno delictivo
en materia econémica tiene varias
manifestaciones y expresiones, cuyo
analisis para descubrir y atacar sus
causas requiere de aplicaciones me-

20 Radl Cervini: Abordaje metodoldgico de la delincuencia econdmica sofisticada, [s. p.].

21 La macro-criminalidad econdmica ha sido definida como una modalidad de desviacion
estructural en cuya conformacion inciden tanto factores econdmicos como sociales. Los
primeros aluden a los mecanismos o resortes superiores de la economia; los segundos,
a su ejercicio ilegitimo o abusivo (/bid., p. 5).

22 Cervini: Abordaje metodoldgico..., p. 2.
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todolégicas investigativas también
diversas. La delincuencia econémi-
ca se vincula tanto a las estructuras
del quehacer econémico como a las
del control social formal.

Ambos métodos, que en modo
alguno entran en contradiccion, pu-
dieran ser utilizados armoénicamente
para estudiar las razones que impli-
can la presencia en nuestra socie-
dad de la delincuencia econdémica
marginal, subterranea y de bagate-
la; también la no convencional® e,
incluso, para la macrodelincuencia
economica. En tanto el primer méto-
do les estaria dando respuesta a las
anomalias del control formal en to-
dos sus aspectos (legislativo, admi-
nistrativo y judicial), el segundo debe
aparecer como extremadamente id6-
neo para detectar, cientificamente,
los errores y asimetrias de los meca-
nismos y resortes que se hallan en
las esferas superiores e intermedias
de la economia cubana.

Cualquier indagacion cientifica en
el plano criminolégico en Cuba tiene
como premisas para su examen: los
comportamientos éticos y morales, la
capacidad y aptitud de los sujetos y
agentes econdmicos, y el control que
se lleva a cabo sobre los compor-
tamientos humanos y econdémicos;
todo ello en obligado reconocimiento
a la esencia antropoldgica que tienen
las ciencias penales.

Otro andlisis mas detallado es el
que pudiera examinar el contexto y
entorno social en que se originan es-
tos delitos, es decir, sectores, estruc-
turas y areas socioecondmicas de
usual incidencia en hechos penales
econdmicos, mecanismos econdémi-
cos susceptibles de desviaciones, ex-
cesivas y desmesuradas regulaciones
econdmicas que constrifien principios
econdmicos inalterables, o el empleo
persistente de modus operandi,?* que,
de una manera u otra, tienden a ca-
racterizar e impulsar algunas conduc-

23

24

48

En forma creciente, los autores angloamericanos emplean el término hecho penal pro-
fesional (occupational crime) poniendo el acento en la conexion existente entre el papel
profesional y las nuevas modalidades de delincuencia no convencional nacional e inter-
nacional. En la misma orientacion, se sefiala que actualmente la nota caracteristica del
delito no convencional estriba en la especial manera de comisién (modus operandi) y en
el objeto sofisticado de ese comportamiento y que esta fatal combinacién de especiali-
zacion criminal y progreso técnico ha puesto al Derecho penal ante problemas nuevos.
Es una nueva forma horizontal de poder econédmico expresada en la especializacion
profesional y el dominio funcional de medios tecnoldgicos, que se situa al margen de las
politicas econémicas del Estado, actuando normalmente, en funcién de su propio interés
y con cierto viso de legalidad, en un campo no reglado. (Cervini: Abordaje metodoldgi-
co...,p.21.)

A la par de los modos comisivos tradicionales como: las alteraciones y mutaciones en
el contenido o la forma de documentos incorporados al trafico juridico econémico, el
desvio, sustraccién y dilapidacion directa o indirecta de recursos, etc., propia de una
criminalidad econémica convencional, en la actualidad, estan el modus operandi, con el
empleo de medios e instrumentos utilizados en la vida econémica; programas computa-
rizados, sistemas contables y financieros automatizados, fraudes contra las tarjetas de
crédito, traveller-checks etc., los cuales hacen que la criminalidad econémica se torne
sofisticada y extremadamente compleja en su quehacer delictivo, por lo que es esa una
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tas o fendmenos delictuales, como
parte de las condiciones énticas de la
estructura social.

Sin duda, en el plano funcional de
la economia, el estudio de las irre-
gularidades causadas por mecanis-
mos econdmicos sugiere, en primer
orden, un conocimiento profundo de
estos, analizando las aristas que de-
finen las desviaciones econdmicas
hacia el resto de la infraestructura or-
ganica. Este enfoque metodoldgico
opera como un analisis tomografico
de dichos mecanismos para detectar
y prevenir, a partir de ellos, los nive-
les técnicos y practicos de vulnerabi-
lidad de todo el sistema.®

Por ultimo, llamo la atencion so-
bre el estudio de las amenazas, las
dimensiones del dafo y las afecta-
ciones patrimoniales que se originan
tras la comision de estas conductas,
cuestion que implica el estudio y
evaluacion de lo que la delincuencia
econdmica cuesta a la colectividad,
directa o indirectamente. La estima-
ciéon de esos costos conduce a la
identificacion de aquellas manifes-
taciones que encierran mayor grado
de perjuicio, dafio material y peligro-
sidad social.

Ello posibilitaria que el Estado
—mediante los 6rganos y organis-

mos— implemente mecanismos de
supervision del sistema financiero
y econdmico en las actividades de
produccion, distribucion, transporta-
cion, comercializacion y prestacion
de servicios, con lo que contribuira,
de manera preventiva, a corregir el
caracter multiple e indeterminado de
las victimas de estos delitos, lo que,
en ocasiones, dificulta, en algunos
sectores de la sociedad, asumir una
postura de critica y de rechazo a es-
tas manifestaciones.

La finalidad de los estudios crimi-
nolégicos no es, por tanto, detectar
deficiencias, sino, a partir de ellas,
evaluar las causas y condiciones
generadoras de determinados fené-
menos delictivos coligados a la cri-
minalidad econdmica, y las lagunas
legislativas;los vacios administrativos
y la efectividad del sistema de justi-
cia penal en esta materia, sortean-
do los pragmatismos o elucubracio-
nes de tipo criminoldgico y evitando,
como dice Cervini “[...] la tentacion a
sumergirnos en la mera «doxa»”, o
sea, el conocimiento aparente de la
realidad sensible que Platén, tan sa-
biamente, distinguia de la episteme,
es decir, “[...] del conocimiento de la
verdadera realidad, ideas y valores
tangibles, que en nuestra concep-

vertiente permanente del trabajo investigativo que requiere de una metddica especiali-
zada, sea para desentrafar dicho modus operandi, como para corregir las falencias de

estos novedosos sistemas.

25 Los propios mecanismos econdmicos sufren permanentemente cambios en su estruc-
tura y funcion. Solo a través de su conocimiento profundo, el legislador puede acompa-
far la realidad econdmica y prevenir las posibles mutaciones de sus mecanismos. Por
supuesto, si se legisla atendiendo exclusivamente a los sintomas, nunca se llegara a
tipificar adecuadamente conductas transgresoras del orden socioecondémico. (Cervini:

Abordaje metodoldgico..., p. 26).
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cion, enaltecen al Estado de dere-
cho con sus garantias”.?®

Seria oportuno retomar algunos
antecedentes y experiencias lleva-
das en afos anteriores por inves-
tigadores cubanos, y concordarlos
con la actualidad econdmica que
vive el pais.

LA DOGMATICA
EN EL DERECHO PENAL
ECONOMICO

Me atrevo a decir que, afortuna-
damente, en Cuba, no se ha produ-
cido un expansionismo legislativo del
Derecho penal. Este es el principal
riesgo de invocacion en la tutela al
orden economico.?’” Sin embargo,
vale destacar que, en ese mismo
plano legislativo, el titulo V del Codi-
go penal cubano, referido a los deli-
tos contra la economia nacional, no
gratifica las exigencias del Derecho
penal econdmico, como en la ac-
tualidad se plantea. Su alcance hay
que buscarlo, tal como lo reconoce la
doctrina de esta disciplina, en cuatro
enfoques que difieren entre si:

El primero de ellos es el Derecho
penal econdmico en la empresa, vincu-
lado al crime as business, que se origi-
na dentro de la empresa y que incluye
figuras como las estafas y fraudes de
la empresa, y delitos como la malver-
sacion, el uso y la dilapidacion indebida
de recursos materiales y financieros; y

26 Cervini: Derecho penal..., p. 6.
27 Ibid., p. 4.

los incumplimientos de obligaciones,
normativas y deberes orientados a
preservar, custodiar y evitar dafos
a bienes pertenecientes a entidades
y organismos privados y estatales, u
otras figuras, entre ellas las que re-
gulan actos gravosos y abusivos, en
perjuicio de la actividad econémica o
de la contratacion.

Segundo, el Derecho penal eco-
nomico de la empresa o corporate
crime, que es la manifestacion de-
lictiva que emana desde la propia
empresa, en la que se presentan los
delitos cometidos por las personas
juridicas y en la que se identifican
ilicitos como las quiebras e insol-
vencias punibles, los delitos socie-
tarios, entre otros.

El tercer enfoque es el que agru-
pa el Derecho penal econémico pa-
trimonial, que incluye delitos en los
que se emplean medios que el le-
gislador protege como instrumentos
de la vida econdémica: delitos de es-
tafa, fraudes bancarios, falsedades
documentales, engafo a los con-
sumidores, actividades econdmicas
ilicitas, contrabando, trafico de mo-
nedas y divisas, etcétera.

Y, por ultimo, los delitos econo-
micos por derivacion, cuya comision
afecta determinados derechos e inte-
reses econdmicos supraindividuales,
como conductas contra los derechos
laborales, los delitos ecoldgicos, in-
formaticos, etcétera.?®

28 Existen dos formas de ampliar el marco de proteccion de los bienes juridicos afectados
por las formas mas gravosas de criminalidad socioeconémica: una consiste en anticipar
la tipificacion de acciones que en si mismas no son dafiosas para el bien juridico (via
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El estudio de las figuras delictivas
también se particulariza en temas
de interpretacion exegética, espe-
cialmente en su naturaleza, tal como
ocurre con los elementos diferencia-
dores de las conductas que incum-
ben al catélogo de los delitos econo-
micos Y las que ocupan los espacios
de los delitos funcionariales, en tan-
to existen diferencias, pero, ademas,
puntos convergentes que tienden a
desnaturalizar las concepciones vy el
alcance ya explicado.®®

La presencia, en el contexto legis-
lativo, de tipos penales abiertos, deli-
tos de peligros y normas en blanco,
acentua el compromiso de evaluar el
hecho penal econdmico, con las ca-
racteristicas que definen estas institu-
ciones y la dogmatica mas avanzada
del Derecho penal, en razén del ries-
go interpretativo de indole subjetiva
que esta implicito, por ejemplo, en los
tipos abiertos, los cuales quedan a
merced de las decisiones judiciales.*

Y, en otro orden, porque, como
expone Tiedeman, el Derecho penal
econdmico ratifica un orden extrape-
nal, colaborando en un rango secun-
dario y accesorio;*' de manera que

una gran parte de las figuras delictivas
coligadas a este segmento del Dere-
cho penal especial tenga su reservo-
rio en normas extrapenales de indole
administrativa, comercial, financiera,
econdmica, tributaria, etc., cuestion
que se complejiza en tanto obliga a
justipreciar cuerpos reglamentarios o
normativos de diferentes sedes, para
completar el contenido de los precep-
tos penales econdémicos.*

Otro asunto de importancia, no
tanto novedoso como actual, se refie-
re a la solucion de los conflictos que
se originan al momento de imputar o
calificar los ilicitos penales econdmi-
cos, en la mayoria de los casos, por
los elementos comunes y analogos
que se dan derivados del modus ope-
randi empleado por los comisores y
el caracter pluriofensivo de las con-
ductas, cuya respuesta hay que en-
contrarla, necesariamente, mediante
el concurso de normas, el que tam-
bién se hace necesario especificar y
caracterizar en la materia que ana-
lizamos.

Las antinomias entre el Derecho
penal econémico y el Derecho ad-
ministrativo sancionador son dos de

29

30

31

32

tradicional); otra, de mas reciente aparicion, usa el recurso de desplazar el bien juridico
hacia la accion (Cervini: Abordaje metodoldgico..., p. 41).

Resulta que delitos en paridad de naturaleza econdémica, como el previsto en el Articulo
140 del Cddigo penal cubano, aparecen insertados bajo el rubro de delitos contra la
administracion y la jurisdiccion, con lo que se propicia un enfoque que difiere no solo en
lo dogmatico, sino también a los efectos metodoldgicos de la investigacion criminal.

Es ya ancestral la polémica con respecto a los delitos omisivos de peligro, en su caracter
concreto o abstracto, en hechos que no reproducen un resultado tangible y en los que
se exalta la mera desobediencia como ilicita.

Klaus Tiedeman: Poder econdmico y delito (Introduccion al Derecho penal econémico y
de la Empresa), p. 21.

En ese contexto, no parece conveniente que los nuevos tipos penales se plasmen en figuras
formales de mera actividad castigando la puesta en peligro, a través de tipos meramente omi-
sivos de obligaciones puramente reglamentarias o administrativas (Cervini: Op. cit., p. 38).
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las tematicas poco abordadas en
nuestro entorno. La presencia de las
llamadas figuras paralelas; el prin-
cipio de intervencion minima o de
ultima ratio y los supuestos de apli-
cacion del principio non bis in idem,
se entrelazan e invitan a buscar las
respuestas discrecionales mas efec-
tivas, todas ellas bajo el amparo de
las legislaciones sustantivas que las
prevén, dado que, en ocasiones, deli-
tos de poca monta, con posibilidades
de respuesta legal por via adminis-
trativa son ubicados y estructurados
como figuras penales o son traidos
de la mano al Derecho penal para
obtener en esta sede la respuesta
de proteccion juridica, incoherencia
que afecta otros principios generales
del Derecho penal, como legalidad,
certeza y seguridad juridica.

La divisién funcional del trabajo
propicid, también, una escala de
responsabilidad administrativa en la
esfera econdmica, tanto de perso-
nas naturales como juridicas, ubica-
das en el plano horizontal del siste-
ma econdmico o en el plano vertical
de estas que, inobjetablemente, son
tenidas en cuenta por el Derecho
penal. En el caso de estos ultimos,
expliqué alguna de las necesidades
de inmiscuirlos en los estudios de
esta rama, mas aun con respecto
a los funcionarios y dirigentes que
ocupan cargos en las escalas supe-

riores e intermedias de las entida-
des econdmicas, diferenciandolos,
a efectos penales, de los trabajado-
res, empleados y obreros, en gene-
ral, que participan como entes acti-
vos en los eslabones mas bajos de
las estructuras organizativas. De ahi
que la doctrina penal, apoyandose
en el principio de igualdad ante la
ley, se haya ocupado de establecer
marcadas distinciones entre la res-
ponsabilidad penal de los directivos,
los mandos intermedios y los subor-
dinados en los diferentes topicos
que la dogmatica estudia, como es
el relativo a la culpabilidad,® la au-
toria y la participacion criminal.

Ello obliga a perfeccionar nues-
tros conocimientos en instituciones
tedricas de la dogmatica juridico-
penal, como las que se ocupan de
la participacién del sujeto no cualifi-
cado, la posicion de garante en deli-
tos de omision propia e impropia, la
coautoria ejecutiva y sin ejecucion,
la accesoriedad en la participacion,
la concurrencia de culpa por em-
prendimiento, la prohibicién de re-
greso, etc., en tanto pudieran estar
presentes, sintomaticamente, en la
criminalidad econdémica cubana.

Por ultimo, en este segmento lla-
mo la atencién acerca de la determi-
nacion del patrimonio econémico en
la esfera del Derecho penal, dada
su trascendencia en la imputacién.

33 Se suele afirmar que el combate a este tipo de delitos conlleva, necesariamente, una
progresiva aminoracion del principio de culpabilidad, y punir por la mera realizacion del
acto, sobre la base de una presuncién o por hecho ajeno, pero sostener la existencia de
formas de analogia intra-tipica. Finalmente, entre otras sugerencias, se plantea que la
observacion del mismo fenémeno justifica incluso, reabrir la discusion sobre la respon-
sabilidad penal de las personas juridicas (Cervini: Abordaje metodoldgico..., p. 35).
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Como parte del intervencionismo
directivo®* del Estado cubano en la
economia, el control de su patrimo-
nio se constituye —como ut supra
explicaba— en un aspecto de vital
importancia. La racionalidad, el aho-
rro, una adecuada disponibilidad y la
preservacion de los recursos mate-
riales y financieros son, desde hace
mas de 50 anos, la piedra angular de
la estabilidad econdmica en Cuba y
motivo de especial preocupacion del
Estado y la sociedad, de ahi que el
contenido patrimonial econémico de
indole estatal revista, en el Derecho
penal econdmico, un significado que
va mas alla de las afectaciones que
se derivan por actitudes delictivas.

En este aspecto, tiene incidencia
el encargo y el objeto social, ade-
mas del presupuesto econémico de
la empresa cubana que, indefectible-
mente, se vuelve contra la solucion
acertada del conflicto y la determina-
cion consecuente de las afectacio-
nes y los perjuicios. De igual forma,
sucede con las valoraciones entre
el precio de costo de los productos
y el de venta que, para el mercado,
adquieren estos, lo cual obliga a di-
ferenciar instituciones juridicas como
aquellas que explican el dafio mate-
rial del lucro cesante.

Todas estas cuestiones requieren
de un mayor estudio, a los efectos
de su comprension, dadas las con-
secuencias juridicas que de ellas se

derivan, especialmente en la exigi-
bilidad de la responsabilidad civil
derivada de actos ilicitos o aquellas
que anulan la punibilidad ante la
concurrencia de la responsabilidad
material.

EL AMBITO PROCESAL
DEL DERECHO PENAL
ECONOMICO3

Tal como viene sucediendo con
el Derecho penal econémico sus-
tantivo, es innegable que el procesal
puede, en algun momento mostrar
su autonomia como rama del Dere-
cho procesal, a través de un conjun-
to de principios propios. Una parte
de la doctrina reconoce, entre otros,
los principios de especializacion de
la judicatura, de la prueba técnica,
y el de restriccidon de la inmediacién
en el juicio oral, los cuales lo dife-
rencian del Derecho penal adjetivo
comun.3®

Tratar de ir resolviendo las asi-
metrias que originariamente se dan
entre la parte sustantiva del Dere-
cho penal econdémico, y las que van
conformandose con el procedimien-
to penal en esta materia, se consti-
tuye como una tarea emergente que
sugeri en un trabajo anterior.¥”

Es desproporcional el incremen-
to de figuras penales econémicas
devenidas tras las modificaciones al

34 Ver Jorge A. Witker Velazquez: Sistema Econdmico y Sistema juridico; y Manual Bdsico
de Economia. Teoria de los Sistemas Economicos.
35 Este acapite resume algunos apuntes de mi articulo “El ambito procesal del Derecho

penal econémico en Cuba’, [s. p.].

36 Gustavo A. Arocena y Fabian I. Balcarce: Derecho penal econdmico procesal, p. 2.
37 Carlos A. Mejias Rodriguez: El ambito procesal del Derecho penal econémico en Cuba.
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Cédigo penal, mediante los decretos-
leyes No. 150, de 6 de junio de 1994,
y No. 175, de 17 de junio de 1997,% y
la practicamente nula creacion de es-
tructuras procedimentales destinadas
a la elaboracién y acreditacion de la
hipétesis factica a subsumir en aque-
llas. Dicho de otro modo, mientras el
Derecho penal econémico material
de nuestros dias empena sus esfuer-
zos en la determinacion exacta de
los ilicitos comprendidos en su am-
bito de injerencias, el Derecho pe-
nal econémico adjetivo no siempre
se encuentra apto para ordenar los
instrumentos de comprobacién judi-
cial idoneos para la acreditacion de
tales delitos.

Estamos obligados a disertar so-
bre un Derecho penal econémico
procesal que no se pueda separar
del contenido esencial del Derecho
procesal penal nuclear al que obede-
ce nuestro sistema de enjuiciar. De
manera que la Ley de procedimiento
penal, vigente desde el 18 de agosto
de 1977, impactada por tres modifi-
caciones legislativas,* regira con ca-
racter supletorio ante cualquier pro-
yeccion normativa instrumental que
en materia econémica tenga lugar,
cuando los instrumentos existentes

no colmen los espacios necesarios
para su interpretacion y/o aplicacion.

Los estudios procesales, por tan-
to, transitaran por aspectos objetivos
relativos a la forma y al contenido
de los actos procesales y, también,
subjetivos, en los que se contemplan
los sujetos procesales necesarios
y aquellos que acuden de manera
eventual al proceso.

La politica criminal econémica pro-
cesal ha promovido ciertos principios
en lo que respecta al tribunal. En pri-
mer lugar, se exalta la necesidad de
especializacion en materias econé-
micas, de quienes pretendan ingre-
sar a esta particular magistratura.*
De ahi que sea mas prudente que la
judicatura se especialice, partiendo
de una vocacién de los jueces hacia
estos temas y, paulatinamente, vaya
acumulando experiencia en el que-
hacer juridico-penal econémico.

La tendencia en la modernidad
acerca de la imparticion de justi-
cia especializada en Cuba tiene
el amparo de la ley de tribunales,
que faculta la creacion de salas y
secciones especializadas, cuando
existan razones que lo justifiquen.*
Seria conveniente, a su vez, que a
los jueces profesionales los acom-

38 Aparecen nuevas figuras delictivas en el contexto juridico-penal cubano, como enrique-
cimiento ilicito, negociaciones ilicitas, trafico de influencias, insolvencia punible, lavado

de dinero, evasion fiscal, etcétera.

39 Decreto-Ley No. 87, de 22 de julio de 1985, referente al procedimiento de revision; De-
creto-Ley No. 128, de 18 de junio de 1991, concerniente al procedimiento de los tribu-
nales municipales populares; y Decreto-Ley No. 151, de 10 de junio de 1994, de mayor

amplitud en su reforma institucional.

40 No por gusto se ha expresado que las reglas de las ciencias, asi, desplazan y llegan
a anular las reglas de la experiencia en su funcién regulativa del correcto pensamiento
humano (Arocena y Balcarce: Op. cit., p. 29).

41 Ver articulos 32 y 33, de la Ley No. 82, “De los Tribunales Populares”, de 11 de julio de

1997.

54 |Justicia y Derecho
Ano 11, no. 20, junio de 2013



Estrategias, necesidades y urgencias del Derecho...

pafaran jueces legos conocedores
de estos temas (economistas, finan-
cistas, contadores, administradores,
empleados, trabajadores vinculados
a la esfera econémica, etc.) con una
preparacion suficiente que les per-
mita desentranar los entuertos que,
en ocasiones, produce el hecho pe-
nal econdmico.*

Con respecto a la competencia,
las exigencias fundamentales para
el Derecho penal econdmico pro-
cesal en Cuba estan en las cuatro
situaciones que pudieran acaecer,*
en tanto las causas penales por
delitos econdémicos pudieran ser
radicadas atendiendo, entre otras
razones, a las caracteristicas de la
figura delictiva; la entidad del delito
—derivada de la cantidad y calidad
de la pena—; la naturaleza de la ac-
cion penal, el componente subjeti-
vo del hecho o la calidad del sujeto
sometido a proceso penal. Esta si-
tuacién procesal es conocida como
“competencia material o por razén
de materia”.** Otro tanto es evaluar
la competencia territorial entre tribu-
nales provinciales y/o municipales y

42 Ver articulo 43 de la Ley No. 82.

entre los de igual competencia ma-
terial.*

Un problema que pudiera sus-
citarse es con respecto a la com-
petencia funcional entre salas de
casos penales econémicos y las de
competencia penal genérica, en el
mismo tribunal, las que deben ser
salvadas con la aplicacion coherente
del principio de especializacion de la
judicatura y las indicaciones internas
que al respecto se dicten. También
habra que resolver la llamada com-
petencia por conexion, cuando se
cometen delitos comprendidos en la
materia econémica, o no, para co-
meter o facilitar la comision de otros,
en cuyo supuesto no habra duda de
que debe resolverlo el tribunal de la
competencia especial.

En el plano de la valoracién pro-
batoria, se sostiene que, en el Dere-
cho penal econémico, se relativiza el
denominado sistema de libre valora-
cion de la prueba. El érgano jurisdic-
cional depende aqui, en gran medi-
da, de las narraciones de las partes
y, fundamentalmente, de los dictame-
nes periciales.* De esta manera, en

43 Al respecto, se han instrumentado la Instruccion No. 145, de 16 de junio de 1992; y el
Dictamen No. 103, de 5 de agosto de 1980, por razén de competencia territorial y delitos

conexos.

44 La competencia adopta diferentes clases: por razén de materia, por razén del territorio,
de oficio, a instancia de parte inhibitoria y declinatoria, positiva o negativa (ver Diaz Pi-
nillo: Temas para el estudio del Derecho procesal penal, t.1, p. 232).

45 La incorporacion especializada del érgano jurisdiccional solo a instancia provincial pu-
diera dar al traste con la falta de conocimiento de estos 6rganos de hechos penales
econdmicos que, aun siendo de la competencia municipal, en virtud de la competencia
material, tengan en el plano econdmico una repercusion importante y trascendental para
los intereses de tutela. No pocas veces, la averiguacion y juzgamiento de delitos como
el previsto en el Articulo 222 del Cédigo penal —Incumplimiento del deber de preservar
bienes en entidades econdmicas—, se tornan complejos.

46 Estudios realizados por un equipo de investigacion, formado principalmente por profeso-
res titulares y catedraticos de la Universidad Rey Juan Carlos, especializados en Dere-
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ocasiones, es necesaria la insercion,
en los tribunales de justicia penal
econdmica, de profesionales (analis-
tas de sistemas informaticos, conta-
dores, economistas, etc.), llamados,
en algunas legislaciones procesales:
perito oficial'” que, actuando a la par
de los peritos de partes, acerquen
al espacio procesal penal aquellos
conocimientos técnicos especificos
necesarios para resolver adecuada-
mente los casos relativos a la delin-
cuencia penal econdmica que sean
requeridos por el tribunal.

Al parecer, el legislador cubano
fue provisorio al incorporar en la ley
procesal esta posibilidad en el Articu-
lo 332.# Una sugerencia al respecto
es la designacion y aprobacion, por el

organo jurisdiccional, del perito nom-
brado de oficio, previa seleccion, a cri-
terio del tribunal, de las instituciones
del Sistema Nacional de Auditoria,*
las que podran aportar los especia-
listas mas experimentados y capa-
ces para ese desempefio, a quienes,
ademas, se les podra asignar una
fraccion del ano correspondiente al
calendario judicial, para que, al ser
llamados, acudan a la prestacion de
tales funciones.

El principio de especializacion se
observa, también, en el sujeto esen-
cial del proceso que promueve y
ejerce la accién penal en materia
econdmica. En este sentido, se ha
promovido, en nuestro entorno con-
tinental, la creacion de fiscalias es-

cho procesal, Economia financiera y Contabilidad, y un equipo de trabajo de la Catedra
de Investigacion Financiera y Forense KPMG Forensic, especializado en la investigacion
de delitos econdmicos y la elaboracion de informes periciales, aseguran que la prueba
pericial econdmica, si esta bien elaborada y es presentada de forma sdlida, es un ele-
mento de notable relevancia y de indudable repercusion en la resolucion de disputas y
litigios (www.togas.biz/articulos/Derecho-Penal/Penal-Economico/La-importancia de la
prueba pericial econémico financiera en los procedimientos penales.html [consulta: 6 de

abril de 2010).

47 Estos peritos realizan su actividad pericial a instancias del juez, examinando, entre otras
evidencias, los informes de los peritos de parte. El objetivo central del trabajo pericial
que realizan es responder al cuestionario fijado y autorizado por el tribunal.

48 La Ley de procedimiento penal cubana los contempla en el Articulo 332, cuando estable-
ce que el informe pericial sera rendido por el perito que, propuesto por las partes, haya
admitido el tribunal en el tramite a que se refiere el Articulo 287. No obstante —refiere la
norma procesal—, el tribunal podra disponer, tanto en el tramite mencionado como en el
acto de la vista oral, que dicho informe sea rendido por otro (u otros) perito(s) distinto(s)
a los propuestos por las partes, cuando las circunstancias del caso, o el contenido de la
materia objeto del dictamen no resulten afectados por el cambio de estos.

49 El Articulo 11 de la Ley de la Contraloria General de la Republica de Cuba define que
el Sistema Nacional de Auditoria es el conformado por los sistemas de auditoria interna
y externa, comprende a los auditores internos de las empresas y unidades presupues-
tadas, unidades de auditoria interna que actuan en las organizaciones econémicas su-
periores y a nivel de las direcciones provinciales y municipales, unidades centrales de
auditoria interna radicadas en los organismos de la Administracion Central del Estado,
entidades nacionales, sistema bancario, consejos de la administracion, de la administra-
cion tributaria, las sociedades civiles de servicios y otras organizaciones que practican
la auditoria independiente y las unidades organizativas de la Contraloria (Gaceta Oficial
de la Republica, no. 029, ed. extraordinaria, 14 de agosto de 2009, p. 5).
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pecializadas, en las que el perfil del
funcionario se caracteriza —al me-
nos en su conformacién— por una
preparacion solida en materias pe-
nales econdmicas, confiriéndoseles
atribuciones amplias en orden a las
diligencias procesales conducentes
al desenvolvimiento eficaz de la in-
vestigacion en la fase preparatoria.
De otra parte, principios como el
de unidad de actuacion del minis-
terio publico tienden a sufrir, en el
campo que analizo, cierto grado de
flexibilizacion. Asi, por ejemplo, el
principio de unidad de actuacién,®
entendido como la facultad de in-
tervenir cualquier representante de
ese organo, en cualquier etapa del
proceso penal, se matiza a partir
de la conveniencia de asegurar la
continuidad del mismo representan-
te especializado en estas materias
perteneciente al ministerio publico
que intervino durante la investiga-
cion, en la etapa de juicio oral, para
garantizar el conocimiento anterior
de este con el proceso penal econé-
mico y evitar la reiteracién del estu-
dio de causas de alta complejidad.
No menos importante, en este
sentido, sera establecer los requisi-
tos y prerrogativas para, en sede pro-
cedimental, exigirle responsabilidad
penal a la persona juridica, ausente

hoy de un tratamiento legislativo en
la ley penal procesal.

Por ultimo, desde el punto de vista
politico-criminal, el principio de lega-
lidad procesal exhibe una limitacion
pronunciada, en cuanto a los he-
chos y a las personas involucradas,
en razon de la posibilidad de aplicar
prudentemente el principio de opor-
tunidad, acortando en lo posible el
inmenso material factico a través de
la concentracion investigativa y, por
ende, de la imputacion y juzgamien-
to en una parte de los hechos.®

Estas pudieran ser las cuestiones
medulares en las que a prima face ne-
cesita involucrarse el sistema procesal
penal cubano, para lograr la eficacia
en los procedimientos seguidos contra
los llamados delitos econémicos.

CONCLUSIONES

El estudio del Derecho penal eco-
némico en Cuba presupone el anali-
sis, la observacion y la investigacion
de los fendmenos delictivos presentes
en la vida econémica actual del pais,
y su enfoque juridico debe realizarse
desde las perspectivas que plantea
la criminologia, la dogmatica juridico-
penal y el @mbito de aplicacion proce-
sal de esta rama del Derecho penal.

50 Maximiliano Hairabedian: La conveniencia de unificar la persecucion penal, p. 699.

51 “Por supuesto, ninguna sociedad puede (0 quiere) alcanzar una transparencia total del
comportamiento; ningun sistema normativo aspira a descubrir todas las infracciones,
ni ningun sistema sancionatorio garantiza su funcion protectora a base de eliminar to-
das las infracciones normativas. La ignorancia de la criminalidad «real» desempefa, sin
embargo, la funcion (positiva y estabilizadora) de regular el sistema de control social
y, dentro de él el control juridico-penal; de dar la impresion de respeto y mostrar su
capacidad de elaboracion del conflicto” (Winfried Hassemer y Francisco Mufioz Conde:
Introduccion a la Criminologia y al Derecho penal, p. 48).
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Es necesaria la utilizacion de nue-
vos métodos de investigacion crimino-
I6gica, capaces de evaluar los compor-
tamientos humanos morales y éticos
que convergen con la criminalidad eco-
némica; las estructuras, mecanismos y
sistemas econdmicos; las falencias de
los agentes del control social formal, y
los diversos modus operandi, con espe-
cial interés en las causas y circunstan-
cias que propician delitos econdmicos
y otras conductas afines.

Por las razones enunciadas, urge
profundizar en los elementos teodri-
cos y doctrinales que en la actuali-
dad estan presentes en la dogma-
tica juridico-penal y tratan de darle
respuesta al contenido legal del De-
recho penal econémico en sus as-
pectos criminolégicos, sustantivos y
procesales.
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RELATIVIDAD DEL PRINCIPIO
DISPOSITIVO RESPECTO
A LA ACTUACION DEL JUEZ CIVIL

Esp. Mildre Lopez Sanchez,
presidenta del TMP de Najasa, TPP de Camagliey

RAIZ DE LA insercién en nues-
tra praxis académica de la teoria
unitaria del Derecho procesal,
deviene medular el estudio de la posi-
cién del juez en el proceso civil, habida
cuenta de que ha sido predominante en
la jurisprudencia cubana la concepcién
de este como un ente expectante, ob-
servador agudo de las pretensiones y
argumentos de las partes, no un orga-
no comprometido con la busqueda de
la verdad material, tarea que relega
al juez actuante del proceso penal.
¢Acaso desnaturaliza esta tesis la
llamada teoria unitaria? ¢Es ab-
soluta la hegemonia del principio
dispositivo del proceso civil, o la
busqueda de la verdad es también
objetivo del juez? Para quien fun-
ge como tal en ambas materias, en
un mismo territorio, resolver tales
cuestionamientos no solo se torna
una empresa interesante, sino, tam-
bién, necesaria, en el ejercicio de la
profesion.
Referente al tema de las mayores
0 menores facultades del juez, se han
puesto de manifiesto dos posiciones,
entre las cuales se mueve una diver-
sidad de modelos procesales con ele-
mentos de una postura y otra:
“Unos consideran que el proce-
so debe ser el escenario donde,

de manera libre, las partes puedan
discutir sus derechos tipicamente
privados, sin interferencias del juz-
gador [...], en el cual las facultades
del juez quedan limitadas a las de
arbitrar la contienda, sin posibilidad
de introducir hechos ni incorporar
pruebas [...].

"Otros consideran que el juez
debe tener una posicién mas activa
en el proceso y, en tal sentido, que-
brar una actitud pasiva o de libertad
negativa, pues sabe que actuar asi
declina de sus deberes, en especial
el basico de acceder a la verdad
juridica objetiva, sin lo cual recorta-
ria en el pronunciamiento final una
solucion formal, aparente, inade-
cuada, que no se conforma con los
fines del Servicio de Justicia”.’

“El origen histérico de estas posi-
ciones encontradas debe buscarse
en la tendencia conocida como publi-
cizacion del proceso, que sienta sus
raices en la reforma procesal austria-
cade 1895 que, bajo la conduccion de
Franz Klein, instaurd un proceso regi-
do por la oralidad, la inmediacion y la
concentracion, y con amplias faculta-
des del juez para conducir el proceso
e intervenir en la decision del material
de hecho a valorar y las pruebas a
practicar [...]. Este modelo adqui-

1 Juan Mendoza Diaz: “La prueba en el proceso civil”, p. 42.
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rid una gran aceptacion en algunos
paises europeos, especialmente en
Portugal, por cuyo conducto se intro-
dujo en Brasil en la primera mitad del
siglo xx, pais que se convirtié en el
primero de este hemisferio con una
legislacién procesal de avanzada. En
la actualidad, muchos de los paises
del continente han acogido las ideas
basicas de dicho modelo, gracias
a la ardua labor unificadora que ha
realizado el Instituto Iberoamericano
de Derecho Procesal, a partir de los
Cddigos Modelos de Procedimiento
en materia civil y penal.

"La posicidon que modernamente
se va imponiendo [...] es la de aquel
sector de la doctrina que distingue
entre el proceso y el pleito. El proce-
so estd regido por una relacion de
caracter publico y, por tanto, indis-
ponible, mientras el pleito, o sea el
contenido, es atributo de las partes.
A partir de esta posicion, si la técni-
ca de la prueba pertenece al ambito
del proceso, el juez podra traer ele-
mentos probatorios sin lesionar el
principio dispositivo”.?

Durante mucho tiempo, se hablé
de este principio, asociado a las fa-
cultades de las partes para la con-
duccion del proceso, y prevalecia
cuando el juez tenia limitadas sus
capacidades de direccion del asun-
to. En la teoria moderna, se hace
una distincién del principio en una
proyeccion material y otra procesal.

En su aspecto procesal, sigue
asociado a las facultades relativas
al manejo técnico del asunto. En su

2 Ibid., pp. 42-43.

aspecto material, esta conectado a
que solo las partes pueden aportar
las afirmaciones necesarias que ser-
viran de base al proceso y seran la
premisa de la sentencia, es decir, el
juez tendra que girar, en el terreno
factico, unica y exclusivamente, sobre
las afirmaciones hechas por las par-
tes, o sea, sobre los datos que de los
hechos han sido aportados.®

Teniendo en cuenta lo anterior-
mente anunciado acerca de la doble
lectura del principio dispositivo, com-
parto el criterio de que un proceso no
pierde su caracter liberal si concede
facultades de direccién al juez en
detrimento de las partes. Lo negado,
segun la posicion restrictiva, es que
se disminuyan las posibilidades de
las partes en la proyeccion material
del principio dispositivo.

La posicion extrema ya apunta-
da postula un juez que, a los fines
de formar conviccidén necesaria, su-
ficiente y motivada, en cuanto a la
“verdad juridica objetiva”, se valdra
de todos los medios de prueba que
a su juicio sean razonables, a con-
dicién de que no medie agravio sus-
tancial para el derecho de defensa,
ni se configure al respecto algun
comportamiento sorpresivo que con-
culque con el mencionado derecho a
la defensa. Segun esta posicion, el
juez debe estar dispuesto protagé-
nicamente a ejercer sus potestades
de manera amplia e independiente,
en la actividad esclarecedora, con lo
que se margina de lo que hayan po-
dido cumplir u omitir las partes; se

3 J. E. Cabrera Romero: Las iniciativas probatorias del juez en el proceso civil regido por

el principio dispositivo, p. 17.
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erige en medida razonable y contro-
lada, en riguroso “pesquisante”, al
indagar —para averiguar la realidad,
verdad o certeza de los hechos o
de sus circunstancias—, aunque
siempre lo haga bajo los limites y la
observancia de las garantias esta-
blecidas.

Este asunto se ha convertido en
uno de los mas complejos tdpicos de
la ciencia procesal actual, en cues-
tién recurrente en una gran cantidad
de congresos vy citas cientificas del
Derecho procesal. Una muestra de
ello se evidencia en Teoria unitaria
del proceso, que recoge las ponen-
cias presentadas en el XV Encuentro
Panamericano de Derecho procesal,
celebrado en Rosario, Argentina, en
mayo de 2001. Esta obra contiene
los trabajos de dos destacados pro-
cesalistas espafnoles: Montero Aro-
ca, profesor de Valencia, y Vazquez
Sotelo, profesor de Barcelona, con
posiciones totalmente opuestas.

Autores como Gémez Orbaneja y
Herce Quemada plantean que este
principio consiste en que las par-
tes poseen dominio completo, tanto
sobre su derecho sustantivo como
sobre los derechos procesales im-
plicitos en el juicio, en el sentido de
que son libres de ejercitarlos o no.
Nadie puede ser obligado, en con-
tra de su voluntad, a proponer su
accion: nemo invitus agere cogatur.
Una vez propuesta la accion, el ac-
tor es libre de renunciar a mantener-
la (desistimiento). Analogamente, el
demandado es libre de defenderse
o no. Es libre de defenderse en unos

puntos y no en otros; con unos u
otros medios, etc. Plantean que sin
demandante no hay proceso: nemo
iudex sine actore.

En relacién con las cuestiones
anteriormente planteadas, la Ley de
procedimiento civil, administrativo,
laboral y econémico (LPCALE), en
el Articulo 244, primer parrafo, se-
fala que “a cada parte incumbe pro-
bar los hechos que afirme y los que
oponga a los alegados por las otras,
asi como la vigencia del derecho ex-
tranjero cuya aplicacién reclame”.*

La participacion de los jueces y
de las partes en el proceso, la de-
terminacion del impulso del procedi-
miento y la carga de la prueba, han
determinado la formacién de dos
sistemas procesales: el dispositivo
y el inquisitivo.

El sistema dispositivo es propio
del Derecho germanico. En él, tan-
to el impulso del proceso, como el
aporte de las pruebas que han de ser
consideradas por los jueces para dic-
tar su fallo, se encuentran en manos
de las partes, y el juez constituye un
elemento pasivo, cuya intervencion
esencial en el proceso se limitara a
dictar la sentencia al final, a partir,
unicamente, de los elementos apor-
tados por las partes.

La verdad a la cual arribaria el
juez, en este caso, seria una verdad
formal, por ser la que consta proba-
da con los elementos obrantes en el
proceso y que pudiera coincidir con
la verdad real, o no, dada la posibi-
lidad de la existencia de otros ele-
mentos de prueba que no hubieren

4 Ley No. 7, Ley de procedimiento civil, administrativo y laboral, Articulo 244, p. 28.

62 |Justicia y Derecho
Ano 11, no. 20, junio de 2013



Relatividad del principio dispositivo respecto a la...

sido aportados y que al juez le es-
taria vedado gestionar por su propia
iniciativa.

En el sistema inquisitivo, propio del
Derecho romano, el impulso del pro-
ceso se encuentra en manos de los
jueces. Este principio se recoge en el
Articulo 38 de la LPCALE y, aun cuan-
do la carga de la prueba corresponde
fundamentalmente a las partes, los
jueces no estan limitados para buscar
las que estimen necesarias.

El principio dispositivo permite que
las partes contendientes tengan ple-
no control no solo de los derechos
sustantivos, sino también sobre los
procesales que de él se derivan en
el juicio. Asi, pueden solicitar el reci-
bimiento del juicio a prueba, pedir las
pruebas que consideren procedentes,
y admitirlas en derecho, todo lo cual
se encuentra en los articulos 549 y si-
guientes de la Ley de enjuiciamiento
civil. La vigente ley procesal lo regula
en los articulos 244, 437 y 651.

El dominio de las partes acerca
del proceso se manifiesta ya desde
su iniciacion, por cuanto el actor —al
interponer la demanda como acto
voluntario de la parte, bajo los pos-
tulados y requisitos que exigen los
articulos 224 y 359 de la ley proce-
sal civil, y al exponer los hechos y
fijar con claridad y precision lo que
pide—, delimita la controversia juri-
dica que se somete a su examen
judicial y, mediante la designacion
de las personas contra las que se
dirige su accion, elige a quienes
van a ser las partes intervinientes,
con exclusion de otras. Como ma-

5 Ibid., Articulo 146, p. 19.

nifestacion, también, del principio
dispositivo, las partes pueden pedir
la suspension del proceso en el es-
tado en que se encuentre, e impedir
asi la continuacién de este en los
sucesivos tramites procesales.

Este principio también se encuentra
regulado en el Articulo 146, de la ley
procesal, al expresar que “las senten-
cias deben ser claras, precisas y con-
gruentes con las pretensiones y excep-
ciones deducidas oportunamente en el
proceso, y en su caso, con los nuevos
aspectos apreciados por el Tribunal
[...]";® en el Articulo 248, relativo a las
pruebas para mejor proveer; y en el
630 (apartado 2), referente a los moti-
vos de la casacioén, cuando el fallo no
sea congruente con las pretensiones
oportunamente deducidas por las
partes.

Ya entrando al andlisis acerca de
la posicién del juez en el arquetipo del
proceso civil que disefia nuestra ley
de tramites, se impone la dilucidacién
del ambito material del Articulo 45 de
la LPCALE. El indicado precepto le-
gal dispone la posibilidad de que los
tribunales resuelvan sobre aspectos
no contenidos en las cuestiones plan-
teadas, y los condicionan a tres requi-
sitos que, a continuacién, menciono;
pero, en esencia, el legislador rompe,
de esta forma, con la hegemonia ab-
soluta del principio dispositivo.

Las condiciones son las siguientes:
* Que los nuevos aspectos apreciados

por el tribunal sean consecuentes o
estén intimamente relacionados con
las pretensiones originalmente de-
ducidas.
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* Que los nuevos aspectos aprecia-
dos por el tribunal se encuentren
al alcance de su competencia.

¢ Que antes de dictar sentencia, el
tribunal instruya a las partes de los
nuevos aspectos que aprecie, y les
conceda un plazo no mayor de seis
dias para que hagan las alegacio-
nes y propongan las pruebas que
estimen convenir a su derecho.

Un comentario respecto a la uti-
lizacion de tales facultades deviene
una cuestién insoslayable. Sin duda,
la condicidén correspondiente al nu-
meral 1 limita un tanto la aludida pre-
rrogativa, comoquiera que los nuevos
aspectos deben estar relacionados
intimamente con las pretensiones
originalmente deducidas, pero es el
propio juez quien légicamente eva-
lua si tal relacion es intima o lejana y,
sobre esta base, dada la laxitud del
término empleado, es perfectamente
posible que un érgano jurisdiccional
mas activo de lo acostumbrado dicte
una resolucion de mayor alcance so-
cial, y se aparte un tanto del interés
privado que tradicionalmente se le
ha conferido al Derecho civil. Quién
podria negar que el hombre es un
ser social, y, asi, que para manifes-
tar sus intereses y materializar sus
objetivos necesita del complemento
social. Cémo cuestionar, entonces,
que determinado pronunciamiento
de una autoridad judicial que involu-
cre cuestiones no netamente priva-
das deje de guardar relacion intima
con las pretensiones de las partes.

La segunda condicion limita la
actuacion judicial a la esfera de su
competencia, cuestion esta que sim-
plemente determina que los nuevos
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aspectos contemplados por el juez
no deben contradecir lo preceptuado
en el Articulo 5 de la LPCALE, pero
nada impide que una pretension que
nacio de las partes, con un trasfon-
do eminentemente econdémico, com-
prenda en la parte dispositiva de la
sentencia una modificacion de las
relaciones juridicas entre familiares,
materia esta ultima para la cual son
competentes los tribunales munici-
pales y que, dada su naturaleza, re-
visten mas trascendencia social.

En cuanto al tercer requisito, bas-
ta decir que esta disenado para sal-
vaguardar el equilibrio procesal, al
permitir que las partes previamente
argumenten sobre la nueva cues-
tion.

Pero aun cuando las facultades
del Articulo 45 posibilitan una acti-
tud mas comprometida del juez con
la justicia que con el interés privado,
en el ejercicio de la profesion, he
constatado que no tiene frecuente
aplicacion, y los tribunales son re-
ticentes a aplicar férmulas que se
aparten del estricto ambito material
al que lo han circunscrito las partes
en sus escritos polémicos, de lo que
se puede deducir que no es necesa-
rio modificar, en este sentido, nues-
tra legislacion adjetiva para la con-
secucion de fallos mas justos y de
mayor rendimiento social, sino que
basta con el cambio de percepcion
del juez acerca de cual es el verda-
dero ambito de su actividad en el
proceso para que este ejecute sus
prerrogativas procesales.

Siguiendo con la Iégica de nues-
tra ley procesal, comento, también,
el Articulo 42 de la Ley No. 7, al ob-
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jeto de atisbar cémo la posicién de
juez expectante, en el proceso civil,
no se ajusta a una predeterminacion
inflexible del sistema normativo, pues
el propio articulado resefiado precep-
tua la posibilidad de que el 6rgano
judicial convoque a las partes a com-
parecencia, a fin de que estas sean
interrogadas sobre los hechos del li-
tigio y, en consecuencia, puede orde-
nar otras diligencias.

Esta facultad, empleada de ma-
nera prudente, puede coadyuvar a
limar asperezas del proceso e, in-
cluso, subsanar deficiencias de las
partes en la redaccién de las pre-
tensiones, y no es improbable que la
comparecencia devenga practica en
un acto conciliatorio, dada las posibi-
lidades que otorga, en este sentido,
el debate oral. Muchos estados de
indefension pueden ser solventados
con la utilizaciéon de esta compare-
cencia, lo que situa al juez en una
posicion mucho mas comprometida
con la verdad material y con los cri-
terios de equidad y justicia.

Esta cuestion ha sido entendida
por el maximo érgano jurisdiccional
y, en esa direccion, el Consejo de
Gobierno del Tribunal Supremo Po-
pular dicté la Instruccion No. 191, de
14 de abril de 2009, en la que, entre
otras cuestiones, da la posibilidad, a
los tribunales de la jurisdiccion civil,
de convocar a las partes a compa-
recencia en los procesos ordinarios,
sumarios e incidentes que conozcan
y, asi, agoten las posibilidades que
ofrece el mencionado Articulo 42 de
laLPCALE, con el objetivo de sanear
el proceso de aquellas cuestiones
litigiosas que subsistan, luego de

concluida la fase de alegaciones, las
que se venian desarrollando en los
procesos de indole familiar, segun lo
establecido en el apartado primero
de la Instruccién No. 187/2007, que
quedo sin efecto a partir del 17 de
mayo de 2012, cuando se aprueba
la Instruccion No. 216, que tiene la
finalidad de actualizar y perfeccionar
la anterior, y constituye un instrumen-
to legal que brinda la posibilidad al
juez actuante de desempefar un pa-
pel mayoritariamente activo en estos
procesos, con amplias posibilidades
de interaccion de los tribunales con
las partes. En el apartado cuarto, se
regula lo referido al modo de proce-
der, respecto a la comparecencia
antes mencionada, cuya aplicacion
es importante no solo en los proce-
sos de indole familiar, sino también
en lo que concierne al resto de los
procesos civiles que se ventilan en
los tribunales.

En el régimen probatorio esta-
blecido en el Derecho procesal civil
cubano, se han ampliado las atribu-
ciones del tribunal, pues si bien se
mantiene la iniciativa de las partes
con caracter primordial, se estable-
ce, de oficio, la apertura a prueba
del proceso y, con caracter general,
la facultad del tribunal de acordar,
también de oficio, pruebas para me-
jor proveer, antes de dictar senten-
cia, una vez declarado concluso el
proceso en todas las instancias.

Volviendo a la tematica que me
ocupa, y tomando como instrumen-
tos los argumentos anteriores, re-
salto la posibilidad que brinda el Ar-
ticulo 248 de la LPCALE respecto a
las pruebas para mejor proveer. Lo

Justicia y Derecho| 65
Ano 11, no. 20, junio de 2013



Esp. Mildre Lépez Sanchez

ilustrativo del precepto de ley radica
en la facultad del tribunal de mandar,
de oficio, a practicar nuevas prue-
bas, ejemplo claro de que el legisla-
dor ha querido relativizar, en la ley,
la vigencia del principio dispositivo,
pues, para una mejor comprension
del hecho litigado, el érgano jurisdic-
cional puede sostener la proposicion
y practica del material probatorio.
Cabria preguntarse, entonces, si
el juez civilno esta comprometido con
la verdad histérica, sino que es solo
un arbitro que erige como vencedor
al mejor contrincante; ¢ para qué tie-
ne la facultad de mandar a practicar
pruebas para mejor proveer? La res-
puesta es obvia, la verdad y claridad
de los hechos es patrimonio y fin de
toda administracion de justicia y, por
tanto, la teoria unitaria del Derecho
procesal en nada se contradice con
la posicion que el juez debe ocupar
en un proceso u otro, pues, como ha
sido apreciado, el principio dispositi-
VO es mas instrumental que esencial,
habida cuenta de que el fondo, a los
ojos del juez, debe ser divisado con
el unico prisma de la justicia y el fun-
damento de la verdad y la razén.
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EL FISCAL EN EL PROCESO CIVIL

Esp. Yonaikis de la C. Villegas Oviedo,
presidenta del TMP de Jovellanos, Matanzas

EGUN las exigencias de la nor-

ma procesal cubana, el caracter

con que el litigante se presenta
en el proceso, es decir, la representa-
cion legal de alguna persona fisica o
juridica —en cuyo caso deviene jpso
iure—y la sucesioén en el derecho re-
clamado, cuando este haya sido trans-
mitido por herencia o por cualquier
otro titulo juridico son cuestiones que
claramente delimitan la naturaleza ju-
ridica de la legitimacién' en materia
civil.

Tomando como punto medular el
analisis de la regulacion de la legiti-
macion del fiscal para intervenir en
el proceso civil en Cuba, podemos
precisar los tres supuestos legales de
su intervencion que, sin duda alguna,
constituyen una garantia eficaz para
lograr en nuestros procesos una tu-
tela judicial efectiva, sin que soslaye
el caracter de derecho privado de las
relaciones que ventila, desde la pers-
pectiva de que la justicia constituye
una herramienta del Estado, dado
el caracter clasista en la sociedad,
pues el proceso civil se considera

un instrumento representativo de la
funcion publica estatal y resulta ob-
vio que no solo las partes estan in-
teresadas en lograr un sistema agil,
organico e imparcial, ya que, frente
al principio dispositivo que estas sus-
tentan, se yergue la funcién publica
que deben defender los jueces, ma-
tizada por elementos que sostiene
nuestra norma procesal del principio
inquisitivo, ante lo cual los realizado-
res del Derecho hacen resistencia,
alegando que la busqueda de la ver-
dad material en el proceso no debe
ser ejercida por los jueces, sino que-
dar sujeta al principio de alegacion y
aportacion de las partes, con lo que
se tilda la actuacién activa de estos
como una actitud de imparcialidad
totalmente injusta, toda vez que el
debido proceso,? en aras de una efi-
caz seguridad juridica, no debe estar
en manos de intereses privados de
los sujetos, de ahi que se sustente
con objetividad la razén, cada vez
mas evidente, de que los jueces de-
ben valerse de todos los instrumen-
tos legales.

1 G. Fernandez Espinar: Aproximaciones a una delimitacion del concepto y la naturaleza
juridica de la legitimacion en el proceso civil, Editorial Félix Varela, La Habana, 2000, p. 54.

2 F. Mixan Mass (Universidad Nacional de Truijillo, Peru) plantea que el concepto de debido
proceso implica necesariamente una significacion compleja: histérica, politica y juridica.
En lo juridico, es especialmente relevante su acepcion juridico-procesal, cuya teleologia
se refleja en su funcidn de sintesis de las garantias para concretar la legitimidad pro-
cesal. Lo valora como una importante conquista politico-juridica lograda en el siglo xi
y que, al finalizar el siglo xx, era toda una categoria del conocimiento, positivizada en
el Derecho internacional publico sobre derechos humanos, en muchas constituciones
politicas y en la mayoria de los cddigos procesales correspondientes.
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Invito a reflexionar sobre la si-
guiente interrogante: ;Constituye el
tratamiento legal de la legitimacion
del fiscal en el proceso civil una via
necesaria para la obtencion de una
tutela judicial efectiva?

Ante la fundamentacion de que
resulta necesario garantizar con toda
eficacia la regulacion y orientaciones
en torno a la participacion del fiscal en
el proceso civil, en primer lugar, por su
papel de garante de la legalidad socia-
lista (en el caso de Cuba) y defensor,
en primera instancia, de intereses so-
cialesy publicos, es dable proporcionar
una fuerte proteccion de los derechos
subjetivos de las partes por su funcion
de controlador social desde el estricto
cumplimiento de las normas juridicas.

Ante la afirmacién de muchos ju-
ristas de que la intervencion del fiscal
constituye una limitacion a las relacio-
nes de derecho privado que interesan
las partes, se hace necesario esclare-
cer que esta es expresion clasista del
poder publico que ostenta el Estado y
que, en ultima instancia, repercute en
los mecanismos de control social exis-
tentes. Otros, sin embargo, lo conside-
ran un principio procesal.

El andlisis de esta tematica esta
reflejado y condicionado por una ga-
rantia totalmente constitucionalista.
Los limites de su actuacion han esta-
do predeterminados por los supues-
tos procesales que doctrinalmente
han marcado su intervencion, la que,
a su vez, esta sujeta a los modos de
realizacion de la hermenéutica juridi-
ca, en especial a los principios que
caracterizan el proceso civil.

Los concretos procedimientos que
exigen la presencia del ministerio fis-
cal en el orden civil establecen los
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principios rectores de su interven-
cidn, sobre la base de su configu-
racion constitucional como defensor
de los intereses sociales y publicos
tutelados por la ley. Se habilita para
tomar parte en el proceso civil cuan-
do esté en juego el interés publico o
la defensa de derechos o intereses
de quienes carecen de capacidad de
obrar o de representacion (menores,
incapacitados, ausentes).

La presencia del fiscal en el orden
civil es una necesidad impuesta por
la propia delimitacién constitucional
de sus funciones, cuando el objeto
de la controversia jurisdiccional tras-
ciende el interés particular de los li-
tigantes y reclama una atencion por
parte de quien, en el ambito de la ad-
ministracion de justicia, ha de velar
por la defensa de los intereses pu-
blicos tutelados por la ley. La anterior
argumentacion permite decir que la
intervencion del ministerio fiscal en
el proceso civil esta determinada por
mandato de la ley.

El fendmeno juridico que en la
doctrina moderna se conceptua como
legitimacion no guarda, en absoluto,
relacion con los estudios antiguos
supuestos de legitimatio, dado que,
modernamente, la legitimacion cons-
tata la realidad —no infrecuente en la
praxis forense diaria de los tribuna-
les—, consistente en que los sujetos
de una determinada relacion juridico-
material no son los que se convierten
en parte en el proceso, por cuanto no
son los que formulan la pretension, o
aquel contra el que esta se realiza.

Se reitera que, con relacion a la
legitimacion, han existido diversos
criterios de tratadistas; algunos la
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ven como una cuestion o tema por
resolver en el fondo del proceso, al
darle a este fuerza y via material se-
parada de las partes; y otros, como
una cuestion de orden procesal que
debe alegarse en concepto de ex-
cepcion. De esta manera se recono-
ce en la ley de tramites civiles.

Este concepto, observado como
condicion para que el fiscal interven-
ga en el proceso civil, se desprende
del anadlisis historico de su origen y
de las formas de regulacion juridica
que han existido de antemano; de
hecho, no ha habido una norma pro-
cesal que ordene su intervencion,
de modo preceptivo en la doctrina
antigua; cada proceso que preten-
dia la intervencion del fiscal contaba
con el llamado expreso de la norma
juridica, ya fuera como parte proce-
sal, en concepto de representacion
0 como dictaminador.

Lo que resulta palpable es que,
histéricamente, se evalua su legiti-
macion como indirecta o por susti-
tucion, pues este no es titular de la
relacion juridica, una vez que el de-
recho que intenta tutelar no es de ca-
racter subjetivo, sino adquirido por su
condicion de velador de la legalidad
y defensor de los intereses publicos
supremos. lgual status se mantiene
cuando concurre como representan-
te. Esto lo ha convertido en un su-
jeto procesal especial y en una via
necesaria para llevar el proceso por
senderos seguros.

No obstante, la deficiente ordena-
cion legislativa de este asunto pare-
ce indicar que estamos en presencia
de una simple imprevision legislativa,

mas que de una omisién intenciona-
da, razdn por la cual es importante
significar que la Ley de procedimien-
to civil cubana sitda un articulo que
lo prescribe, de ahi que estudiare-
mos la eficacia de su tratamiento con
mayores detalles.

En un andlisis de las normas juri-
dicas cubanas, es necesario apreciar
cémo los supuestos de intervencion
del fiscal, reconocidos, en el proceso
civil, han determinado su capacidad
procesal de parte en él, para dicta-
minar ofreciendo un criterio técnico y
expositivo de los intereses del Esta-
do, ademas de su juicio sobre la re-
lacién juridica pretendida y para asu-
mir la representacion de sujetos que
tienen limitada su capacidad juridica
0 que, aun teniéndola, pueden entrar
en colision sus intereses individuales
con los de su representante legal.

Desde sus inicios, en el Cddigo
civil se ligaba la participacion del
fiscal a asuntos relacionados con el
estado civil de las personas, proce-
sos de familia, en especial aquellos
en torno a los menores de edad, los
incapacitados judiciales, en garan-
tia de una debida representacién o
para asegurar la designacion de la
institucion de guarda que pudiera
corresponder acorde con el caso.
También estuvo llamado a intervenir
en los procesos de caracter filiatorio,
en aquellos donde se interesaba un
acto dispositivo sobre el patrimonio
de los menores, incapacitados y
ausentes declarados judicialmente,
y para ejercitar la accion de nulidad
del acto juridico del matrimonio. Y, de
igual forma, se inserta en los proce-
sos de adopcion.
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Otra relacion procesal en la que
el fiscal tuvo un importante papel lo
constituian los procesos de indole su-
cesorio, con el objetivo de asegurar la
finalidad de las normas juridicas por la
adjudicacion de la herencia yacente, el
reconocimiento de estos derechos vy
la extension de la representacion en
los tramites sucesorios; igual papel
desempefaba en los procesos de ad-
ministracion de bienes del ausente.

Realizado el estudio acerca de la
intervencion del fiscal en el proceso
civil, desde un enfoque constitucio-
nal en el Derecho foraneo, se ob-
serva que, en los paises que perte-
necen al Sistema Romano Francés,
existe una inclinacion a determinar
la intervencién del fiscal como par-
te, dictaminador y representante de
sujetos con limitacion a la capaci-
dad de obrar. No obstante, existen
naciones que reducen su actuacion
en esta materia a ejercitar la ac-
cion para la constitucion de institu-
ciones representativas y controlar
la realizacion de sus obligaciones,
amparado en las normas juridicas
de rango constitucional, bajo el fun-
damento de que el ministerio fiscal
esta llamado, como 6rgano del Es-
tado, a velar por el cumplimiento de
la legalidad y a defender los intere-
ses sociales, colectivos y publicos.

Se constatd, ademas, que, des-
de las normativas procesales en el
orden civil, la principal intervencion
del fiscal en esta materia esta dirigi-
da a solicitar la constitucion de ins-
tituciones de guarda que asuman la
representacion de los sujetos con
limitacion de su capacidad de obrar
y carentes de representantes o que,
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teniéndolos, los intereses patrimo-
niales y legitimos de ambos pudie-
ran contraponerse, lo que, a todas
luces, implicaria un riesgo para el
representado, limitado a ejercer la
accién. Su funcién no es meramen-
te constitutiva, sino que, también,
controla las obligaciones del repre-
sentante con su representado. Es-
tas caracteristicas se observan en
Argentina, Bolivia, Colombia, Nica-
ragua y Chile.

En Espana, la participacion del
fiscal puede ocurrir en tres supues-
tos: como parte, dictaminador y en
concepto de representacion. En este
ultimo caso, no solo lo asume el fis-
cal, pues ello se comparte con la fi-
gura del defensor judicial, el curador
y el tutor, donde se aprecia que el fis-
cal complementa la representacion
ante la no existencia de aquellos;
seria lo que incluso llamamos repre-
sentacion circunstancial, hasta tanto
se designe el defensor judicial que
corresponda, con la puntual carac-
teristica de que, al amparo de la ley,
el proceso debe suspenderse hasta
que intervenga el fiscal.

En paises como Chile, se refuer-
za la defensa de los intereses de los
menores con la institucion del defen-
sor de menores, bajo control del fiscal
y en relacion con instituciones como
la del tutor y el curador. Venezuela,
entre otros, restringe el sentido de
intervencion del fiscal en el proceso
civil y lo limita a proponer solamente
algunos medios de prueba y no ape-
lar resoluciones en cuyo proceso no
haya intervenido. En Uruguay, reco-
nocen su intervencién como tercero.
En este caso, se fuerza el caractery
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actuacion del fiscal y, en tal sentido,
la doctrina no concibe la naturaleza
de la terceria en este ultimo, valoran-
dolo como un sujeto que siempre va
a defender los intereses publicos de
la norma y no hace gala de supues-
tos representativos.

A salvo de los supuestos en que
el fiscal actie como representante del
menor o incapacitado, la jurisprudencia
ha venido sefialando que esta no es,
en rigor, una verdadera parte procesal,
pues no sostiene una pretension propia
y auténoma del litigio. A este criterio se
suma que el Tribunal Supremo de Es-
pafa ha sostenido reiteradamente el
criterio de que el ministerio fiscal en el
proceso civil desempefa el papel de
mero informante o dictaminante, cuya
labor se centra en velar por el respeto al
interés publico en el seno del proceso,
en aras de que se respeten la verdad
material y los intereses primordiales del
menor y de la paz.

A contrapelo, opino que, entre los
supuestos de intervencién del fiscal
en el proceso civil, aun cuando por
la naturaleza de su intervencion no
litigue un interés propio o subjetivo,
actua como parte procesal. Este con-
cepto, desde su naturaleza, no inclu-
ye la titularidad del derecho que se
discute en una determinada relacion
juridica, aunque dicha titularidad, en
algunos presupuestos procesales
ajenos a su condicion, puede ser
coincidente con el concepto de legi-
timacion. Ello no indica que, con su
intervencion y caracteristicas como
sujeto, se vulneren los principios del

proceso civil ni las prescripciones en
relacion con el derecho privado que
se litiga, pues el fiscal nunca osten-
tara ni utilizara su condicién de ga-
rante de la legalidad para satisfacer
un interés privado, sino publico.

La intervencion del fiscal impide
que pueda darse el desequilibrio
del derecho al mando del principio
dispositivo que ostentan las partes
en los tramites civiles. No se pue-
de permitir que la contienda civil se
convierta en un mecanismo de in-
seguridad juridica monitoreado por
la prevalencia de la justicia rogada
y dispositiva de los sujetos, pues
ello estaria en contraposicion con la
funcién jurisdiccional de administrar
justicia frente a un determinado de-
recho privado de los sujetos.

El ministerio fiscal actua como
parte procesal, bajo un criterio esen-
cialmente de forma, en todos los
casos en que se ejerciten acciones
0 estas sean ejercitadas frente a él,
buscando que se realicen las ac-
ciones conducentes al logro de un
pronunciamiento judicial, pues ello
resultaria lo que identificamos como
legitimacion activa'y pasiva del fiscal
en los diferentes asuntos, a quien
corresponde el ejercicio de los ac-
tos que se establecen en el proce-
S0, sin realizar otros de disposicion
que afecten el derecho material, ya
que no es titular de estos. El fiscal
esta excluido de cualquier actividad
negocial, y siempre actua como ga-
rante de la legalidad. Como expresa-
ra Prieto-Castro,® el criterio esencial

3 Atal efecto, parece sumamente adecuada la institucién del ministerio fiscal, que, actuando
en representacion del Estado (no necesariamente de su administracion), y con la legali-
dad y la imparcialidad como principios inspiradores de su intervencion, constituye el enlace
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para determinar que el ministerio
fiscal actua como parte procesal, es
el formal; asi, dicho ministerio actua-
ra& como parte procesal* en todos
aquellos casos en los que ejercite
acciones o estas sean ejercitadas
frente a él, a través de la correspon-
diente demanda y contestacion de
esta, realizando todas las acciones
conducentes al logro de un pronun-
ciamiento jurisdiccional.

Las capacidades para ser parte y
para ostentar la capacidad procesal
son requisitos que se determinan con-
siderando exclusivamente las condi-
ciones subjetivas de las partes en litis.
Es indudable que solo condiciona la
admisibilidad del pronunciamiento de
fondo sobre la pretensiéon procesal o
de la actuacion procesal, no la deses-
timacion de la pretension.

La legitimacion® es un requisito
también subjetivo, pero no solo eso.
Su existencia depende de una cierta
vinculacion de las personas que se
presentan como parte de la situacion
juridica material (legitimacion activa)
y frente a quien debe ser pretendido
el pronunciamiento para que sea efi-
caz (legitimacion pasiva).

La legitimacion del fiscal en el
proceso civil puede ser activa o pasi-

va, segun su condicion de parte de-
mandante o demandada. Puede ser
ordinaria, de suceder cuando com-
parezca como titular de la relacién
juridica objeto del proceso litigioso,
pero constituye esencialmente una
legitimacion de caracter extraordi-
nario, ya que ocurre bajo un llamado
especial de la ley. También es iden-
tificada por un importante magistra-
do espanol, Juan Francisco Garnica
Martin, como la que ocurre en inte-
rés legitimo, pues se produce al lla-
mado del legislador, para tutelar una
situacion de iure especial.

La propia legitimacion y su con-
tenido doctrinal es lo que permite,
entre otros aspectos, el caracter es-
pecial de la intervencion del fiscal
en el orden procesal civil, una vez
que su manifestacion puede ocurrir
de modo activo o pasivo, sin extin-
guirse ni modificarse por el trans-
curso de los estadios procesales,
ni tan siquiera por la condicion de
rebelde que haya podido adquirir en
el proceso.

El titulo que justifica esta legiti-
macion es también el interés, pero
distinto al que se ha visto en los
apartados anteriores. Aqui, el inte-
rés publico es el que justifica que

idéneo para llevar hasta los tribunales de justicia las aspiraciones y problemas que se le
presentan al gobierno del Estado, “pero de manera tal que las indicaciones y advertencias
gubernativas experimentan una reelaboracion juridica, apareciendo, en definitiva, traslada-
das por un dérgano que, a pesar de hallarse hasta cierto punto en un plano de dependencia
respecto del Gobierno, procede con criterios juridicos propios, de legalidad, no politico-
administrativos, y se mueve con la permanente idea del respeto a un estatuto de indepen-
dencia y de imparcialidad de los Tribunales que él mismo es el primero en sentir y defender’
(L. Prieto Castro y Ferrandiz: Derecho de tribunales, Aranzadi, p. 474 [s.m.d.]).

4 M. C. Buendia Rubio: El ministerio fiscal: capacidad para ser parte en la nueva Ley de

enjuiciamiento civil, 2003 [s.m.d.].

5 La legitimacion es un presupuesto procesal per se, aun cuando tradicionalmente se haya
visto como un presupuesto de la sentencia de fondo (Buendia Rubio: Op. cit., [s. p.]).
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se atribuya legitimacion al ministe-
rio fiscal, tanto activa como pasiva,
cuando el legislador estima que es
preciso defender aquel en una de-
terminada materia.

Por ultimo, la legitimacion extraor-
dinaria, ampliada por interés publico,
responde a la intitulada publicacion
de una determinada parcela de de-
recho material en orden a la estima-
cion, por el legislador, del juego de
intereses generales de la comunidad
y, por ello, publicos.

Dicha publicacién es susceptible
de subdividirse en dos aspectos: en
funcion del érgano actuante, y de la
concreta accién procesal ejercita-
da. Respecto al primero, en nuestro
caso, se ventilan intereses privados,
en los que predominan los princi-
pios de autonomia de la voluntad y
de oportunidad, motivo por el que la
intervencion del ministerio publico
constituye campo abonado de ac-
tuacion, desde el mismo momento
en que tiene por mision promover
la accion de la justicia en defensa
de la legalidad, de los derechos de
los ciudadanos y del interés publico
tutelado por la ley, de oficio o a peti-
cion de los interesados, de velar por
la independencia de los tribunales y
procurar ante estos la satisfaccion
del interés social y garantia de una
tutela judicial efectiva.

Comparto el criterio de Montero
Aroca, en el sentido de que la legiti-
macion extraordinaria ampliada pue-
de responder a una ftriple finalidad:
privada, social o publica.

De modo general, el fiscal inter-
viene en el proceso civil por manda-
to de la ley, de varias formas:

¢ A solicitud de una de las partes.

e Por su propio derecho.

¢ A instancia del tribunal o solicitud
de oficio.

Los supuestos de legitimacion ex-
traordinaria, doctrinalmente, se han
distinguido en tres apartados, aten-
diendo al distinto tipo de interés pro-
tegido por la disposicion legal en la
que se establece:

e Interés privado, como ocurre en to-
dos los supuestos de sustitucion
procesal.

¢ [nterés social, como ocurre en
los supuestos de legitimacion de
asociaciones de consumidores y
usuarios, y otras.

e Interés publico, como ocurre cuan-
do se extiende la legitimacion al
ministerio fiscal.

La coparticipacion, en relacion
con el fiscal, puede nacer tanto de
la iniciativa de los litigantes, en vir-
tud de exigencias legales, a criterio
del tribunal, ya sea ante la defensa
de un interés social o en caracter de
representacion de algun sujeto sus-
ceptible de representacion. Nunca
el fiscal podra compensar la falta de
capacidad de ejercicio de una per-
sona para realizar actos personali-
simos como propios. El llamado legal
a oir su parecer en el proceder civil
responde al sentido de generalidad y
colectividad que el criterio del ministe-
rio publico va a llevar al derecho per-
sonalisimo o situacion juridica que se
ventile con interés que trasciende al
Estado. Tal es el caso en los procesos
de autorizaciéon para contraer matri-
monio, donde el fiscal no es llamado
como parte, sino para que evalle, en
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el sentido publico del derecho, sobre
la realizacién, o no, del acto juridico,
respecto a los intereses del menor, a
menos que lo haga en representacion
legal de estos.

La intervencién del fiscal en los
asuntos civiles es vista por varios
autores como un mecanismo de pre-
valecencia del orden publico. Tal es
asi que, desde sus primeras mani-
festaciones, se ha considerado que
las necesidades y tendencias objeti-
vas del desarrollo social constituyen
los intereses de esta. De manera
extensiva y logica, se infiere que el
término de interés social a que hace
referencia nuestra ley esta determi-
nado por un caracter filoséfico, so-
cioldgico e histérico concreto, lo que
responde a los intereses legitimos
de la sociedad.Y como extension ju-
ridica, determina la legitimacion del
fiscal para promover o defender al
Estado en los diferentes procesos.
Esta facultad, ademas, esta ampa-
rada en el Articulo 8g de la Ley No.
83 de 1997, de la Fiscalia General
de la Republica, la cual dispone que
el fiscal va a ejercer, en represen-
tacion del Estado, las acciones que
correspondan, conforme a la legis-
lacion vigente, en funcion del inte-
rés social; y, segun el caso, la de
menores ausentes o incapaces.

Debido a la importancia que tie-
ne la legitimacion del fiscal para in-
tervenir en representacion del Esta-
do, considero que resulta necesario
precisar la limitacién que presenta la
norma cubana al definir qué entien-
de por interés social, ya que, en la bi-
bliografia consultada, se constataron
términos diversos. Ello atenta contra
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la racionalidad que pudiera darsele a
este precepto, que es, en ultima ins-
tancia, actuar en representacion de
la voluntad politica de la sociedad, lo
cual se plasma en la norma juridica
como expresién publica y con el ca-
racter clasista del Estado.

El interés social se sustenta en el
principio de legalidad, cuya busqueda
es inherente a la funcién de adminis-
trar justicia, en favor de una tutela ju-
dicial efectiva, y esta determinado por
las condiciones econdmicas de una
nacion y el conjunto de elementos que
histéricamente caracterizan al Estado.

En sentido practico, la defensa
del interés publico por el fiscal es la
mas plena garantia procesal para
velar por el estricto cumplimiento de
la legalidad, que se comporta como
necesaria para llevar, a vias de solu-
cion, cuestiones que solo la accion
del Estado puede conquistar.

La intervencion del fiscal en el
proceso civil en Cuba tiene una se-
gunda modalidad de participacion,
cuando lo hace en caracter de repre-
sentacion, ya sea como actor o de-
mandado procesal. Esta represen-
tacion va a estar en todos los casos
legales y directos, por cuanto el fiscal
actua en nombre de su representado
por mandato de la ley, lo que obliga a
su cumplimiento.

Cuando el fiscal se ubica en un
proceso civil, interviniendo como
parte procesal en cualquiera de sus
modalidades y, a su vez, de repre-
sentante legal, no estamos en pre-
sencia de la institucion del autocon-
trato, ya que prevalece y existe una
sola voluntad: la suprema y publica.

En el supuesto de que ello ocu-
rra, opino que no existe autocontrato,
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una vez que, en la representacion le-
gal, no hay otra voluntad que la legi-
tima que defiende el fiscal, solo que
esta actuacion como representante
va a repercutir en el patrimonio de su
representado.

Resulta atinado que el Cédigo ci-
vil cubano, en el Articulo 63 regule
lo que se conoce como representa-
cion necesaria,® al prohibir al repre-
sentante realizar actos en los que
concurra simultdneamente con su
representado. Este articulo no deja
lugar a dudas en su redaccién. Es
una norma legal prohibitiva respec-
to a la representacion simultanea en
nombre propio y de su representa-
do, o de dos personas, 0 mas.

Al respecto, y haciendo un anali-
sis exhaustivo del asunto, no alcan-
za al fiscal, pues, cuando refiere la
terminologia en nombre propio, se
infiere la defensa de algun derecho
subjetivo, aspecto que no esta cua-
lificado en la figura de aquel, amén
de que su actuacion es defender la
legalidad y el interés publico.

En relacion con el segundo supues-
to de la norma contenida en el Articulo
63, se tiene un criterio distinto; se valo-
ra que la actuacién simultanea, cuyos
actos repercuten en dos personas, 0
mas, en una misma relacién procesal,
constituye un riesgo para la institucion
de la representacion, en el sentido de
que la actuacion del fiscal influira en los
patrimonios o derechos de sus repre-
sentados e infiere, consecuentemen-

te, que se imponga una modificacién
legislativa que norme instituciones de
guarda suprimidas, a pesar de tener
histéricamente un reconocimiento.

De ahi que el tratamiento que le
da Cuba al asunto, tal parece una
manera de autocontratacion, cuan-
do se puede apreciar solamente a
los efectos de la representacion vo-
luntaria, tal como lo aprecia el Codi-
go civil colombiano.

Resulta claramente criticable que
la intervencion del fiscal en este con-
cepto ocurra bajo la existencia real de
un conflicto de intereses. Mediante ella
se le compulsa a actuar en garantia de
los intereses subjetivos de una parte.
También esta matizada de una razén
muy singular: aun cuando actue en
nombre de otra persona, lo defendera
en armonia con la voluntad politica del
Estado.

El fiscal, al amparo de la norma le-
gal cubana, es el ente que esta juridica-
mente legitimado para suplir la falta de
capacidad de obrar’ de aquellos sujetos
que ostentan la capacidad de derecho,
y que no pueden ejercerla al amparo
de los aspectos exigidos por ley o que,
teniendo representantes legales, es-
tuvieran en una relacion de contradic-
cion de intereses perjudiciales para su
representado. La funcion constitucional
constituye un presupuesto de garantia
material para su realizacion.

En un mismo proceso, puede ocu-
rrir la participacion del ministerio pu-
blico con capacidad procesal de par-

6 M. Rodriguez Hondares: “Tesis en opcion a especialidad en Derecho Notarial”, [s.m.d.].

7 “[...] corresponde al fiscal representar, defender a los menores, incapacitados, ausentes e
impedidos de administrar sus bienes hasta tanto se les provea de tutores, defensores para
el cuidado de sus personas, bienes y derechos” (J. J. Casasus: Ley de enjuiciamiento civil
de 1937,1.1, 2.2 ed., Cultural S.A., La Habana, 1954, p. 942).
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te y como demandado, ostentando
la representacion de un sujeto® que
necesita de la representacion para
intervenir procesalmente, y vicever-
sa, por lo que seria procedente valo-
rar como también puede ocurrir que
concurra a representar dos sujetos
en una misma relacion procesal.

Entonces, procede preguntar: ; Cons-
tituyen estos supuestos un riesgo a sus
intereses patrimoniales y, en ultima ins-
tancia, subjetivos?

Con un sentido practico, sabemos
que el ministerio fiscal se desdobla
ante estos supuestos de acuerdo
con las facultades legales que le son
concedidas, ya que la ley adolece de
otras instituciones que puedan asu-
mir la representacion; pero opino que
la representacion como institucion
esta sujeta a riesgos, pues hay algo
claro: la fiscalia actua como 6rgano
o ente, y no en nombre de la perso-
na que ostenta este nombramiento
como funcionario publico, y no esta
acorde con los principios de igualdad
y de equidad que ello ocurra.

Ante los intereses legitimos que
defiende el fiscal, por su esencia, el
fendmeno de la representacion exige
que se actue por cuenta de los intere-
ses del representado. Evidentemen-
te, el fiscal, como persona juridica,
ostenta diferencias técnicas respecto
a la persona natural, ya que nace de
la existencia de fines que exceden el
marco de lo individual. Su personali-
dad emerge del momento de su cons-
truccion formal y, por ello, se reitera el

criterio de que el fiscal nunca se va
a despojar de su esencia representa-
dora de intereses publicos actuando
como un sujeto procesal unico, lo que
respalda la Constitucion.

Ello implica que el ministerio fis-
cal, cuando ostenta la representa-
cion, actue por mandato de la ley,
en nombre de un sujeto que ostenta
la capacidad legal de parte y sobre
el que van a repercutir, de modo di-
recto, las consecuencias de su ac-
tuacion. Resulta l6gico aclarar que
puede darse el caso donde los inte-
reses del representado no coincidan
con los legitimos que defienda el
fiscal y, entonces, estariamos ante
una situacion en la cual la represen-
tacion del ministerio fiscal ostenta
evidentes riesgos para la institucion
de la representacion.

La representacion del fiscal, con
relacion a los ninos, tiene la finalidad
directa de complementar la capaci-
dad de obrar de los infantes, pero no
es solo actuar en correspondencia
con los intereses de estos, sino en
garantia de sus derechos superiores.

El dictamen del fiscal en el fue-
ro civil deja de ser un derecho pro-
cesal y se manifiesta como un de-
ber que le asiste para responder a
cuestiones facticas y los intereses
reales de la relacion juridica que se
interesa. No ocurre en respuesta a
una mera relacion de hechos, sino
que valora los principios de justicia
de las partes y de la propia ley, exi-
giéndose de modo incondicionado

8 ‘[...] el fiscal no como defensor de los intereses de la sociedad, sino que la propia ley, lo
convierte en defensor de los intereses especificos de estas personas” (C. Sanchis Crespo:
La intervencion del ministerio fiscal en el nuevo proceso civil, Tribunales de Justicia, febrero

de 2001, [s.m.d.]).
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el cumplimiento de la legalidad y, en
especial, salvando y regulando las
obligaciones preceptivamente reco-
nocidas a los representantes lega-
les de los sujetos que demandan de
la representacion para el ejercicio
de acciones civiles, tales como los
que se derivan del ejercicio de la
patria potestad, las que se generan
de la relacion de tutela y la figura del
designado administrador de bienes.

CONCLUSIONES

 Histdricamente, la intervencion del
fiscal en el proceso civil ha ocurrido
bajo los supuestos de parte procesal,
como representante y dictaminador.

* En el Derecho foraneo, a pesar de
argumentarse constitucionalmente
que el fiscal defiende el interés pu-
blico, al regularse su intervencion
en el proceso civil, se ha cefido a
determinados supuestos.

* La doctrina de algunos paises re-
conoce el término interés publico
y no el de interés social.

e La norma cubana no conceptua-
liza el alcance del término interés
social como requisito de capaci-
dad procesal del fiscal en el orden
civil.

e Cuando el fiscal actua como parte
y representante, en el mismo tra-
mite judicial, no lo alcanza la figu-
ra del autocontrato, al ostentar el
interés publico como supremo.

e La intervencion del fiscal, por lla-
mado de la norma civil, para evi-
tar la multiple representacion de
partes o la representacion simul-
tanea, pone en riesgo la esencia
del fenémeno representativo.

* La ley cubana, al establecer la re-
presentacion legal circunstancial
que asume el fiscal, no establece
la existencia objetiva de un con-
flicto de intereses.

e La supresién por la ley cubana
de instituciones de guarda, como
la figura del defensor judicial y el
curador, incide en la eficacia del
fendmeno representativo que hoy
asume el fiscal.
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LA REVOCABILIDAD
DEL RECONOCIMIENTO FILIATORIO
EN EL TESTAMENTO NOTARIAL

M.Sc. Julidgn A. Collado Betancourt,
profesor titular de Derecho penal,
Universidad de Camagliey

IENDO LICITO, EL testamen-

to constituye la ley de la suce-

sion mortis causay el testador
puede disponer, en él, el destino
de las relaciones patrimoniales y
no patrimoniales que, al morir con-
forman su herencia. De tal forma,
constituye la via de ordenacion de
la Ultima voluntad del causante en el
ejercicio de su autonomia, la cual no
podra vulnerar nunca los preceptos
de orden publico establecidos impe-
rativamente por el Estado. La dispo-
sicién contenida en testamento es
la concrecion de un resultado nor-
mativo privado, mediante el cual el
testador ordena su sucesién mortis
causa, lex privata o lex sucesiones;
y es obligatorio ejecutarlo conforme
a sus disposiciones; asi, este do-
cumento forma una unidad logico-
juridica, acto y norma, de caracter
privado.

El acto juridico testamentario, por
su naturaleza mortis-causa, y por el
hecho de ser un negocio juridico no
recepticio, unilateral y personalisimo,
puede ser revocado en cualquier mo-
mento de la vida del testador. Por su
gravedad, y por lo que representa en
el cumplimiento de la ultima voluntad
del testador, el notario ha de poner

especial atencién a la manifestacion
de voluntad revocatoria, ultima volun-
tad eventual manifestada y definitiva,
en el caso de que ocurra el deceso
del testador, ya que el autor de la de-
claracién no existira cuando se dis-
cuta la eficacia del acto instrumenta-
do, momento en el cual se valorara
la extension y alcance de la revoca-
cion. Tanto el otorgamiento como la
revocacion del testamento requieren
de una orientacion acertada y pro-
fesional por parte del notario, quien
plasmara en el documento la real vo-
luntad del compareciente; a ello es de
aplicacion lo expresado por Vallet de
Goytisolo, cuando afirmo: “El proceso
de la configuracion negocial del Dere-
cho por su complejidad requiere una
colaboracion profesional competente
para que ese proceso configurador, y
SU concrecion por escrito, sean guia-
dos con los imprescindibles conoci-
mientos juridicos, tedricos, practicos
y técnicos”.’

LA ESENCIAL REVOCABILIDAD
DEL TESTAMENTO

Ya desde la antigiedad roma-
na, se considerd el testamento un

1 Juan B. Vallet de Goytisolo, en Isidoro Lora-Tamayo Rodriguez y Leonardo B. Pérez
Gallardo (coordinadores): Derecho notarial, 1. 1, p. 96.
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acto esencialmente revocable, pues
el testador, en cualquier tiempo de su
existencia, podia dejar sin efectos sus
anteriores manifestaciones de volun-
tad.2 La revocacion era consecuencia
del principio del Derecho romano que
expresaba: Ambulatoria est volun-
tas defunti usque ad vital supremun
exitum,® era concebida un acto de au-
tarquia personal.

El Derecho moderno considera la re-
vocacion una de las caracteristicas del
acto testamentario, se pronuncia por la
esencial revocabilidad de las disposicio-
nes de ultima voluntad, y considera in-
trascendente cualquier disposicién en
la que el testador se comprometa a no
modificar la facultad revocatoria o re-
nuncie al ejercicio de esta. Mientras el
testador viva, es duefo absoluto de su
ultima voluntad, que lo sera hasta que
decida modificarla y, para serlo, ha de
extenderse hasta el momento de su
muerte.

Manresa, al definir la revocacion,
enuncia: “Revocacion es el acto por el
que queda sin valor un testamento por
voluntad del testador”;* De Diego es-
pecifica: “Es el acto por el que el tes-
tador deroga o hace perder su fuerza
al testamento por él confeccionado,
en razén de no corresponder ya a su

voluntad”;® Lafont Pianetta la define
como: “...] aquella voluntad testamen-
taria mediante la cual una persona se
retracta y deja sin efectos lo dispuesto
en testamento o testamentos ante-
riores [...]";% Diez-Picazo y Gullén la
conciben como: “[...] la ineficacia de
testamento, establecida por el propio
testador”.” Para Rivas Martinez, la re-
vocacion es “[...] la declaracion de vo-
luntad, expresa o tacita, del testador,
por la que priva de eficacia juridica a
todo o parte de un testamento «ante-
rior». [...] Es por tanto la revocacion,
una declaracion de voluntad del mis-
mo testador por la que este determi-
na la ineficacia del anterior negocio”;®
y Valdés Diaz argumenta: “La revo-
cacion del testamento constituye, por
tanto, una nueva manifestacion de
voluntad que se opone, en todo o0 en
parte, a una voluntad testamentaria
precedente a la cual priva de efectos.
Esta voluntad revocatoria también re-
quiere del manifestante capacidad y
debe estar exenta de vicios. Se trata
de un nuevo negocio juridico también
personalisimo, unilateral, contrario
al anterior, que funciona, al decir de
Sanso, «como causa de eliminacion
y por ende, de ineficacia del primero

[..]»"2

2 Enla V Tabla, referida a las herencias y tutelas, la Ley de las Xll Tablas expresa: “Del
modo que el padre de familia disponga en testamento de sus bienes y de la tutela de los

que tenga en su poder, valga”.

~ W

“La voluntad del causante es variable hasta el supremo momento de la muerte”.
José Maria Manresa y Navarro: Comentarios al Codigo civil espafiol, 1.V, p. 708.

5 Felipe Clemente de Diego: Instituciones de Derecho civil. Derecho de sucesiones, t. ll,

p. 264.

6 Pedro Lafont Pianetta: Derecho de sucesiones. Sucesion testamentaria y contractual, la
particion y proteccion sucesoral, t. I, p. 429.
7 Luis Diez-Picazo y Antonio Gullén: Instituciones de Derecho civil, vol. ll, p. 577.

©

Juan J. Rivas Martinez: Derecho de sucesiones comun y foral, 1. Il, vol. 2, p. 733.
Caridad del C. Valdés Diaz: Derecho de sucesiones, t. Il, pp. 148-149.
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La revocacion del testamento cons-
tituye, pues, una nueva manifestacion
de ultima voluntad hecha por el propio
testador, opuesta, en todo o en parte,
a una declaracion de voluntad testa-
mentaria precedente, a la que priva
de efectos. Al ser precepto de orden
publico, el ejercicio de la facultad re-
vocatoria es irrenunciable.°

La garantia del principio de la re-
vocacion de las disposiciones testa-
mentarias es la mas efectiva de las
prevenciones que aseguran la vo-
luntad de testar e, incluso, cuando el
testador se lo propone, de no revocar
su manifestacion de ultima voluntad.
La unica y real manera que tiene el
testador de renunciar a la facultad de
revocar es abstenerse de ejercitarla.
La revocacion provoca la ineficacia
del testamento por voluntad del tes-
tador; de tal modo, no constituye una
sancion del ordenamiento juridico a
un negocio irregular, sino una mani-
festacion de la autonomia de la vo-
luntad del individuo en armonia con
las previsiones de ley. Como el tes-
tamento anterior, la nueva manifes-
tacion de voluntad es, también, no
recepticia y exige, para su validez,
estar exenta de vicios.

Las legislaciones modernas han
seguido dos sistemas revocatorios
contrapuestos: el primero considera
que la nueva disposicion testamen-
taria deja sin efectos totalmente a la
anterior, a menos que el testador,

expresamente, declare su voluntad
de que aquella conserve su valor to-
tal o parcialmente; el segundo estima
revocadas solo las disposiciones del
testamento anterior que son incom-
patibles con las clausulas del poste-
rior; para resultar revocadas las dis-
posiciones testamentarias anteriores,
el testador ha de formular expresa-
mente su propdsito de revocarlas.

El primer sistema nacié en el De-
recho romano vy, doctrinalmente, se
identifica como sistema de revoca-
cidn tacita; si bien es mas sencillo,
pues no deja lugar a dudas en cuan-
to a la derogacion del anterior testa-
mento, y excluye los conflictos gene-
rados por la necesaria interpretacion
de las disposiciones testamentarias,
padece el defecto de considerar re-
vocado el testamento anterior en su
totalidad, aun cuando la real volun-
tad del otorgante solo fuera modificar
cuestiones accesorias, tales como:
designacion de legados, adicion de
bienes no incluidos o que no existian
al momento del otorgamiento, etc.;
0 haber realizado disposiciones no
patrimoniales (ejemplos: las de ca-
racter funerario, destino del cadaver
u organos vitales, reconocimiento
de hijos, etc.). El segundo sistema
tiene su origen en el Cédigo Napo-
ledn; se conoce como de revocacion
expresa. Al entender revocadas por
el testamento posterior solo las dis-
posiciones del anterior que le con-

10 En tal sentido, pueden consultarse: E. F. Camus: Cddigo civil explicado, Libro Terce-
ro, de los diferentes modos de adquirir la propiedad, de la ocupacion, de la donacion,
de las sucesiones, p. 110; De Diego: Op. cit., pp. 264-265; Manresa y Navarro: Op.
cit., pp. 711-714; Manuel Martinez Escobar: Sucesiones testada e intestada, t. 1, p. 144;
Quintus Mucius Scaevola: Legislacion espanola, Cddigo civil comentado y concordado
extensamente, con arreglo a la nueva edicion oficial, t. XIl, p. 712.
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tradicen o le son opuestas, admite
la coexistencia de dos testamentos,
0 mas, otorgados en momentos dife-
rentes de la vida del testador. Resul-
tan revocadas las disposiciones del
(o de los) testamento(s) anterior(es)
si el testador hace constar expresa-
mente su intencion de revocarlas.
En este sistema, desempefia un rol
fundamental la labor de interpreta-
cion del testamento; y, aunque el
proceder es complejo, garantiza la
justicia sucesoria, brinda una mayor
seguridad al testador en el cumpli-
miento de sus manifestaciones de
ultima voluntad y propicia la obser-
vancia del principio del favor testa-
menti.

La revocacion del testamento, por
su forma de exteriorizarse, puede
ser expresa o tdcita, real o material;
y, por su extension, total o parcial.
La revocacion expresa se realiza por
manifestacion directa del testador,
al formular, de manera terminante,
su intencion de dejar sin efectos la
declaracién anterior en su totalidad
0 en alguna de sus disposiciones.
La tacita o implicita acontece por
el mero otorgamiento de una nueva
manifestacion de voluntad por parte
del testador, mediante la que queda
revocado en su totalidad el testa-
mento o las disposiciones del an-
terior que le sean opuestas, acorde
con la fecha del otorgamiento o de
la comparacion entre los testamen-
tos y de conformidad con el sistema
revocatorio seguido. También, sue-
len ocurrir situaciones en las cuales,

estando presente la voluntad revo-
catoria, esta no se exterioriza o de-
clara en un nuevo testamento, sino
se patentiza o se encuentra implicita
en actos que evidencian la intencion
de dejar sin efectos la declaracion
de ultima voluntad dispuesta por el
otorgante (revocacion real o mate-
rial); tal es el caso de la destruccion
fisica del testamento (limitada a de-
terminados tipos testamentarios), o
el de la transformacion o enajena-
cion de la cosa legada.

La revocacion del testamento por
el testador es una cuestion de autono-
mia de la voluntad. El asesoramiento
del notario ha de llevar al testador a
la comprension de que, en uso de su
autonomia (en el orden de la suce-
sion testamentaria), podra libremente
otorgar testamento o fallecer intesta-
do; tendra libertad de elegir la forma
testamentaria que va a utilizar en el
otorgamiento y de instituir herederos
o0 asignar legados —dentro de las limi-
taciones impuestas en el orden legal
sucesorio—, en el todo o en parte de
la herencia; podra disponer quiénes
quedan excluidos de la sucesion
intestada; sera libre de realizar la
particién de los bienes, derechos y
acciones entre los herederos y lega-
tarios; conforme a su voluntad podra
nombrar sustitutos a los herederos
instituidos, nombrar albacea, deter-
minar sus atribuciones, establecer
otras disposiciones de caracter no
patrimonial; y sera libre de revocar
el testamento otorgado en cualquier
momento de su existencia.

11 Ver Caridad del C. Valdés Diaz en Leonardo B. Pérez Gallardo: “Capitulo IX Ineficacia
testamentaria”, en Derecho de sucesiones, t. Il, pp. 150-162.
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El notario también ha de hacer
entender al testador que si bien le
asisten amplias facultades en el uso
de su autonomia, ello no implica su
ejercicio ilimitado y ha de llevar al
disponente a la comprensién de que
las normas de Derecho civil en ge-
neral, y de la sucesién testamentaria
en particular, son de caracter dispo-
sitivo, por consiguiente, disponibles
para el testador, el cual puede, por
su voluntad, excluirlas o sustituirlas
por aquellas mas convenientes a
sus intereses, pero también se en-
cuentran en materia testamentaria
normas de ius cogens —las de la
forma del testamento, las prohibi-
ciones legales, etc.—, a las cuales
el testador ha de supeditarse por el
hecho de ser imperativas y, en con-
secuencia, su violacion conlleva la
sancion de nulidad.

En su funcién orientadora, el no-
tario no puede ser un simple informa-
dor, su intervencion excede en mu-
cho ese caracter, y se convierte en
un instructor de la persona que deci-
de revocar sus disposiciones y acu-
de por sus servicios profesionales en
busca de la fundamentacion legal y
de los medios juridicos para alcanzar
su objetivo; le explica las consecuen-
cias y efectos del acto revocatorio.
Vallet de Goytisolo, siguiendo a Car-
nelutti, dice que el notario es un con-
sultor juridico por excelencia. “Para
hacerse cargo del valor de sus con-
sejos no hay un ejemplo mas con-
vincente que el del testamento”. “Un

12 Vallet de Goytisolo: Op. cit., p. 126.

juicio que sirve para regular la vida

de los otros después de la muerte

de quien lo pronuncia, o sea, cuan-
do no hay lugar a reconocer el error.

El que lo emite deberia tener entre

Sus manos una balanza de preci-

sion. El Notario, que esta a su lado,

es esta balanza”. Y aqui el notario

“no es solo un consultor juridico,

sino el mas alto grado, un consul-

tor moral”.’?Y asi ha de ser porque,
de acuerdo con el principio notarial
de interpretacion, el notario ha de
elucidar y dar cauce a la voluntad
del testador, enmarcandola en el
entramado de disposiciones legales

y haciendo coincidir sus aspiracio-

nes con el derecho, cuidar porque

la voluntad del testador, expresada

o reflejada en el acto revocatorio,

concuerde con su real voluntad.

El notario ha de tomar en cuenta
que la expresion de la autonomia de la
voluntad en el acto revocatorio se con-
creta en las disimiles formas de ser
ordenada esta por el testador, el cual
puede disponer:

e La revocacion del testamento, sin
emitir nuevas disposiciones (revo-
cacion pura o total). En la doctrina, ™
el testamento netamente revocato-
rio resulta plausible y admitido; bas-
ta que en él aparezca como Unica
disposicion, de manera expresa y
terminante, la manifestacion de la
voluntad revocatoria del testamen-
to anterior (clausula revocatoria).

e La revocacién del testamento an-
terior en su totalidad, otorgando

13 Sobre la validez del testamento revocatorio, De Diego: Op. cit.,, p. 265; Juan J. Rivas
Martinez: Derecho de sucesiones comun y foral, t. 11, vol. 2, 32. ed., p. 748.
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nuevas disposiciones de ultima vo-
luntad (nuevo otorgamiento con re-
vocacion total del anterior), puede
ser expresa o tacita, acorde con el
sistema revocatorio que se siga v,
a partir de ese momento, resultan
destruidas las disposiciones testa-
mentarias precedentes.

e Mantener el valor del anterior tes-
tamento, afadiendo nuevas dispo-
siciones; en este caso, el testador
complementa su anterior declara-
cion de voluntad. Puede confirmar
la eficacia de todos los testamen-
tos otorgados con anterioridad; en
este Ultimo supuesto, si él no hace
alusién expresa a las clausulas que
pretende revocar, podria hacerse
necesaria la comparacion e inter-
pretacion de las disposiciones del
(o de los) testamento(s), al objeto
de determinar cudles son contra-
rias o incompatibles (en cuyo caso
surten efectos solo las del ultimo
testamento), y la determinacion de
la extension de la revocacion de
clausulas con disposiciones simila-
res.

» Conservar la eficacia de alguna (o
algunas) de las disposiciones del
testamento anterior, revocando ex-
presamente unas y otorgando otras.

* Revocar un testamento revocatorio.
Revocada la disposicion, no puede
esta revivir, sino mediante mani-
festacion idonea de voluntad, es
decir, mediante el otorgamiento de

un nuevo testamento conducente,
en sus disposiciones, a revocar la
anterior manifestacion de voluntad
revocatoria (revocacion de la revo-
cacion). Dado el caso, recuperarian
plenamente su eficacia las disposi-
ciones anteriormente revocadas,
las que surten plenos efectos a la
muerte del causante. El testamen-
to que dispone la revocacion de la
revocacion de un testamento ante-
rior constituye un nuevo testamen-
to dispositivo, de los denominados
per relationem.

LA REVOCACION
DEL TESTAMENTO
EN EL CODIGO CIVIL DE 1987

El notario tiene la misidon de ase-
sorar, orientar y advertir a quienes re-
quieren sus servicios y aconsejarles
los medios juridicos mas apropiados
para el logro de sus propdsitos en el
marco de la legalidad. La Ley de las
Notarias Estatales, en su Articulo 1,
establece: “El Notario es el funciona-
rio publico facultado para dar fe de los
actos juridicos extrajudiciales en los
que por razon de su cargo interviene,
de conformidad con lo establecido en
la ley”. En cuanto al tema tratado y en
estrecha relacién con este precepto,
el Articulo 39 del Reglamento de la
ley notarial cubana, define el proce-
der que corresponde.™

14 Articulo 39.- En la redaccidon del documento notarial el Notario se atendra a las inten-
ciones de los comparecientes, indagando, hasta donde sea posible, el alcance de sus
manifestaciones y, en todo caso, le informara a dichos comparecientes el contenido de
las clausulas obligatorias que conformaran el contrato o acto que se autorizara. Resolu-
cion No. 70/92, de junio de 1992, del Ministro de Justicia. Reglamento de la Ley de las
Notarias Estatales, Ley No. 50, de 28 de diciembre de 1984.
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Segun Vallet de Goytisolo, el emi-
nente procesalista italiano Carnelutti,
en conferencia impartida en el Cole-
gio Notarial de Madrid, el 17 de mayo
de 1950, destaco el caracter preven-
tivo de la funcion notarial latina y que,
refiriéndose al notario, expresé: “El
consejo del Notario que buscan las
partes, es un consejo directamente
encaminado a evitar un proceso (ju-
dicial). Por eso se busca, y en él se
basa su mision especifica. En lo que
pudiéramos denominar mecanica de
ese consejo, el notario se sirve de
todos los medios a su alcance, entre
otros el de dar forma a las declara-
ciones de voluntad, hacerlo de modo
que no sea posible acudir al litigio
para solventar las diferencias que
por él se plantearon.Y en ese senti-
do nos place decir que a los notarios
les cuadra la expresion de escultores
del derecho. Porque la funcién del
notario —que formalmente es, como
en el caso del juez, de juzgar— se en-
camina directamente a que la volun-
tad declarada de las partes vaya por
Sus cauces normales, evitando toda
posibilidad de litigio. Los romanos, a
ese respecto, han dejado esculpidas
en tres palabras maravillosas la acti-
vidad del jurista. Para ellos el jurista
debia cavere, postulare y respondere.
Postulare es la actividad especifica
del abogado defensor. Respondere
es la actividad comun del notario y el
abogado defensor. Cavere es preca-
ver, la actividad especifica del notario
y sin dudas la mas hermosa, porque
obliga al notario a hablar claro, con
sabiduria y honestidad”.'®

15 Vallet de Goytisolo: Op. cit., p. 157.
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La legislacion notarial cubana no
hace referencia expresa a la funcion
preventiva, como fundamento de la
actividad del notario; no obstante,
esta se desprende del espiritu que
impregna la normativa reguladora de
la funcién notarial, la cual le permite
cumplir la funcién preventiva de liti-
gios; el notario no es un simple escri-
bano cuya funcion se limita a infor-
mar, a dar fe, autenticar, solemnizary
emitir copias del acto instrumentado,
su rol activo es mucho mas extenso.
Entre sus funciones, esta la de ins-
truir a las personas naturales y juridi-
cas que procuran sus Servicios pro-
fesionales acerca de sus derechos,
los fundamentos legales de sus pre-
tensiones y de medios juridicos para
alcanzarlas. Uno de los retos mas
grandes impuestos al notario en su
actividad es el de la interpretacion de
la voluntad o intencidn de los compa-
recientes al objeto de su calificacion
y adecuacion al Derecho, atendiendo
a que la voluntad referida, expresada
o plasmada en el instrumento publico
coincida con la real voluntad desea-
da por el compareciente, cuidando
de no sobrepasar los limites impues-
tos por las disposiciones de orden
publico y estableciendo las cldusulas
obligatorias que, por mandamiento
de ley, se exigen para la autorizacion
del acto instrumentado. El notario, en
su labor interpretativa, debe valerse
de todos los medios posibles para
lograr la plena correspondencia en-
tre el consentimiento plasmado en
el documento y el expresado por el
compareciente.
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Reafirma lo antes dicho la inva-
luable opinién de Vallet de Goytisolo,
cuando indica: “Como ha expresado
muy bien Rodriguez Adrados, la vo-
luntad de los otorgantes «no es un
dato, un hecho del mundo exterior
que el notario ‘oye’ y transcribe como
un taquigrafo; el notario no podra
ser sustituido nunca por una cinta
magnetofonica; la escritura publica
no es solamente un acta notarial: el
‘acta del acto del otorgamiento’». No
lo es «porque aquella voluntad de las
partes no esta completamente forma-
da cuando llega al notario, en la que
Martinez Segovia, recordando los
clasicos notarialistas de Bolonia, ha
denominado la ‘primera audiencia’>.
Frecuentemente esa voluntad inicial
«es una voluntad deformada por los
prejuicios y los falsos conocimientos
juridicos; una voluntad errénea, por
ignorancia o conocimiento equivoca-
do de hecho o de derecho, de la si-
tuacién preexistente o de las normas
juridicas atinentes al caso; una volun-
tad incompleta, porque solo se dirige
a los efectos fundamentales o inme-
diatos; una voluntad imprevisora, que
no ha tenido en cuenta los efectos a
largo plazo, ni mucho menos la inci-
dencia de los acontecimientos que
pueden sobrevenir; una voluntad ile-
gal, que choca, en todo o en parte,
con el ordenamiento; en suma, pue-
de tratarse de una voluntad falsa,

16 Vallet de Goytisolo: Op. cit., pp. 142-143.

porque la que el otorgante creia era
su verdadera voluntad, dej6 de serlo
en cuanto comienza la informacion y
el asesoramiento del notario. La ac-
tividad del notario es, como muchas
veces se ha dicho, una ‘mayéutica’
tendente a alumbrar la verdadera vo-
luntad de las partes; incluso aquella
‘triste’ voluntad de las partes de que
hablaba Satta; pero solo lo que es su
verdadera voluntad»”.1®

Ese esclarecimiento de la real vo-
luntad del otorgante cobra especial
connotacién cuando del testamento
y de su revocacion se trata; dado el
caso, esa actividad de cavere ha de
ser desplegada por el notario en gra-
do superlativo; quizas como en la au-
torizacion de ningun otro acto juridico,
ha de ser extremadamente previsor y
diligente el notario, pues se trata de
un acto juridico que entrafa la Ultima
voluntad del testador y, cuando se dis-
cuta la eficacia del acto, ya el testador
lamentablemente habra fallecido y no
podra aclarar la verdadera intencién
de su declaracion de voluntad ni el
sentido, alcance y extension de su
voluntad revocatoria.

El Cddigo civil cubano de 1987,
en el Articulo 479, reconoce al tes-
tador el derecho de revocar el testa-
mento; aunque nada expresa acer-
ca del caracter irrenunciable de este
derecho, puede ser ejercido por el
testador en cualquier momento, sin

17 Articulo 479.1. El testamento puede ser revocado, en todo o en parte, con las mismas
formalidades que las exigidas para su otorgamiento.
2. El testamento posterior revoca al anterior, excepto que el testador exprese su voluntad

de que este subsista en todo o en parte.

3. Silas disposiciones del testamento posterior son incompatibles con las del anterior, se
esta a las disposiciones del ultimo testamento.
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limites, y el unico modo en que se
obligaria al otorgante a no revocar
su disposicion testamentaria seria
no revocandola.

En cuanto a las formalidades ne-
cesarias para hacer efectiva la revo-
cacion, nuestro Codigo, siguiendo al
espafnol, anteriormente vigente en
Cuba, utiliza una técnica andloga a la
empleada por aquel, inexacta y ambi-
gua, al expresar que la revocacion del
testamento ha de realizarse “con las
mismas formalidades exigidas para
su otorgamiento”,'® sin establecer, ex-
presamente, ninguna prevision de los
procedimientos que pudiera utilizar
el testador para revocar sus anterio-
res disposiciones testamentarias. La
via idonea seria el otorgamiento de
un nuevo testamento utilizando cua-
lesquiera de las formas testamenta-
rias previstas en el Cddigo, pues la
exigencia de realizar la revocacion,
con las mismas formalidades exigi-
das para el otorgamiento, en modo
alguno, significa que tenga que utili-
zarse la misma forma testamentaria

utilizada para el testamento que se
pretende revocar, sino que han de
cumplirse las formalidades estable-
cidas para su otorgamiento.™

De conformidad con lo previsto en
los articulos 77 y 78 del Reglamento
de la Ley de las Notarias Estatales,
la revocacion podria ser realizada
mediante un nuevo otorgamiento por
escritura publica de testamento, don-
de conste, junto con la voluntad re-
vocatoria, la nueva manifestacion de
voluntad; pero es admitida, ademas,
la escritura de revocacion de testa-
mento, la cual no es de uso comun
en nuestro medio juridico; se sos-
tiene la opinién de que su uso es-
taria limitado a la realizacion, por el
otorgante, de la revocacion pura (ya
fuera total o parcial) del testamento
otorgado, pues, de tratarse de un
nuevo otorgamiento contentivo de
manifestacion de ultima voluntad o
de una revocacion parcial de la an-
terior que incluya nuevas disposicio-
nes, tendria que hacerlo necesaria-
mente, en otro testamento, forma ad

18 En el Articulo 738, el Cédigo civil espafiol estipula: “El testamento no puede ser revocado
en todo ni en parte sino con las solemnidades necesarias para testar”.

19 Pérez Gallardo nos da cuenta de la Sentencia No. 362, de 30 de junio de 2000, de la Sala
de lo Civil y de lo Administrativo del Tribunal Supremo Popular, la cual, en el segundo
Considerando, se pronuncio en este sentido, al expresar que: “la recta interpretacion de
este claro precepto (del articulo 479.1 del Cddigo civil) al referirse a las formalidades
similares a la segunda para el otorgamiento del testamento, evidentemente recaen en la
revocacion expresa del mismo, lo que no niega lo regulado en el apartado posterior de
dicho articulo cuatrocientos setenta y nueve [...], que establece que el testamento pos-
terior revoca al anterior, sin distinguir la clase de testamento, de ahi que sustentar que
uno notarial no puede revocarse por otro posterior por ser olografo carece de sustento
legal méxime cuando para cada uno de ellos la propia Ley en sus articulos cuatrocientos
ochenta y cuatro y cuatrocientos ochenta y cinco sefalan los requisitos que cada una
de estas dos formas de testamentos comunes deben cumplimentar para su eficacia y
demostrado que el posterior otorgado por el testador se ajusta a ellos, sin lugar a dudas
dejo sin efecto legal el notarial que a su favor habia adscripto el finado [...]” (Leonardo
B. Pérez Gallardo: Cddigo civil de la Republica de Cuba, Ley No. 59/1987, de 16 de julio

[anotado y concordado], p. 251).
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solemnitatem exigida ex lege, como
via de ordenacion de la ultima vo-
luntad del testador; esta escritura
ha de ajustarse a los requisitos de
forma que para ella se establecen,
con la exigencia al otorgante de la
plena capacidad para testar; en ella,
ha de constar, clara y expresamen-
te, como unica disposicion, la mani-
festacion de voluntad revocatoria, la
cual ha de estar exenta de vicios.
Al ser el testamento un acto juridi-
co personalisimo, resulta que el su-
jeto legitimado para la ejecucion de
la revocacion de las disposiciones
testamentarias ha de ser el mismo
testador, quien ha de mantener la
capacidad necesaria para testar.?°
El sistema revocatorio acogido por
el Codigo civil cubano, en el segun-
do apartado del Articulo 479, enun-
cia: “El testamento posterior revoca
al anterior, excepto que el testador
exprese su voluntad de que este
subsista en todo o en parte”. Es de
indudable naturaleza romana y copia,
casi literal, de la regulacion estable-
cida en el Articulo 739, del derogado
Cadigo civil espanol de 1889.2' Inex-
plicablemente, de manera contraria a
las concepciones juridico-doctrinales

modernas, el Codigo de 1987 man-
tuvo la concepcién romanista de la
revocacion tacita en su vertiente mas
estricta. Desconociendo las ventajas
del sistema de revocacion expresa,
lo legislado puede, en ocasiones,
lesionar los legitimos intereses del
causante y el ejercicio de su autono-
mia individual, ya que la insuficiente
orientacion del notario ante el cual
se otorgue el testamento, la inexpe-
riencia de las personas ante quienes
se testa en las situaciones excepcio-
nales o el propio desconocimiento
del testador al otorgar un testamento
oldgrafo, pueden determinar un re-
sultado contrario al de su verdadera
ultima voluntad, por cuanto, al otorgar
un nuevo testamento —en el cual solo
complementara las disposiciones del
anterior o estableciera otras atipicas,
etc.—, quedarian revocadas las ante-
riores manifestaciones de voluntad,
Si no se hiciera constar, de manera
expresa, la intencién de que estas
conserven parcial o totalmente su
valor. Atendiendo a lo anteriormente
dicho, cobra especial relevancia la
actuacion del notario.

El sistema revocatorio regulado
en el Codigo obliga al notario a ex-

20 En el ordenamiento juridico cubano, el testador, para poder revocar las disposiciones
testamentarias, ha de mantener la plena capacidad para realizar actos juridicos por
lo cual sera necesario atender a lo previsto por los articulos 29 al 31, del Cddigo civil,
relativos a la capacidad general de las personas naturales, en relacion con el Articulo
484, numeral 3.°, el cual establece que “el notario ha de cerciorarse de que el testador
tiene la capacidad legal necesaria para otorgar testamento y lo hace constar, pudiendo
exigir dictamen pericial acreditativo de la capacidad del testador’ y, de conformidad con
el inciso d) del Articulo 10, de la Ley de las Notarias Estatales, “el Notario tiene la obli-
gacion de emitir juicios sobre el conocimiento y capacidad de los comparecientes en el

documento notarial de que se trate”.

21 En el Articulo 739, el Cddigo civil espafol vigente en Cuba hasta 1988, establecia: “El
testamento anterior queda revocado de derecho por el posterior perfecto, si el testador
no expresa en éste su voluntad de que aquél subsista en todo o en parte”.
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tremar su cuidado, en aras de ga-
rantizar la instrumentacién de la real
voluntad del testador. El proceso de
instrumentacion del acto revocatorio,
en apariencia sencillo, es en extremo
complejo y requiere de una colabora-
cién profesional competente para de-
jar reflejada fielmente la expresion de
la voluntad revocatoria del testador
en el documento. Si bien un negocio
de otra clase puede encerrar en si
mismo una litis, en este caso ya no la
habra, por haber fallecido el autor del
acto y, por tanto, su ultima voluntad
seria vulnerada.

El apartado tercero, del Articulo
479, establece: “Si las disposiciones
del testamento posterior son incom-
patibles con las del anterior, se esta
a las disposiciones del ultimo testa-
mento”; por su forma de redaccion y
por la técnica juridica empleada (al
situar esta disposicién en un nume-
ral aparte del segundo y no a renglén
seguido de este), aparenta acoger la
posicion inversa y afiliarse, entonces,
al sistema de revocacion expresa.
Dada la tradicién juridica espanola,
presente en la historia juridica cuba-
na vy la propia letra del apartado se-
gundo, mas parece complementar a
esa disposicion, como previsiéon para
los casos en que el testador exprese
su voluntad de que el testamento an-
terior conserve su valor total o parcial-
mente, por lo que resultan opuestas
0 contradictorias sus disposiciones,
elemento que saldria a relucir al com-
pararlas en ambos testamentos.

El Cddigo civil cubano no prevé
nada en cuanto a la posibilidad de
incorporar al testamento disposicio-
nes no patrimoniales, mucho me-
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nos acerca de su posible revocacion
posterior. Esta imprevision reviste
especial significacion en el proceso
de configuraciéon del acto revocato-
rio, por lo cual el notario ha de actuar
tomando en cuenta que el mutis no
significa prohibicion. El testamento
puede contener disposiciones patri-
moniales (contenido tipico) y dispo-
siciones no patrimoniales (conteni-
do atipico), incorporadas a él por el
testador, en uso de su autonomia de
la voluntad; puede, incluso, estable-
cer, en el acto juridico testamentario,
solo disposiciones de esta Ultima na-
turaleza.

La revocabilidad de las disposi-
ciones atipicas ha resultado aspecto
controvertido en la doctrina; existe
concierto en cuanto a que las dis-
posiciones atipicas constitutivas de
negocios juridicos, en los cuales la
voluntad del sujeto es absolutamen-
te auténoma para conformar sus
efectos, pueden ser revocadas libre-
mente; pero, sobre aquellas configu-
rativas de actos juridicos en sentido
estricto y cuyos efectos se encuen-
tran previstos y determinados en el
ordenamiento juridico, de manera
imperativa, es inadmisible reconocer
la potestad revocatoria del testador,
pues los efectos no dependen de su
voluntad.

La doctrina se ha manifestado con-
traria a la posibilidad de revocar el re-
conocimiento de hijos. Si se parte de
considerar este como un acto juridi-
co de naturaleza familiar, el criterio
mayoritario es el de estimarlo irrevo-
cable. Opuestos ya a la revocacion
del reconocimiento de hijos realizado
en testamento, se manifestaron los
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primeros comentaristas del Cddigo
civil espanol; Navarro Amandi expre-
s6 que “[...] el reconocimiento de un
hijo no es expresion de la voluntad
del que lo otorgd, sino confesion o
manifestacion de un hecho, una vez
probado este, por declaracion del
padre, la voluntad es impotente para
que lo que ha sido deje de ser, de
suerte que la revocacion del testa-
mento, aunque se haga de un modo
especial, no puede afectar al hecho
ni a las consecuencias juridicas del
mismo, debidamente probado”.??
Acerca de esto, decia Manresa:
“Pero no sucede lo mismo con la
declaracién que se hiciere recono-
ciendo un hijo ilegitimo, puesto que
se trata de un hecho cuyas circuns-
tancias esenciales no estan sujetas a
modificacion, ni dependen de la vo-
luntad del otorgante. Por el contrario,
ese reconocimiento hecho constituye
una confesion de la paternidad, de-
terminante desde su origen de la mu-
tualidad de derechos y obligaciones,
consecuencia del estado legal de fa-
milia; y reconocido este hecho en do-
cumento indubitado, basta que exista
un solo momento para que produzca
sus efectos de modo irrevocable”.23
Mas recientemente, Camus ase-
veraba: “Los efectos de la revocacion
se consignan en el Art. 740 al decir:
La revocaciéon producira su efecto
aunque el segundo testamento ca-
duque por incapacidad del heredero
o de los legatarios en él nombrados,
0 por renuncia de aquel o de éstos.

En relacién con el reconocimiento de
un hijo ilegitimo, dice el Art. 741, que
no pierde su fuerza legal, aunque
se revoque el testamento en que se
hizo. De acuerdo con las orientacio-
nes que sigue nuestra actual Consti-
tucion debe sustituirse la palabra ile-
gitimo por la de extramatrimonial”.?*
En la doctrina espafnola actual,
Rivas Martinez nos da cuenta de
que es un supuesto claro de irre-
vocabilidad el reconocimiento de
un hijo en testamento, y refiere que
el Articulo 741, del Cddigo civil es-
pafol, en la redaccién que le dio
la Ley de 30 de mayo de 1981, no
deja lugar a dudas en cuanto a su
irrevocabilidad, al establecer que: “El
reconocimiento de un hijo no pierde
su fuerza legal aunque se revoque el
testamento en que se hizo o este no
contenga otras disposiciones”; por
ello, considera que el Articulo 741 es
una excepcion a la regla revocatoria
general establecida en el 737, del
propio cuerpo legal, que salva la efi-
cacia del reconocimiento de las con-
secuencias propias del acto de ulti-
ma voluntad del instrumento que lo
contiene, en razén de que el recono-
cimiento no lo es y, por tanto, es irre-
vocable. Ratificando lo dicho, agrega
que el reconocimiento no constituye
muestra de la soberania individual,
diriamos nosotros de la autonomia
de la voluntad del testador, excede
la esfera individual, obedeciendo a
razones de sentido familiar y social.
Dice Rivas Martinez: “Entre vivos na-

22 Navarro Amandi, apud Scaevola: Op. cit., p. 124.

23 Manresa y Navarro: Op. cit., pp. 723-725.

24 Camus: Op. cit., p. 113. La referencia que hace a la Constitucion, alude a la Constitucién
de la Republica de Cuba de 1940 (la nota es del autor).
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die ha pensado en su posible revo-
cacion. Pues bien, autorizado el re-
conocimiento en acto mortis causa,
simplemente como medio de facilitar
el negocio y protegerlo con el secre-
to si el testador lo desea, no pierde
su naturaleza familiar y social ni se
transforma en acto de soberania in-
dividual, conserva igualmente su ca-
racter irrevocable”.?®

RECONOCIMIENTO FILIATORIO
ENTESTAMENTO NOTARIALY
SU REVOCABILIDAD

El Cddigo civil cubano guarda ab-
soluto silencio en cuanto a la incorpo-
racion al testamento de disposiciones
atipicas; no obstante, en la doctrina
patria,?® y en la practica juridica, se
acepta su incorporacion al acto testa-
mentario. Al no encontrarse regulada
la inclusion de disposiciones atipicas
en el acto testamentario, nada regula
el cuerpo legal en cuanto a su posible
revocacion posterior.

El notario ha de tener en cuenta
que nada obsta para que el testador,
en uso de su autonomia, pueda in-
cluir, en su manifestacion de ultima
voluntad, el reconocimiento de hi-
jos e, incluso, tomando en cuenta
que el testamento puede contener

25 Rivas Martinez: Op. cit., pp. 764 765.

disposiciones de esa unica indole,
establecer exclusivamente el reco-
nocimiento. La declaracion de volun-
tad, contentiva del reconocimiento,
configura un acto juridico en sentido
estricto, cuyos efectos se prevén y
determinan en el ordenamiento ju-
ridico familiar de manera imperati-
va, conforme al interés del Estado
de brindar especial protecciéon a la
institucion familiar, base de la socie-
dad, razon por la cual ha de ser, en
primer lugar, admitida esa declara-
cion. A partir de la presuncioén iuris
tantum, establecida en el Articulo 75,
apartado 1.°, del Codigo de familia,?”
la cual establece que la paternidad
se presumira cuando pueda inferirse
de la declaracion del padre realiza-
da en documento de caracter indu-
bitado; el testamento notarial, como
instrumento publico autorizado por
notario, sirve como medio de prueba
por excelencia de los hechos motiva-
dores de su otorgamiento y de su fe-
cha, lo que constituye prueba plena
de las declaraciones hechas por el
testador en él; pero, a mas de esa
eficacia netamente probatoria que el
instrumento cumple, este es el me-
dio que ofrece el poder publico para
que las relaciones juridicas suceso-
rias, determinadas por la voluntad
del causante, obtengan las garan-

26 Pérez Gallardo: Derecho de sucesiones, t. I, pp. 233-240.

27 Establece el Codigo de familia de la Republica de Cuba, Ley No. 1289, de 14 de febrero
de 1975, en el Articulo 75.- Se presumira la paternidad:
1. cuando pueda inferirse de la declaracion del padre formulada en un documento indu-

bitado;

2. cuando hubieren sido notorias las relaciones maritales con la madre durante el perio-
do en que pudo tener lugar la concepcion;
3. cuando la condicion de hijo se haya hecho ostensible por actos del propio padre o de

su familia.
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tias necesarias y las solemnidades
que objetivan su eficacia, lo cual ga-
rantiza el cumplimiento de su ultima
voluntad.

Como instrumento publico, el tes-
tamento notarial contiene, también,
una presuncion iuris tantum de vera-
cidad, con plena eficacia en la esfera
del testador, desde el momento del
otorgamiento y, para los terceros, a
la muerte del testador; no obstante,
la declaracion de ultima voluntad,
contentiva del reconocimiento, pue-
de ser impugnada por el sujeto del
reconocimiento o por su represen-
tante legal, sin que ello desdiga la fe
notarial, la cual permanecera incé-
lume en cuanto a la declaracion del
reconocimiento; en otras palabras,
la exactitud y veracidad del conteni-
do de las manifestaciones de ultima
voluntad hechas por el testador no
estan garantizadas por la fe publica;
el notario dota de veracidad la de-
claracién hecha en su presencia en
el aspecto externo, mas no puede
dotar de autenticidad el contenido
de la declaracion hecha ante él por
no conocer la verdad intrinseca en
esas declaraciones, ni la intencién
0 propdsito que oculte o disimule;
de manera que dicho contenido es
impugnable y destruible por los de-
mas medios de pruebas admisibles
en Derecho; la indubitabilidad con-
cedida al instrumento publico solo
alcanza a probar la manifestacion
realizada por el testador en presen-
cia del fedatario, no asi a la veraci-
dad de sus declaraciones.

Como documento indubitado, feha-
ciente y auténtico, el testamento notarial
debiera de bastar para la inscripcion

del reconocimiento de la filiacion,
con todas las consecuencias juridi-
cas de él derivadas en el Registro
del estado civil, correspondiente. Si
bien el Cédigo de familia establecio
la presuncién del reconocimiento
de la paternidad por la declaracion
del padre en documento indubita-
do, la posterior Ley del Registro
del Estado Civil, Ley No. 51/85, de
15 de julio de 1985, no prevé en lo
absoluto esa posibilidad; tomando
en cuenta el principio de especia-
lidad, esta ley y su Reglamento ri-
gen el procedimiento de la inscrip-
cion de la filiacion en el Registro
del estado civil, razén por la cual
el registrador no podra practicar la
inscripcion del reconocimiento que
obre en testamento notarial. En la
practica, puede realizarse el reco-
nocimiento de hijos en testamento,
pero ese reconocimiento no tendria
otro valor legal que el de una confe-
sion extrajudicial; claro esta, al estar
contenida en un instrumento publi-
co, autorizado por notario, el cual
goza de ser fehaciente, indubitado
y legitimo, podria ser utilizada como
prueba documental publica en un
futuro proceso filiatorio, con el valor
de prueba plena. La sentencia que
recaiga sera ejecutiva y servira de
base para la posterior inscripcion
del reconocimiento, por el registra-
dor, en el Registro del estado civil.
La regulacion de la revocacion
en el Codigo civil cubano de 1987
atenta contra el reconocimiento de
hijos en testamento, en primer lu-
gar, porque al no reglamentar la po-
sibilidad de incorporar al testamen-
to disposiciones no patrimoniales o
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atipicas, nada establece en cuanto
al caracter revocable, o no, de es-
tas. La imprevision deja un enorme
vacio, porque el legislador no tomo
en cuenta que si bien las disposicio-
nes de ultima voluntad tienen como
fundamento la autonomia de esta,
el reconocimiento de hijos escapa
de ella, es su regulacion imperativa,
como norma de orden publico en la
esfera del Derecho de familia. Una
vez manifestado el reconocimiento,
no es posible su revocacion por el
testador. El reconocimiento de la fi-
liacion en testamento es aceptado
como medio de facilitar el acto e, in-
cluso, de protegerlo con el secreto;
pero ello no lo desnaturaliza, segui-
ra siendo un acto juridico de natura-
leza familiar y no de ultima voluntad;
por tanto, irrevocable.

El sistema de revocacion tacita, se-
guido por el Cédigo, de forma absoluta,
determina que el otorgamiento de un
nuevo testamento revoque totalmente
el anterior; por lo cual, de esa revoca-
cién no se salva el reconocimiento he-
cho en aquel; aun cuando la voluntad
real del testador no fuera revocar la fi-
liacion reconocida, sino establecer nue-
vas disposiciones, ahadir determinados
bienes, establecer disposiciones de ca-
racter funerario, etc. Al fallecimiento del
causante, el testamento cuya eficacia
se entrara a valorar, sera la del ultimo
otorgado en vida del testador, sin que
a ningun efecto se valoren el anterior o
anteriores; en tal caso, no se haria pu-
blico su contenido y no se llegaria a co-
nocer la disposicion testamentaria de
ese reconocimiento. De acuerdo con
lo prescripto en el propio apartado 2.°,
del Articulo 479, la revocacién puede
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ser expresa. En uso de la facultad re-
vocatoria, el testador podria revocar,
mediante declaracion expresa, total
0 parcialmente, las disposiciones de
ultima voluntad contenidas en el tes-
tamento, entre ellas la contentiva del
reconocimiento de la filiacion. Al no
existir prohibicion y al no reconocer
el ordenamiento juridico el reconoci-
miento filiatorio testamentario, este
queda revocado.

La deficiente regulacion de la re-
vocacion del testamento; la no regu-
lacion legal de las disposiciones atipi-
cas del testamento; el no concebir la
normativa juridica el reconocimiento
testamentario de la filiacién como via
de realizacién de la inscripcion de la
filiacion en el Registro del estado civil;
el no pronunciamiento acerca de la
prohibicién de la revocacion del reco-
nocimiento confesado por el otorgan-
te en el testamento; y, esencialmente,
el sistema de revocacion tacita asumi-
do por el Cddigo civil cubano, hacen,
en conjunto, inoperante el principio de
la irrevocabilidad de las disposiciones
atipicas configurativas de actos juri-
dicos en sentido estricto; tal el caso
del reconocimiento testamentario de
hijos. Todos estos elementos consti-
tuyen un reto a la actuacion del nota-
rio, en la autorizacion de testamentos
revocatorios, en los que, expresa o
tacitamente, exista la voluntad revo-
catoria del reconocimiento filiatorio
realizado en testamento anterior; por
ello, ante tantas deficiencias de la
legislaciéon y por la importancia que
reviste este en las relaciones juridi-
cas familiares (a mas de afectar el
orden publico familiar), el notario, en
su funcidn de cavere, ha de tratar de
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indagar, averiguar, esclarecer, la vo-
luntad revocatoria del otorgante y, en
la medida de las posibilidades, sal-
var la declaracion de reconocimiento
filiatorio contenida en la declaracién
de voluntad expresada en el testa-
mento anterior.

Tras la aparente simpleza de la
regulacion de la revocacion en el Co-
digo civil cubano de 1987, y del con-
junto de normas que garantizan el
ejercicio de la autonomia de la volun-
tad por el testador, existen una serie
de nefastas consecuencias juridicas
que pueden contrariar la verdadera
voluntad del causante y su concre-
cion. El sistema de revocacion tacita
asumido por el Cédigo, un deficiente
asesoramiento por parte del notario
y el desconocimiento, por parte del
testador, de los efectos del mero
otorgamiento de un nuevo testamen-
to, podrian provocar un resultado no
querido por él, al dejar sin efectos
la posterior declaracion de voluntad
a la anterior, la cual, simplemente,
podria tener como objetivo comple-
mentar o fijar nuevas disposiciones
sin afectar en nada a la precedente.
Ello trasciende con especial fuerza
a la declaracion del reconocimiento
filiatorio, el cual, en consecuencia,
resultaria revocado en la practica;
unido a la imprevisién y silencio le-
gislativos del reconocimiento de hi-
jos por testamento, determina que la
especifica actividad del notario, de
cavere, en la revocacion de aquel,
sea de especial connotacion y signi-
ficado, cuando en la disposicion an-
terior se haya efectuado el recono-
cimiento filiatorio por el otorgante,

ha de indagar en las disposiciones
hechas en la anterior declaracion de
voluntad, contribuir a la configura-
cion y expresion de la real voluntad
querida por el testador y preservar
o tratar de salvar el reconocimiento
confesado, dada su naturaleza fami-
liar. A ello ha de contribuir la certera
actuacion notarial.
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LA EJECUCION DE LAS SENTENCIAS
LABORALES EN LA LEGISLACION

Lic. Minelva Herndandez Gil,
jueza profesional, TPP de Mayabeque

A MATERIALIZACION DEL
Lderecho concedido a favor de

una persona natural o juridi-
ca, a través de una sentencia, es la
aspiracion maxima que se tiene, y
se logra mediante su ejecucion, a
no ser que se adquiera por el mero
hecho de ser dictada o notificada,
como es el caso de las sentencias
declarativas.

En nuestro ordenamiento juridico,
esta la Ley No. 7, de 19 de agosto
de 1977, denominada Ley de proce-
dimiento civil, administrativo, laboral
y economico (LPCALE), que incluye
la regulacion del procedimiento la-
boral. Esta inclusion se debe a que
pasa, a la competencia de los tri-
bunales populares, el conocimiento
de los conflictos producidos en los
centros laborales entre las adminis-
traciones y sus trabajadores, por im-
posicion de medidas disciplinarias
o por vulneraciones o afectaciones
a los derechos que les asisten, de
conformidad con la legislacion vi-
gente, que no aparecian recogidos
en la anterior Ley No. 1261 de 1974,
que solo regulaba los procedimien-
tos civil y administrativo.

Del procedimiento laboral, he se-
leccionado una tematica o aspecto
que considero de suma relevancia:
el proceso de ejecucioén de las sen-
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tencias laborales dictadas por los
tribunales, al integrar la ejecucion
de estas el derecho fundamental a
la tutela judicial efectiva, cuyo no
cumplimiento constituiria un resque-
brajamiento de la justicia, y la impu-
nidad, que no puede caracterizar a
nuestro Derecho laboral.

Alo largo de los anos, este asunto
ha venido cobrando interés en dife-
rentes paises, que se han percatado
de la necesidad de regularlo de for-
ma particular en la legislacion, como
un proceso independiente del de
la materia civil, aunque en algunos
aspectos se refiera supletoriamente
a esta, a pesar de que no llegan a
abarcar todos los casos que se pue-
den dar en el ambito laboral y la for-
ma de proceder a su ejecucion.

En Cuba, en 2007, la poblacion
realizé planteamientos con relacion
a la ejecucion de las sentencias vy,
dada la importancia que ello revis-
te, los tribunales hacen hincapié en
lograr un efectivo cumplimiento de
lo que se dispone en cada una de
las resoluciones dictadas. Plantea-
mientos estos que, en ocasion de
la rendicién de cuentas del Tribunal
Supremo Popular a la Asamblea Na-
cional del Poder Popular, obtuvieron
respuesta en las recomendaciones
aprobadas por dicho o¢rgano, las
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cuales, aunque mas bien se refie-
ren al cumplimiento y ejecucion de
sentencias en los procesos civiles y
administrativos, también anaden las
laborales.

Una de las medidas implementa-
das con ese fin fue la aprobacién de
la Instruccion No. 186, por el Conse-
jo de Gobierno del Tribunal Supre-
mo Popular (CGTSP), encaminada
a detallar y profundizar aun mas los
articulos 474 y siguientes, plasmados
en el Libro Tercero, Titulo 1, de la LP-
CALE, referidos especificamente al
procedimiento civil. Entonces cabe
preguntarse: ;Qué queda para el
procedimiento laboral, que no cuenta
en nuestra legislacion con un proceso
de ejecucion de sentencias especifi-
co de la materia?

Consultar la literatura juridica per-
mite conocer, por ejemplo, que la
legislacién espafola tiene una Ley
de procedimiento laboral en la que
se regula el proceso de ejecucion de
sentencias de esta materia; y que la
legislacién peruana cuenta con una
Ley procesal del trabajo (Ley No.
26636), la cual, en el Titulo Il regula
el llamado proceso de ejecucion.

Aunque la Constituciéon cubana y
el ordenamiento laboral, en general,
son eminentemente protectores de
los derechos laborales de los traba-
jadores, existen cuestiones de proce-
dimiento que deben normarse y per-
feccionarse, puesto que en todas las
ejecuciones de sentencias laborales
tenemos que regirnos por el proceso
previsto para el procedimiento civil,
tengan aspectos similares, o no.

Lo anterior ha motivado que, en
aquellos casos donde no sea posi-

ble aplicarlo, los tribunales se vean
en la necesidad de adecuar, bajo
los principios de la racionalidad y la
I6gica, el procedimiento que debe
seguirse, con la ayuda y orienta-
cion de los diferentes dictamenes y
acuerdos adoptados por el CGTSP,
con el fin de establecer una practica
judicial uniforme en la interpretacion
y aplicacion de la ley. Existen casos
en los que, debido a la introduccion
de nuevas formas de empleo y con-
tratacion, ante el requerimiento de
la persona natural o juridica a la
que se le reconocié el derecho, se
precisa hacer efectiva la pretension
reconocida por una sentencia firme.

El principio protector e imparcial
del Derecho laboral cubano permitira
sugerir algunas posibles formas de
recoger, en un proceso independien-
te del civil, la ejecucion de las senten-
cias, aunque prevalezca este como
supletorio al laboral, para aquellas
cuestiones generales, no particulares
de la materia.

El Derecho laboral desempena
un papel importante en el desarrollo
de las relaciones laborales y de pro-
duccidn de un pais y, por ende, en el
avance econémico. El Derecho labo-
ral en Cuba es protector de los traba-
jadores y regulador de las relaciones
de estos con la administracion; y tu-
tela, en todo momento, la justicia y la
materializacién de esta. La realidad
sociopolitica y la experiencia acumu-
lada en Cuba obligan a la reflexion
necesaria en torno a esta tematica.

Laejecucionde sentencias requie-
re de tres requisitos fundamentales:
primero, que se haya alcanzado firme-
za; segundo, que sea solicitada por la
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parte a la que se le haya concedido
el derecho en el fallo, y tercero, que
se establezca ante el tribunal que
conocié del asunto en primera o uni-
ca instancia.

En materia especifica de ejecu-
cién, debemos tener en cuenta lo ati-
nente al alcance del procedimiento
en este sentido, solo a los procesos
declarativos, con exclusién de los
especiales o especificos, que tienen
diferentes formas de ejecucién de
sentencias.

Solamente las sentencias de con-
dena son susceptibles de ejecucion,
no asi las de mera declaracion, que
son aquellas en las que se declara el
hecho preexistente al acto justiciable,
de donde cobra virtualidad legal.

Por muy justo que resulte el fallo,
si en la ejecucion se produce estado
de opinion desfavorable, existen du-
das o incertidumbre, a la larga, no
se habra cumplido el cometido de la
administracién de la justicia, garante
de la paz y la estabilidad social; de
ahi que, en atencion al sistema de
organizacion en Cuba, deban dar-
se pasos que garanticen el cumpli-
miento de la sentencia, los cuales,
aun cuando la ley no los preceptua,
han de estar impregnados de ese
objetivo, con racionalidad y sentido
comun, basados en la practica y en
la experiencia, partiendo de cada
caso y supuesto de aplicacion, para
lo cual, el sentido de justicia, habili-
dad y nivel técnico del interviniente
resultan premisas esenciales.

Multiples son los problemas que
se han suscitado en el mundo tras el
objetivo de lograr una eficaz y justa
ejecucion de sentencias en el ambi-
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to laboral. En unos paises, buscan no
solo alcanzar la ejecucion definitiva,
sino también la provisional; en otros,
se empenan en satisfacer totalmente
las garantias concedidas en el falla-
mos, pero lo que se persigue, en de-
finitiva, es alcanzar la finalidad que
tiene toda resolucion judicial: la ma-
terializacién del derecho.

Entonces, cabe preguntarse: ¢ Es
adecuado el proceso de ejecucion
previsto en la LPCALE para lograr
una eficaz ejecucion de las sen-
tencias laborales y un conveniente
cumplimiento de estas?

Para responder esta pregunta de-
ben tenerse en cuenta los siguientes
aspectos:

e Inexistencia de norma juridica es-
pecifica en materia laboral que
regule la ejecucion de las senten-
cias de este tipo.

e No presencia de instituciones es-
pecificas del Derecho laboral en
el proceso de ejecucion por el que
nos regimos actualmente.

* No todo lo que acontece en el
mundo laboral (y especificamente
en las relaciones entre trabajador
y empleador o administracion), a la
hora de resolverse el conflicto por
un tribunal competente y proceder
a su ejecucion, puede ser recogido
en un cuerpo legal, pero si crear
o dictar normas mas especificas
del Derecho laboral que permitan
la aplicacion uniforme de la ley en
lo que se refiere a la ejecucién de
las sentencias, no solo de las dic-
tadas en procesos sobre derechos
de contenido econdémico, mejor
derecho, seguridad social a corto
plazo, etc., sino también de las que
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resuelven indisciplinas laborales,
y dejar el proceso de ejecucion ci-
vil solo con caracter supletorio al
laboral.

La legislacion laboral cubana,
y mas especificamente el procedi-
miento laboral, no regula el proceso
de ejecucion de sentencias labora-
les; se limita a remitirlo con caracter
supletorio a las normas generales
reguladoras del procedimiento civil,
que no responde adecuadamente a
las especificidades de la ejecucion de
las sentencias. No obstante, existen
normativas que, de forma dispersa,
tratan algunos aspectos del asunto,
como la indemnizacién de dafos y
perjuicios al trabajador (recogidos en
la Resolucion No. 8, de 2005, del Mi-
nistro de Trabajo y Seguridad Social,
y el Decreto-Ley No. 268, de 26 de
junio de 2009, del Consejo de Esta-
do, en su capitulo cinco).

También, el CGTPS ha tratado,
a lo largo de los anos, de suplir la
inexistencia de un proceso especi-
fico de ejecucion de las sentencias
laborales, mediante instrucciones,
acuerdos y dictamenes que han per-
mitido que se logre, por parte de los
tribunales, ejecutar las sentencias
dictadas, aunque no uniformemen-
te, dada la falta de un procedimiento
de ejecucion eminentemente laboral
en la legislacion.

Resulta necesario determinar un
procedimiento para la ejecucion de
las sentencias laborales. La no exis-
tencia de un proceso de ejecucion
especifico determina la inadecuada
materializacion del derecho contenido
en las sentencias o su ineficaz cum-
plimiento. A esta afirmacién puede

llegarse mediante el andlisis, desde el
punto de vista histérico-doctrinal, de
la ejecucion de sentencias laborales,
contrastando lo que se entiende por
proceso de ejecucion y la situacion
internacional de este en dicha mate-
ria, a través del Derecho comparado,
y evaluando las normas vigentes en
Cuba con relacion a tal proceso y su
aplicacion en la ejecucion de las sen-
tencias, lo que determina las bases
legales que pudieran contribuir a una
regulacion adecuada en las normas
atinentes al procedimiento laboral.

Con este anadlisis, pretendo iden-
tificar los principales aspectos que,
desde las instituciones del Derecho
laboral, debe considerar la norma ju-
ridica dedicada a la regulacion de los
procesos de ejecucion, a los efectos
de lograr una mayor efectividad; y de-
mostrar la inadecuada e insuficiente
regulacion vy, a la vez, la necesaria
modificacion e inclusién de normas
del proceso de ejecucion existente,
con el objeto de lograr una mejor
materializacién del derecho concedi-
do en las sentencias laborales, y asi
alcanzar las garantias perseguidas y
el restablecimiento de los derechos
vulnerados, que se puede lograr con
un proceso de ejecucion especifico
para la materia laboral.

El 14 de septiembre de 2012, en
aras de lograr esa uniformidad tan
anhelada por los érganos judiciales,
el CGTSP aprobd una nueva Instruc-
cion, la No. 218, contentiva de reglas
e indicaciones para la tramitacion de
las solicitudes de ejecucioén de los fa-
llos firmes en materia laboral, la que
indudablemente permitira el cumpli-
miento eficaz de dichos fallos.
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De un minucioso estudio de sus
apartados, se constata que con ella
no solo se ha logrado encaminar
los pasos hacia una pronta mate-
rializacion del derecho reconocido,
sino que, también, da la posibilidad
de verificar el real acatamiento de lo
resuelto en la sentencia, o no, con
las alegaciones de las partes y, de
manera excepcional, con la practica
de pruebas que resulten necesa-
rias para arribar a una conviccion,
con el objeto de no requerir innece-
sariamente y declarar de plano un
incumplimiento de la parte obligada
que si haya verificado la ejecucion
y no haya sido entendido asi por el
solicitante, como pudiera ocurrir, 0
para ganar en claridad los jueces
en cuanto a tal incumplimiento, que
puede ser total o en parte, de la
sentencia dictada.

No obstante, la Instruccidn indica
que, constatado el incumplimiento o
no, debera resolverse la solicitud,
de manera expresa y razonada, me-
diante auto, lo que permite expresar
con motivacion, para que sea enten-
dido por el solicitante o por el sujeto
del requerimiento, lo que en definiti-
va se declare en dicha resolucion.

Considero que si logramos re-
coger todas estas normativas y dis-
posiciones legales, que tan acerta-
damente han venido elaborandose
y aprobandose por diferentes 6rga-
nos, en un solo cuerpo legal, garan-
tizariamos una mayor eficacia en el
cumplimiento de estas, pues todo
estaria regulado mediante un unico
procedimiento, que evitaria el posi-
ble desconocimiento de la existencia
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de alguna de estas regulaciones, a
la hora de tener que ser utilizadas,
habida cuenta de que, en ocasiones,
se requiere la combinacion de ellas
para dar respuesta a una solicitud
o dificultad, al ser disimiles los ca-
sos de solicitud de ejecucion que se
pudieran presentar en la praxis judi-
cial, tanto en los casos relacionados
con la disciplina laboral como en los
derechos refrendados en el ordena-
miento juridico.
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LA AUDIENCIA PRELIMINAR
EN EL PROCESO ECONOMICO

Lic. Dianelis M. Borges Iznaga

Lic. Dalgys Rodriguez Lopez,
juezas profesionales, Sala de lo Econémico,

TPP de Cienfuegos

L DECRETO-LEY No. 129, de
E21 de agosto de 1991, extinguid

el Sistema de Arbitraje Estatal,
dispuso la creacion de las salas de lo
econdmico en los tribunales populares
para asumir la funcién jurisdiccional
antes atribuida a los referidos 6rga-
nos, y encargo al Tribunal Supremo
Popular realizar los estudios necesa-
rios para la elaboracién de la legisla-
cién procesal que debe aplicarse en
los procedimientos judiciales de las
mencionadas salas.

La experiencia acumulada en la
practica jurisdiccional de estas salas
evidencio la necesidad de introdu-
cir cambios en las referidas normas
procesales, orientados a alcanzar
mayor judicializacion en el proceso,
con la preservaciéon de su flexibili-
dad en atencién a la naturaleza de
los conflictos econdémicos, en co-
rrespondencia con las transforma-
ciones operadas en la esfera de las
relaciones econdmicas, mediante la
aprobacion de un procedimiento que
pasara a formar parte de la ley de
tramites, a la cual se le integro el li-
bro cuarto, y asi quedd conformada
la actual Ley de procedimiento civil,
administrativo, laboral y econémico
(LPCALE).
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Esta exposicion de motivos nos
sirve de preambulo para el asunto
que abordamos en el presente ar-
ticulo, especificamente lo referente
a la fijaciéon del objeto del proceso,
debido a la importancia que la prac-
tica judicial nos ha demostrado vy,
en definitiva, por ser una cuestion
medular para la tramitacion y con-
clusién del proceso.

A lo largo de la historia, en el pro-
cedimiento judicial en Cuba (como en
la mayoria de los paises), se ha evi-
denciado la intencion del legislador de
acelerar el proceso a través de la fija-
cién de hechos que seran objeto de
prueba, o mediante cierta posibilidad
de conciliacion, lo que esta presente
en el proceso econémico (sirva, de
ejemplo, el Articulo 771 del Decreto-
Ley No. 241, de 26 de septiembre de
2006). Contestada la demanda o la
reconvencion, o vencidos los términos
para hacerlo, el tribunal esta facultado
para realizar actuaciones de caracter
preparatorio, incluida la celebracion
de audiencia preliminar, con el obje-
tivo de sanear el proceso vy la fijacion
del objeto del litigio, a cuyo efecto, en
los 10 dias siguientes, podra:

a) Incluir como demandado o de-
mandados a quienes no apare-
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cen como tales en la demanda,
por lo que quedan sujetos a las
disposiciones del Articulo 765.

b) Citar a las partes para precisar
aspectos que a su juicio requieran
de esclarecimiento o precision.

c) Exigir declaraciones, escritos y docu-
mentos suplementarios a las partes.

d) Citar a dirigentes o funcionarios
de los organismos que corres-
pondan para facilitar documenta-
cién o informacion requerida en
el proceso.

e) Cualquier otra actuacién indispen-
sable, orientada a garantizar la sus-
tanciacion del proceso.

Consideramos que esta institu-
cion de caracter preparatorio le da
ventajas al proceso econdmico, que
lo distancia considerablemente, vy
para bien del proceso civil vigente
en Cuba, aun cuando ambos se en-
cuentran contemplados en la misma
norma procesal.

El proceso por audiencia da la
posibilidad, al juez que interviene,
de asumir una posicién activa en la
identificacion de los puntos contro-
vertidos, bien sean estos de hecho,
0 de derecho, o sobre las preten-
siones, y es el primer contacto direc-
to con las partes que intervienen en
el asunto, quienes seran oidas ex-
clusivamente en cuanto a los puntos
para los que fueron convocadas y no
permitirles alegaciones referentes al
fondo del asunto, sino solo las ale-
gaciones direccionadas a encauzar
el proceso dentro de los elementos
que previamente definié la norma.
Es aqui donde el juez se convier-
te en el rector del proceso, aunque

con menos formalidades que en los
actos procesales tipicos, como la
comparecencia y las vistas.

La audiencia preliminar nos da la
posibilidad de dialogar abiertamen-
te con las partes, lo que nos permi-
te, desde ese papel rector en la con-
duccion del acto, sanear el proceso
y arribar a los puntos controvertidos.
Otros elementos que le dan venta-
jas al proceso econdémico, desde la
colocacioén en la norma y la utiliza-
cion de esta institucion por nuestras
salas, son sus funciones, al menos
las principales, a las que se hace
mencioén en la “Exposicion de Moti-
vos del Cédigo Procesal Civil Mode-
lo para Iberoamérica”, plenamente
identificadas con lo contemplado en
la legislacion procesal (LPCALE), la
que hace referencia a la audiencia
preliminar como la primera en el pro-
ceso, a la cual deben comparecer
ambas partes, y sera presidida por
el tribunal, con un contenido muy
complejo, pero con el fin primordial
de evitar litigio, o limitar su objeto y
depurar el procedimiento.

En el ambito latinoamericano, con-
curren diversas funciones de la au-
diencia preliminar. He aqui, a nuestro
criterio, las principales: 1, conciliadora
(exclusion del proceso); 2, saneadora
(saneamiento del proceso, depuracion
de cuestiones no referidas al mérito);
3, establecer el objeto del proceso y
de la prueba (funcidon abreviadora);
y 4, ordenadora, justamente por el
tribunal respecto al futuro desarrollo
del proceso, en especial adoptando
medidas para el diligenciamiento de
la prueba, lo cual muestra plena iden-
tidad con lo preceptuado en el orde-
namiento cubano.
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En cuanto a la funcién preliminar
de la fijacién del objeto —elemento
en que centramos nuestro trabajo—,
consideramos que este debe seruno
de los contenidos principales de la
audiencia en el proceso econémico
nuestro, especificamente por el bien
juridico que se protege; y, previo es-
tudio de los escritos polémicos, o
de la demanda reconvencional, de-
limitar la especie del objeto, que si
bien la doctrina solo habla de dos
(uno sobre hechos y otro sobre pre-
tensiones), la practica judicial nos
ha demostrado que existen puntos
controvertidos acerca de cuestiones
estrictamente de derecho.

La doctrina ha sostenido que el
proceso por audiencias garantiza la
satisfaccion de los principios de in-
mediacion, concentracion, celeridad,
economia, buena fe, publicidad, fle-
xibilidad y libre conviccidn judicial.

La estructuraciéon del proceso por
audiencias en el procedimiento econo-
mico cubano permite el encuentro del
juez y los litigantes. Este contacto di-
recto reviste enorme trascendencia,
pues no solo le confiere autoridad en
las que aquel preside, sino que le ge-
nera transparencia a su accionar. Asi-
mismo, le posibilita al juzgador formar
su convicciéon a medida que se produz-
ca la prueba y se desarrolle el debate.
Percibira el rostro de los contendien-
tes, advertira sus gestos, reacciones y
comportamientos.

El juez se halla en condiciones de
controlar mas eficazmente la regula-
ridad del procedimiento. La practica
judicial nos indica que, cuando el juez
interviene personalmente en la etapa
inicial del proceso judicial, asumiendo
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el control y la direccion de la causa,
esta se desarrolla mas eficientemen-
te, y reduce los tiempos de litigacion,
lo que, sin duda, es de mucho benefi-
cio para la economia cubana.

En el proceso de conocimiento
econdmico, los jueces deben fijar
los puntos controvertidos con rela-
cion a los hechos afirmados en la
demanda o en la reconvencion, se-
gun el caso, que han sido contradi-
chos en la contestacion efectuada
por el demandado o reconvenido, lo
que, contrario sensu, significa que,
si un hecho contenido en la deman-
da o en la reconvencion no ha sido
negado por la otra parte, no consti-
tuye punto controvertido y no debe
ser sometido a prueba.

Tampoco seran objeto de proban-
za los hechos publicos y notorios y
los que se presumen como ciertos
por la ley. Esto, a su vez, aclara que
los puntos controvertidos no son las
pretensiones procesales propuestas
por las partes, sino los hechos que
las sustentan y que han sido contra-
dichos por la parte contraria, pues,
como lo sefala el profesor Jorge
Carrion Lugo, “los puntos contro-
vertidos, debemos entender que se
refieren a los hechos sobre los cua-
les existen discrepancias entre las
partes. Es que son los hechos los
que van a ser objeto de los medios
probatorios; son los hechos los que
van a ser materia de probanza”.

Una adecuada y correcta fijacion
de los puntos controvertidos, cuya res-
ponsabilidad no es exclusiva del juz-
gador, sino compartida con las partes,
permitira concentrar, todo el tiempo,
esfuerzo e inteligencia del tribunal en
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la actuacién de los medios proba-
torios que tiendan a acreditarlos, lo
cual facilitara dictar una sentencia
coherente, claray precisa, fiel reflejo
de lo actuado, pretendido y probado
en el proceso; vy, asi, el litigio sera
resuelto con mayor aproximacion a
la verdad.
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XL ANIVERSARIO DEL SISTEMA
DE TRIBUNALES

sejo de Gobierno del Tribunal Supremo Popular adopté el Acuerdo

No. 58, de 14 de marzo del presente afo, el que por su importancia,
en momentos de recapitulacion y renovados compromisos, reproducimos
a continuacion.

Numero 58.- Al conmemorarse en el presente afio el XL aniversario de la
constitucion del Sistema de Tribunales Populares, el Consejo de Gobierno
del Tribunal Supremo Popular acuerda la celebracion, por todos los tribuna-
les del pais, de actividades encaminadas a resaltar la trascendencia de este
aniversario para el sistema judicial cubano y el sentido de responsabilidad,
compromiso y consagracion con que asumen su compleja y honrosa mision
los jueces y demas trabajadores que prestan servicio en estos 6rganos.

En correspondencia con lo anterior, el Consejo dispone la realizacion de
las siguientes actividades:

EN OCASION de celebrarse esta relevante conmemoracion, el Con-

PRIMERA: Realizar encuentros, para intercambiar experiencias, de los
jueces y trabajadores en activo con fundadores de los tribunales popula-
res o con aquellos que, sin serlo, se encuentren jubilados o hayan pasa-
do a otras funciones, tras haber cumplido cabalmente sus tareas durante
el tiempo que se hayan desempefado en nuestro sistema judicial.

Fecha: En los meses de junio y/o diciembre

Responsables: En el Tribunal Supremo Popular: Rufina de la C. Her-
nandez Rodriguez; en los territorios, presidentes de tribunales provin-
ciales y municipales populares.

SEGUNDA: Organizar, en los distintos tribunales, la exposicion de
documentos u objetos representativos, de valor histérico o de espe-
cial interés o relevancia en la trayectoria de los tribunales cubanos.

Fecha: En los meses de junio y/o diciembre

Responsables: En el Tribunal Supremo Popular: Caridad M. Fernandez
Gonzalez; en los territorios, presidentes de tribunales provinciales popu-
lares.

TERCERA: Gestionar la entrega de condecoraciones estatales, sin-
dicales y del propio Sistema de Tribunales Populares, como especial
reconocimiento a jueces, secretarios y trabajadores en general, por
su permanencia y entrega a la funcion judicial.
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Fecha: En los meses de junio y/o diciembre

Responsables: En el Tribunal Supremo Popular: Olga L. Jones Morri-
son y Alina Santana Echerri; en los territorios, presidentes de tribuna-
les provinciales populares.

CUARTA: Reconocer, de manera particularmente especial, en cada
tribunal provincial y en el Tribunal Supremo Popular, a aquellos jueces
y secretarios que han sobresalido por su ejecutoria y ejemplaridad a
lo largo de toda su vida laboral en el ejercicio de sus funciones.

Fecha: Mes de diciembre

Responsables: En el Tribunal Supremo Popular: Olga L. Jones Morri-
son; en los territorios, presidentes de tribunales provinciales populares.

QUINTA: Promover en cada tribunal la realizacion de actividades de
homenaje y reconocimiento a los jueces legos, poniendo de relieve la
importancia de la participacion popular en la nominacion y eleccion de
jueces y en la administracion de justicia.

Fecha: En los meses de junio y/o diciembre

Responsables: En el Tribunal Supremo Popular: Oscar M. Silvera Mar-
tinez; en los territorios, presidentes de tribunales provinciales y munici-
pales populares.

SEXTA: Desarrollar sesiones especiales de los clubes martianos
constituidos en los diferentes tribunales, dirigidas a destacar la vigen-
cia del pensamiento martiano en la concepcion actual de la funcién
judicial en Cuba, haciendo extensiva esta actividad a las escuelas, a
fin de promover en los escolares una mayor comprensién de los valo-
res del derecho y la justicia a partir de la obra de Marti.

Fecha: En los meses de junio y/o diciembre

Responsables: En el Tribunal Supremo Popular: Rufina de la C. Her-
nandez Rodriguez; en los territorios, presidentes de tribunales provin-
ciales populares.

SEPTIMA: Convocar el Concurso XL Aniversario, abierto a jueces, fis-
cales, abogados y profesores universitarios, que tendra por eje tematico
la administracion de justicia en Cuba: logros, realizaciones y principales
transformaciones. Este concurso comprendera modalidades que promue-
van la participacién de jueces legos y secretarios judiciales.

Fecha: En los meses de abril a diciembre

Responsables: Olga L. Jones Morrison, Narciso A. Cobo Roura y Rufi-
na de la C. Hernandez Rodriguez.
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OCTAVA: Realizar jornadas cientificas preparatorias del Encuentro
Internacional “Justicia y Derecho” en los tribunales provinciales, en los
meses de octubre y noviembre, y en el Tribunal Supremo Popular los
dias 11 y 12 de diciembre, en las que se expondran y debatiran los tra-
bajos previamente seleccionados por un comité técnico.

Fecha: En los meses de octubre a diciembre

Responsables: Rufina de la C. Hernandez Rodriguez y Narciso A.
Cobo Roura.

NOVENA: Promover, en el marco de la jornada del 4 de abril, y como
parte de la celebracion del XL Aniversario, la realizacién de encuen-
tros de los principales directivos con los integrantes del universo ju-
venil en los diferentes tribunales.

Fecha: Mes de abril

Responsables: En el Tribunal Supremo Popular: Oscar M. Silvera Marti-
nez; en los territorios, presidentes de tribunales provinciales populares.

DECIMA: Proceder a la actualizacién del Cédigo de Etica Judicial y
convocar a actos solemnes para su firma por todos los jueces, secre-
tarios y trabajadores del Sistema de Tribunales.

Fecha: En los meses de marzo a diciembre
Responsables: Olga L. Jones Morrison y Narciso A. Cobo Roura.

DECIMA PRIMERA: Publicar un niimero especial de la revista Justicia
y Derecho dedicado a la efeméride, para el que se seleccionarian tra-
bajos alusivos a los logros y proyecciones de la administracion de justi-
cia en las diferentes materias, comprendida la reedicién de articulos de
importantes figuras del derecho, cuya presentacion debera tener lugar
en el marco conmemorativo de la fecha.

Fecha: Mes de diciembre
Responsables: Oscar M. Silvera Martinez y Narciso A. Cobo Roura.

DECIMA SEGUNDA: Publicar y presentar, en el marco de la jornada,
una monografia en la que se rinda homenaje a un juez con reconoci-
da trayectoria judicial y revolucionaria.

Fecha: En los meses de abril a diciembre

Responsables: Joselin Sanchez Hidalgo, Armando Torres Aguirre y
Sergio Ravelo Lopez.

DECIMA TERCERA: Concebir y realizar otras iniciativas y actividades
que, por su contenido, realcen los valores, motivacion y compromiso
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de los jueces y demas trabajadores en el cumplimiento de nuestra mi-
sion.
Fecha: En los meses de marzo a diciembre

Responsables: En el Tribunal Supremo Popular: Oscar M. Silvera
Martinez; en los territorios, presidentes de tribunales provinciales po-
pulares.

DECIMA CUARTA: Promover y propiciar la divulgacién por los distintos
medios, la cobertura informativa de las actividades conmemorativas
del XL aniversario del Sistema de Tribunales Populares y la realizacion
de entrevistas a jueces, secretarios y trabajadores que hayan sobre-
salido por su trabajo y permanente dedicacion a la funcion judicial, asi
como la publicacién de articulos dirigidos a resaltar la importancia de la
administracién de justicia y a promover los valores del sistema judicial
cubano.

Fecha: En los meses de marzo a diciembre

Responsables: En el Tribunal Supremo Popular: Oscar M. Silvera
Martinez y Sergio Ravelo Lépez; en los territorios, presidentes de
tribunales provinciales populares.

DECIMA QUINTA: Realizar en cada Tribunal actos conmemorativos
por el aniversario 60 del ataque a los cuarteles Moncada y Carlos
Manuel de Céspedes, y del alegato La Historia me Absolvera, en los
que se destaque el significado y trascendencia de aquellas acciones
para el ejercicio de la funcion jurisdiccional en la actualidad.

Responsables: Presidentes de los tribunales provinciales populares

DECIMA SEXTA: La organizacion y realizacién de las actividades que
se programen se coordinaran, en lo pertinente, con las autoridades
del Partido Comunista de Cuba y del Poder Popular de cada territorio,
y con los directivos de la Unién de Jovenes Comunistas, la Central de
Trabajadores de Cuba, el Sindicato Nacional de Trabajadores de la Ad-
ministracion Publica y la Unién Nacional de Juristas de Cuba.

Fecha: En los meses de marzo a diciembre

Responsables: Vicepresidentes del Tribunal Supremo Popular y de los
tribunales provinciales populares.

DECIMA SEPTIMA: Los tribunales realizaran una actividad central de
conmemoracion del XL Aniversario del Sistema de Tribunales Popu-
lares, el dia 23 de diciembre o en fecha proxima, con la participacion
de los jueces y demas trabajadores, procurando la asistencia de au-
toridades del Partido y el Gobierno en el nivel correspondiente, en la
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que se haréa entrega de estimulos morales por afios de servicio acu-
mulados y por otros méritos relevantes tanto en el desempefio de su
trabajo como por la participacion en otras tareas de la Revolucién. El
acto central cumplira con el programa que se anexa al presente. Los
estimulos morales que se entregaran por anos de servicio acumula-
dos, y por méritos relevantes en la actividad judicial, seran confeccio-
nados centralizadamente por el Tribunal Supremo Popular.

Fecha: Mes de diciembre

Responsables: Presidente del Tribunal Supremo Popular y presiden-
tes de los tribunales provinciales populares.

DECIMA OCTAVA: Para la debida organizacién y cumplimiento de lo
dispuesto en el presente acuerdo se elaborara en cada tribunal muni-
cipal y provincial, y en el Tribunal Supremo Popular, un plan de activida-
des que recoja las tareas a realizar, sus responsables y participantes y
las fechas en que tendran lugar. Periddicamente, se puntualizara y che-
queara el cumplimiento de las actividades previstas en el referido plan.

Fecha: En los meses de marzo y abril.

Responsables: Presidente del Tribunal Supremo Popular y presiden-
tes de los tribunales provinciales populares.

DECIMA NOVENA: Quedan encargados del cumplimiento de este
acuerdo los consejos de Gobierno del Tribunal Supremo Popular y
de los tribunales provinciales populares, asi como los presidentes de
todos los tribunales del pais.

Circulese a las diferentes salas, direcciones y departamentos inde-
pendientes del Tribunal Supremo Popular y comuniquese a los pre-
sidentes de los tribunales provinciales populares y militares, para su
conocimiento y a los fines de su cumplimiento, y para que, por su
conducto, se les haga saber al resto de los tribunales de sus respec-
tivos territorios.
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CONCURSO XL ANIVERSARIO
DEL SISTEMA DE TRIBUNALES

Acuerdo

Numero 59.- El 23 de diciembre de 2013 se conmemora el cuadragésimo

aniversario de la constitucion del Sistema de Tribunales Populares, por lo
que, en ocasion de esa efeméride, el Consejo de Gobierno del Tribunal Su-
premo Popular acordé convocar el Concurso Extraordinario XL Aniversario
de los Tribunales Populares, con el propdsito de promover la elaboracién de
articulos que resalten los principales logros, transformaciones y desafios del
sistema judicial cubano, aborden aspectos del quehacer profesional, rindan
tributo de recordacion a figuras relevantes de la judicatura cubana o traten
temas que enaltezcan la honrosa mision de impartir justicia.

Bases

VL.

Podran participar en el concurso jueces y trabajadores del Sistema de Tri-
bunales, y profesionales de otras esferas: abogados en ejercicio, fiscales,
profesores universitarios, y asesores o consultores legales.

Se concursara unicamente en el género de articulo.

Los trabajos tendran un limite de extension de treinta cuartillas y po-
dran ser presentados resultados parciales de investigaciones en curso,
y trabajos realizados en el marco de diplomados y maestrias, siempre
que tributen a las tematicas e intereses fijados para el concurso.

Los trabajos, en los casos de jueces, secretarios y demas trabajadores
del sistema judicial, seran presentados antes del 2 de noviembre en las
secretarias de los respectivos tribunales provinciales populares, los que
estaran encargados de elevarlos al Consejo de Gobierno del Tribunal
Supremo Popular antes del 8 de noviembre. Los restantes trabajos seran
presentados por sus autores directamente a la Secretaria del Tribunal
Supremo Popular. El plazo de admisién cierra en la ultima fecha indica-
da.

Se otorgaran los premios y menciones que considere el jurado. Los
trabajos que resulten premiados seran publicados en la revista Justicia
y Derecho.

Los premios y menciones se daran a conocer en el acto central por el
XL aniversario de los tribunales populares.
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Lic. Sergio Ravelo Ldpez
J’ del Departamento de Divulgacion e Informacion, TSP

HOMENAJE POSTUMO
A CHAVEZ

CON MOTIVO del fallecimien-
to del presidente de la her-
mana Republica Bolivariana
de Venezuela, comandante Hugo
Rafael Chavez Frias, ocurrido en
horas de la tarde del 5 de marzo
de 2013, jueces y trabajadores del
sistema judicial, en todo el territo-
rio nacional, acudieron a las plazas
publicas a las que fue convocado
el pueblo cubano para rendirle pos-
tumo homenaje al mandatario. De
esa forma, los tribunales se unieron
al dolor por la pérdida de un hom-
bre extraordinario que se entregé
por entero a la conquista de toda
la justicia.

Rubén Remigio Ferro, presidente
del Tribunal Supremo Popular (TSP),
en nombre de los jueces cubanos,
envié un mensaje de condolencia y
solidaridad a la presidenta del Tribu-
nal Supremo de Justicia de la Re-
publica Bolivariana de Venezuela,
Dra. Luisa Estella Morales Lamuno,
la que agradecio el mensaje, el cual
leyé a magistrados de dicho 6rga-
no, y elogié los homenajes realiza-
dos en nuestro pais al querido com-
panero Chavez.
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PARTICIPO EL TSP
EN CUMBRE JUDICIAL
CELAC-UE

Entre los dias 11 y 12 de enero,
tuvo lugar, en Santiago de Chile, la
| Cumbre Judicial CELAC-UE. La
delegaciéon cubana, presidida por
Rubén Remigio Ferro, rubricé un
documento dirigido a sentar las ba-
ses para la creacion por parte de los
jefes de Estado y de Gobierno que
participaron en la Cumbre, efectua-
da en la misma sede los dias 26 y
27 de enero, de mecanismos para
una mejor cooperacion juridica in-
ternacional, tanto entre los paises
de América Latina y el Caribe, como
de estos con los integrantes de la
Union Europea, objetivo cumplido
al ser aprobada por consenso una
declaracion.

La ceremonia inaugural de este
encuentro, realizado en el Congreso
Nacional, estuvo encabezada por
Sebastian Pinera, presidente de la
Republica, acompanado por Rubén
Ballesteros, presidente de la Corte
Suprema de Justicia de Chile; Pa-
tria Pérez, ministra de Justicia de
esa nacion; Geert J. M. Corstens,
presidente de la Red de Tribunales
Supremos de la Unién Europea; y
Sergio Mufoz, ministro coordinador
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de la presidencia pro-témpore de la
Cumbre.

Durante el acto de clausura, al
que asistio el canciller chileno, Alfre-
do Moreno, le fue transferida la ban-
dera a Irlanda, que ocupara la proxi-
ma presidencia pro-témpore, bajo el
principio de alternabilidad regional.

TOMAS DE POSESION

Durante el primer semestre de
2013, ante el Consejo de Gobier-
no de la mas alta instancia judicial,
tomaron posesién de sus cargos la
Esp. Liliana Hernandez Diaz, como
presidenta de la Sala de lo Econé-
mico del TSP, y los doctores Arman-
do Torres Aguirre y Yanet Alfaro Gui-
llén, como jueces titulares de ese
alto 6rgano de justicia.

Liliana Hernandez ocupé diversos
cargos en tribunales en Cienfuegos.
En 2003, fue designada presidenta
de la Sala Segunda de lo Civil y de
lo Administrativo del Tribunal Provin-
cial Popular de La Habana vy, al afo
siguiente, vicepresidenta en funcio-
nes de ese tribunal. En 2009, fue de-
signada presidenta de la Sala de lo
Econdmico de ese 6rgano de justicia,
hasta ser promovida al TSP como
jueza titular y, posteriormente, al car-
go que actualmente desempena.

El Dr. Torres Aguirre concluyo, en
la pasada legislatura, su mandato
como diputado de la Asamblea Na-
cional del Poder Popular; en los ulti-
mos afos, fue presidente del Tribunal
Provincial Popular de La Habana.

La Dra. Alfaro Guillén culminé re-
cientemente su doctorado en Cien-

cias Juridicas, imparte docencia en
la Facultad de Derecho de la Univer-
sidad de La Habana, fue presidenta
de la Sala Segunda de lo Civil y de
lo Administrativo del Tribunal Provin-
cial Popular de la capital del pais y
se incorpor6 a la sala de estas ma-
terias en el TSP.

VINCULOS FORTALECIDOS

El 28 de marzo de 2013, estuvo
de visita en el TSP una delegacion
presidida por el Sr. Nguyen Hoa Binh,
presidente de la Fiscalia Popular Su-
prema de la Republica de Viet Nam.
Por la parte cubana, lo acompanha-
ban Marlene Fernandez Machado,
vicefiscal general, y Patricia Rizo
Cabrera, directora de Relaciones In-
ternacionales de la Fiscalia General
de la Republica, institucion que reali-
z0 la invitacion a nuestro pais. En la
sede del TSP, fueron recibidos por su
presidente, Rubén Remigio Ferro.

El intercambio sostenido se de-
sarroll6 en un ambiente fraternal y
los participantes ratificaron la volun-
tad de fortalecer los vinculos entre
los érganos de justicia de sus res-
pectivas naciones.

POR MAYOR INTERCAMBIO

El 30 de enero de 2013, una de-
legacioén presidida por el Sr. Rami-
ro José Guerrero Penaranda, fiscal
general del estado plurinacional de
Bolivia, visité el TSP. Por la parte cu-
bana, lo acompanaban Marlene Fer-
nandez Machado, vicefiscal general
y Patricia Rizo Cabrera, directora
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de Relaciones Internacionales de
la Fiscalia General de la Republica,
institucion que promovio la visita.
En la sede, fueron recibidos por
Rubén Remigio Ferro, presidente
del maximo o6rgano de justicia. En
el encuentro, ambas partes expre-
saron el interés de incrementar el
intercambio y la cooperacion.

CUBA PRESENTO INFORME
EN NACIONES UNIDAS

El primero de mayo, coincidente-
mente con las multitudinarias mar-
chas de nuestro pueblo en todas
las plazas del pais, fue debatido en
Ginebra el informe de Cuba al Exa-
men Periddico Universal de Dere-
chos Humanos (EPU), ejercicio al
que deben someterse las naciones
integrantes de la ONU.

En su elaboracion, participaron
organismos estatales y la sociedad
civil, a partir de las recomendacio-
nes aceptadas en febrero de 2009,
cuando Cuba se presenté al primer
ciclo del EPU.

El informe presentado por Bruno
Rodriguez Parrilla, ministro de Rela-
ciones Exteriores de la Isla, recoge
los logros de nuestro pais en salud,
educacioén, cultura, deportes, ali-
mentacion de adultos mayores y dis-
capacitados, libertad religiosa, trata-
miento a reclusos y cumplimiento de
los objetivos el milenio, entre otros.
Temas manipulados por el entorno
mediatico internacional, como el mi-
gratorio, la seguridad social y el tra-
bajo por cuenta propia, estuvieron
en el centro de los debates, en los
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cuales Cuba ha logrado significati-
VOS y progresivos avances.

El bloqueo econémico, comercial
y financiero impuesto por Washing-
ton, hace ya mas de medio siglo, y
su grave impacto en los derechos
humanos de nuestro pueblo, y la
presencia en territorio cubano del
centro de detenciones de Guanta-
namo, fueron aspectos denuncia-
dos en Naciones Unidas por nues-
tra delegacion.

Acompanaron al Canciller cuba-
no, como integrantes de la delega-
cion al foro, la Dra. Rosa Chacdn,
viceministra de Justicia; el Dr. Raul
Béquer, vicefiscal general de la Re-
publica; y el Dr. Oscar M. Silvera
Martinez, vicepresidente del Tribu-
nal Supremo Popular.

ACTO POR EL DIA ]
DEL TRABAJADOR JURIDICO

El pasado 8 de junio, en el Memo-
rial José Marti, tuvo lugar el acto so-
lemne en conmemoracion del Dia del
Trabajador Juridico, que fue presidido
por Homero Acosta Alvarez, secre-
tario del Consejo de Estado; Rubén
Remigio Ferro, presidente del Tribu-
nal Supremo Popular; Dario Delgado
Cura, fiscal general de la Republica;
Maria Esther Reus, ministra de Jus-
ticia; el general de brigada Adalberto
Rabeiro Garcia, jefe de la Direccion
de investigaciones criminales y ope-
raciones del MININT; Juan Mendoza
Diaz, vicepresidente de la Union Na-
cional de Juristas de Cuba; Ernesto
Freire Cazanas, jefe de Departamen-
to de Relaciones Internacionales de
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la CTC; y Héctor Gonzalez Rodri-
guez, miembro del Sindicato Nacio-
nal de Trabajadores de la Administra-
cién Publica, entre otros invitados.

El encuentro se efectudé en el
marco del programa de actividades
por el aniversario 40 de la constitu-
cion del Sistema de Tribunales, en
el afo en que se conmemora el 60
de La Historia me absolverd, y en
momentos en que nuestro pueblo
estda empenado en la actualizacion
del modelo econdmico y el reforza-
miento de la institucionalidad, que
imponen nuevos retos a los juristas,
por su deber de interpretar y aplicar
las normas legales, en aras de con-
solidar el proyecto social y garan-
tizar que la justicia se imparta con
efectividad, transparencia y calidad.

Como reconocimiento a la labor
desempenada por mas de 30, 40 y 50

anos, tres jueces del TSP recibieron
la Orden Lazaro Pena de Il Grado:
Guillermo Hernandez Infante, Manuel
E. de Urrutia Bernal y Andrés R. Bo-
lanos Gasso, quien habld, en nombre
de los condecorados. Por su parte,
los jueces Pablo Hinojosa Gonzélez
y Nancy O. Morales Gonzalez reci-
bieron la Medalla Jesus Menéndez; y
siete trabajadores, por los méritos al-
canzados durante 25 afos, o mas, en
el sector de la administracién publica,
fueron acreedores de la Distincion
Enrique Hart.

El Presidente del Tribunal Supremo
Popular, en sus palabras de clausura,
expresd que los profesionales del
Derecho deben caracterizarse por la
sencillez, y resaltd en los condeco-
rados su valia, que los hace ser pro-
fesores, académicos y autoridades
para cumplir el deber humildemente.
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MEJOREMOS ALGUNAS
EXPRESIONES (lll)

Lic. Juan R. Rodriguez Gémez,
editor-corrector del TSP

ONTINUO “CON LA adarga al brazo”, tratando de mejorar algunas
de las expresiones que tanto se emplean, de manera inadecuada,
en todos los @mbitos del idioma, incluido el lenguaje juridico.

Esta vez, me ocupo de un asunto muy complejo, desde diferentes angu-
los: intentar explicarlo; que lo comprendan e interioricen quienes lo usan; vy,
mucho mas, que logren eliminarlo de sus textos. Me refiero al zeugma.

Confieso que, desde hace mucho tiempo, he tratado de escribir al res-
pecto, pero tal complejidad me ha limitado en el empefo. Hurgar en la
bibliografia, en general, no resulta satisfactorio, por dos razones funda-
mentales: o los autores envuelven esto en mera palabreria tedrica o, sen-
cillamente, se olvidan de él y no lo tratan.

Una vieja version del Pequerio Larousse llustrado indica que, en gra-
matica, zeugma es la “elipsis que se comete cuando un verbo o adjetivo
relacionado con dos 0 mas voces se expresa una sola vez [y ofrece este
ejemplo:] Era de complexién recia, seco de carnes, enjuto de rostro, gran
madrugador y amigo de la caza”;' pero, tanto la definiciéon como la muestra,
solo presentan un elemento del fendmeno: la elipsis, que es absolutamente
valida en el idioma, si se sabe emplear bien.

La version digital actual del Larousse define ese término asi: “Figura de
construccion que consiste en utilizar una sola palabra en periodos que tie-
nen alguna conexion, teniendo que sobreentenderse [sic] esta palabra en
los otros sintagmas u oraciones”, y no ofrece ejemplo alguno.

Otro enfoque se encuentra en el Diccionario panhispénico de dudas, al
presentarlo como la “figura retérica que consiste en que un elemento expli-
cito en una parte del enunciado debe sobrentenderse, a veces con sentido
diferente, en otras partes de ese enunciado o en enunciados contiguos
[...]",%lo cual es cierto, pero no define nada, y se remonta a Cervantes para
ejemplificar, cuando, en la actualidad, hay abundancia de muestras concre-
tas, mas palpables, del fendmeno en si.

También acudi al Diccionario de la Real Academia Espafola, y alli lo
presentan asi: “Figura de construccion, que consiste en que cuando una
palabra que tiene conexién con dos 0 mas miembros del periodo esta ex-
presa en uno de ellos, ha de sobrentenderse en los demas”;® y vuelve al
mismo ejemplo del viejo Larousse.

1 Pequerio Larousse llustrado, p. 1085.
2 Diccionario panhispdnico de dudas, p. 686.
3 Diccionario de la lengua espariola, 22.2 ed. (formato digital).
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En fin, estas cuatro importantes fuentes teorizan alrededor del asunto,
mediante el cambio del orden de palabras, dandole vuelta a la idea —sin
definir claramente el concepto—, con ejemplos validos en la lengua; pero
muy lejos del zeugma inadecuado que abunda en la actualidad.

De las fuentes consultadas, la Unica que aporta elementos acerca de
esta ultima modalidad es Curso prdctico de correccion de estilo,* de Susa-
na Rodriguez-Vida, con 24 ejemplos de empleo inadecuado, la correccion
respectiva, y las correspondientes explicaciones, pero no ofrece definicion
del vocablo de marras. Solo contempla los diferentes tipos de truncamien-
tos que implica el zeugma.

Y, precisamente, esta ultima obra me sirve de guia para presentar algu-
nos de los usos, con ejemplos tomados de alli, mas los que puedo aportar,
a partir de un muestreo realizado en textos de nuestro entorno.

* Es absolutamente incorrecto, en espaniol, ligar dos preposiciones a un unico
término regido, como es el caso de mezclar cony sin en el siguiente ejemplo:
“La funcion motora se explora valorando la posible atrofia muscular con y sin
asimetria de los musculos maseteros”. Lo correcto seria: [...] con asimetria
de los musculos maseteros, o sin ella. Es decir, debe nombrarse el tér-
mino regido (asimetria de los musculos maseteros) con la primera pre-
posicion, y reemplazarlo, luego, por un pronombre. Desafortunadamente,
esta estructura, y otras similares, son correctas en inglés, y los traducto-
res suelen limitarse a copiarlas servilmente, por lo que cada vez es mas
frecuente su uso.’

* También es incorrecto combinar dos palabras que no exigen la misma
preposicion o que, una la lleva y la otra no. Veamos el ejemplo: “En la
terapia combinada, todos o algunos de los miembros de un grupo de
orientacion interactiva se encuentran en terapia individual paralela con el
terapeuta de grupo”. El error esta en el hecho de combinar todos (se une
al nombre, sin preposicion) con algunos, que requiere la preposicion de.
Tal expresion implica que todos también se vale de esta, en la macarro-
nica expresion todos de los miembros. Una forma de subsanar esto seria
transformar la frase, para que quede asi: En la terapia combinada, todos
los miembros de un grupo de orientacion interactiva, o al menos algunos
de ellos, se encuentran...

* Un caso especial es el truncamiento inapropiado de la estructura 16gi-
ca de la oracion, al intercalar un elemento sintactico entre el verbo y el
complemento directo. Tal es el caso de: “Segun sea la localizacién de la
lesion, se pueden por exploracion clinica distinguir dos tipos de afasia o
disfasia”. Evidentemente, entre puede y distinguir, se ha colocado algo
que debe estar en otra parte de la frase: Segun sea la localizacion de la
lesion, por exploracion clinica, se pueden distinguir...

4 Curso prdctico de correccion de estilo, pp. 63-69.
5 Ibid., p. 64.

Justicia y Derecho| 117
Ano 11, no. 20, junio de 2013



Lic. Juan Ramon Rodriguez Gémez

* |gual suele suceder entre el verbo y el complemento preposicional que lo
completa. Por ejemplo: “La joven tenso el arco y dispard una flecha que
fue a clavarse, dejando tras de si una estela de chispas plateadas, en la
pared”. Esto se puede evitar, sencillamente, colocando la incidental en el
lugar que le corresponde: La joven tenso el arco y disparo una flecha que,
dejando tras de si una estela de chispas plateadas, fue a clavarse en la
pared.

* Otro zeugma puede presentarse entre una preposicion y su término re-
gido: “Se imponia la necesidad de un modelo curricular unificado en, es-
pecialmente, las ensefanzas medias”, cuando esta claro que el adverbio
terminado en -mente debe aparecer delante de la preposicion: [...] un
modelo curricular unificado, especialmente, en las ensefanzas medias.

* |[gualmente, se da el zeugma entre un adverbio y el adjetivo al que califica:
“Conviene elegir un tema con el que se esté relativamente (aunque no del
todo) poco familiarizado”, donde es facil comprender la idea del sintagma
relativamente poco familiarizado, pero resulta absurda la construccién no
del todo poco. La mejor solucion seria ofrecer esta nueva version: [...]
con el que se esté relativamente poco familiarizado, pero que no resulte
totalmente desconocido.

* También puede producirse un zeugma entre una construccion perifrastica
y el infinitivo que la completa: “Los diversos temas no tienen por qué y no
deben ser del mismo nivel de especificidad”. Lo adecuado seria: [...] no
tienen por qué ser del mismo nivel de especificidad, y no deben serlo.

¢ El hecho de sumarle al sujeto un elemento entre paréntesis no lo limita en
cuanto a la concordancia. He aqui un ejemplo de uso inadecuado: “Este tema
(y otros) puede concretarse de diversas maneras”. Quien construy6 la frase
supuso que el verbo solo concordaria con tema, y no se percato de que el
sujeto es Este tema (y otros), que obliga al uso del plural, y los paréntesis
sobran. Si se quiso destacar la primera parte, una solucion viable seria: Este
tema, al igual que otros, puede concretarse de diversas maneras.

Y pudiera mostrar otros casos que, a menudo, se presentan en diferen-
tes escritos; pero considero que estos son suficientes.

En resumen, el lector puede percatarse de que hay dos tipos de zeug-
mas: uno —pudiéramos llamarlo literario—, se produce por la elipsis (figura
de construccién) que hace el autor para embellecer el texto; es al que se
refieren las cuatro fuentes inicialmente indicadas. Y otro, a veces eliptico, y
no siempre intencional, que retuerce la expresion; algunos de estos, inclu-
so, también pudieran clasificarse como casos de hipérbaton (“alteracion del
orden normal de las palabras en el discurso”).

De todos ellos, encuentro ejemplos, a diario, en mi labor de editor y
corrector de estilo; los que casi siempre logro enmendar (solo subsisten

6 Diccionario panhispanico..., p. 341.
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aquellos en los que el truncamiento es de tal magnitud que se hace virtual-

mente incomprensible el mensaje y, por tanto, la enmienda podria empeo-

rar la situacion).

A continuacion, presento una serie de muestras tomadas de senten-
cias y articulos generados por el Sistema de Tribunales, en las que estan
presentes los casos citados, y otros no mencionados aqui. Entre parénte-
sis, indico las correspondientes adecuaciones:

* El pronunciamiento alcanzara al que esta vinculado a ese tipo de rela-

cion, haya comparecido o no en el proceso” (haya comparecido en el

proceso, o no).

No puede pronunciarse respecto a la presencia o no de una infraccién de

la Constitucion (respecto a la presencia de una infraccion de la Constitu-

cion, o no).

* Se haya estimado o no la recusacion en el proceso de base (Se haya es-

timado la recusacion en el proceso de base, 0 no).

Abarca un conjunto de heterogéneas realidades que en uno u otro caso

postergan, ignoran o rechazan el compromiso matrimonial... (realidades

que, en un caso u otro...).

* Esta ultima concepcion adquiere de una u otra forma amparo legal (Esta
ultima concepcion, de una forma u otra, adquiere amparo legal).

* Cuando la relacién se termina por voluntad expresa de una o ambas par-
tes, se patentiza una negativa axiomatica a la vida conyugal (por voluntad
expresa de una parte, o ambas,...)

* Capacidad restringida por deficiencias fisicas o mentales que por una

u otra causa padecen (deficiencias fisicas o mentales que padecen por

una causa u otra).

Contempla pues la propia ley una via para su aplicacion ante cualquier

proceso (La propia ley contempla, pues, una via...).

* La Constitucion de la Republica de Cuba define en los articulos 41y 42
que “todos los ciudadanos gozan de iguales derechos y estan sujetos a
iguales deberes” (La Constitucion de la Republica de Cuba, en los articu-
los 41 y 42, define que...).

* Al no contribuir a ninguna de las nuevas estructuras que integraban
el sistema judicial la competencia para ejercer tal control (Al no con-
tribuir la competencia para ejercer tal control a ninguna de las nuevas
estructuras que integraban el sistema judicial).

* Por ello, consideramos que debe operar en los procesos de reconoci-
miento judicial de uniones matrimoniales no formalizadas la caduci-
dad del derecho a reconocer la relacién (consideramos que, en los proce-
sos de reconocimiento judicial de uniones matrimoniales no formalizadas,
debe operar la caducidad...).
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