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Normas de presentacion de textos e instrucciones a los autores

e | a revista Justicia y Derecho es una publicacion semestral del Tribunal Supremo
Popular (TSP), cuyo objetivo principal es promover la labor investigativa de jueces,
juristas, profesores y demas operadores del Derecho, y propiciar un amplio intercambio
de experiencias y comunicacion entre estos especialistas. La conforman tres seccio-
nes: 1) Articulos de caracter cientifico-técnico, docente o investigativo con tematicas
propias de la actividad judicial y juridica u otros campos relacionados, tanto nacionales
como extranjeros; 2) Articulos y comentarios de interés general, referidos a la ciencia y
la innovacion; y 3) Informaciones del acontecer judicial cubano.

e Solo se aceptan articulos cientificos originales (contentivos del resultado de investi-
gaciones y los correspondientes aportes), inéditos, no enviados a otra(s) editorial(es) ni
comprometidos con ella(s), y cuyo(s) autor(es) acepta(n) las Normas de presentacién
de textos de Justicia y Derecho. Pueden presentarse versiones de tesis (o partes de
estas), tesinas y ponencias, redactadas en forma de articulo cientifico. En los casos en
que se trate de textos generales, deben corresponderse con la ciencia juridica, la inno-
vacion en ese campo y las tecnologias de la informacién. Todos responden al perfil de
la publicacion y los intereses editoriales de la institucion, definidos por la Direccion de
esta. Se remitiran a celaida@tsp.gob.cu.

e Cada articulo cumplira con la estructura que se describe a continuacion: 2 propues-
tas de titulo (genéricos, no particularizadores, hasta 15 palabras cada uno, incluidos
articulos, preposiciones y conjunciones, sin puntos internos en ellos); nombre completo
y apellidos del autor (si es mas de uno, se colocaran segun el nivel de participacion en
él), resumen (con no mas de 250 palabras), palabras clave (entre 3 y 10), sumario (en
un parrafo dividido por signos de puntuacion), introduccion (todo lo relacionado con
presentacion, hipoétesis, objetivos y métodos, incorporados al texto, no como unidades
independientes), resultados, conclusiones (mediante una explicacién escueta en un
parrafo o dos, sin enumeracion) y recomendaciones. De las versiones en inglés corres-
pondientes al resumen y las palabras clave se responsabiliza el equipo de edicion.

e De cada autor, ademas del nombre y los apellidos completos, se incluye el rango
académico mas elevado, la filiacidn institucional y alguna otra funcion (si la tiene),
correo electrénico y teléfono.

e Los textos estaran escritos en word —office 97-2003 (.doc)—, arial, 12 puntos, a 1%2
espacio, sin exceder las 25 cuartillas (incluidas notas, referencias y anexos, tablas, etc.)
de 30 lineas, debidamente paginadas, en formato letter (carta). Para regularizar la
extension de las lineas, las paginas deben configurarse con 2,5 cm en los margenes
superior e inferior, y 3 en el izquierdo y el derecho. Independientemente de que las
notas en pie de pagina (al publicarse) se coloquen en un puntaje inferior, estas, en el
envio original, deben cumplir las indicaciones ofrecidas antes, para poder definir, con
exactitud, la verdadera extension del trabajo y poder calcular el espacio que ocupara en
la revista.

e En lo relacionado con los elementos bibliograficos, se siguen las Normas APA (vid.
http://normasapa.com/como-hacer-referencias-bibliografia-en-normas-apa), segun las
cuales, no hay notas bibliograficas en pie de pagina, sino dentro del texto, con el
siguiente codigo: entre paréntesis (primer apellido del autor y hasta de dos autores —o
el del primero mas et al., si es un colectivo—, ano de la edicion que se consulta y
pagina), lo cual se desarrolla al final del articulo, donde solo se detallan las fuentes

— Contintia en el reverso de la contracubierta.

descritas antes, no las que han servido de apoyo. En pie de pagina, unicamente, se
colocan acotaciones, aclaraciones y otros elementos similares, por decision del (o los)
autor(es), previa colocacion de un numero arabigo volado, colocado en la parte del
texto donde corresponda; tales notas no rebasaran las 8 lineas (si necesitan mas
extension, se convertirdn en anexos).

e Cualquier tipo de grafico, dibujo, tabla o esquema debe aparecer aparte (con
indicaciones precisas de ubicacion, si fuera necesario; si no, se convierte en anexo,
con el correspondiente llamado), dentro del calculo total de 25 cuartillas. Estos casos
se envian como imagen en formato jpg.

e Si es imprescindible emplear abreviaturas o siglas, estas se aclararan, entre parén-
tesis, cuando aparecen por primera vez. Jamas usarlas en titulos. Evitar el uso abusi-
vo de negritas, cursivas, comillas, mayusculas y latinismos.

e En cuanto a personas gramaticales, se prefiere la tercera del singular o del plural
(ejemplos: el autor considera y los autores consideran).

e | os trabajos expresaran el criterio del (o los) autor(es). No obstante, inicialmente,
se someteran a un proceso de decantacién, segun los intereses editoriales de cada
momento. Los aprobados en ese tramite se entregaran (sin nombre de autor o auto-
res), a 2 miembros del Consejo editorial (CE), para ser valorados a doble ciegas, quie-
nes contaran con 30 dias cada uno para emitir sus dictamenes sobre la posible publi-
cacion, o no, o indicar recomendaciones. Si estas ultimas son solo formales, el CE
tiene la opcion de no aprobar el texto en cuestion; y, en caso de ser sumamente impor-
tante su publicacién, y ser enmendables las insuficiencias, pasarlo al equipo de
edicion, con el objetivo de que este asuma las precisiones pertinentes. Si edicion no
puede resolver la situacién, desaprueba el trabajo. Cuando haya discordancia en los
dictamenes, en cuanto a contenido, decidira el presidente del CE.

e Con los trabajos aprobados, el Departamento de Publicaciones Seriadas e Impren-
ta (DPSI) presenta una propuesta de contenido, de cada numero, al director de la
revista, para su valoracion, quien puede determinar que algun trabajo no se publique
0 quede para una edicion futura.

e De lo que se decida en cuanto a cada trabajo recibido, el (o los) autor(es) recibi-
ra(n) una notificacion del DPSI, con las correspondientes aclaraciones, siempre que
procedan. Cuando un texto no sea aprobado en el proceso inicial de decantacién, por
el CE, el editor o el director de la revista, se informara qué criterios se tuvieron en
cuenta para tal decision. Si es aprobado con recomendaciones (de cualquiera de las
partes), se devolvera el trabajo al (o los) autor(es), con las indicaciones pertinentes,
para que, en no mas de 30 dias, lo devuelva(n) con las precisiones que se le(s) indica-
ron; de no retornar en ese plazo, el texto en cuestion se anulara en el fondo editorial
y, cuando regrese, se considerara una nueva entrada. Si es aprobado sin recomenda-
ciones, se informa que aparecera en una edicion determinada o en uno de los proxi-
mos numeros. El DPSI se encargara de consignar las fechas de recepcién y aproba-
cion, al final de cada texto.

e Después de que los trabajos incluidos en cada edicion han sido revisados y corre-
gidos (o tienen propuestas de enmiendas), en franco respeto al derecho de autor, el
editor los somete a consideracion de aquel (o aquellos), por un término de 15 dias,
para que emita(n) su consentimiento, acometa(n) precisiones finales o desapruebe(n)
su publicacion con los arreglos realizados, lo cual debe(n) informar en el plazo previs-
to. Solo en este ultimo caso, y en los de no aprobaciéon de un trabajo, el (o los)
autor(es) tiene(n) entera libertad de decidir si su texto lo envia(n), o no, a otra publicacion.
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LA APLICACION DE LOS TRATADOS
INTERNACIONALES EN LA
JURISDICCION LABORAL NACIONAL

M.Sc. Aymee Fernandez Toledo
Jueza profesional, Sala de lo Laboral, TSP

«En las normas internacionales con rango constitucional, sea por via de

la remision expresa, sea por la idea del bloque de constitucionalidad,
encontramos un numero importante de derechos laborales consagrados
expresamente como Derechos humanos fundamentales [...] Esos
instrumentos juridicos solo seran reales para los trabajadores cuando los
jueces los utilicen para resolver los conflictos laborales, si no no seran mas
que un promisorio conjunto de sabios consejos, cuyo seguimiento quedara
librado a la buena voluntad del legislador»."

«Los proletarios no pueden perder mas que sus cadenas. Tienen, en
cambio, un mundo por ganar. jProletarios de todos los paises, unios!».2

Resumen: El presente trabajo actualiza la polémica entre el Derecho in-
terno (DI) y el internacional (D-int.), dilucida el modelo de incorporacion de
los tratados al ordenamiento juridico cubano y fundamenta la convenien-
cia de la aplicacién directa de aquellos en la solucién de los conflictos del
trabajo, como variante mas garantista y eficaz ante situaciones concretas
originadas en la prevision legal laboral.

Abstract. This work updates the controversy between domestic and in-
ternational law, elucidates the model of incorporation of treaties to the Cu-
ban legal system and bases the convenience of the direct application of
those in the solution of labor conflicts, as a more guaranteeive variant and
effective before concrete situations originated in the legal labor forecast.

Palabras clave: tratados, relacién entre el Derecho interno y el Derecho
internacional, modelo de incorporacion de los tratados, aplicacion judicial
de los tratados, Derecho internacional del trabajo.

Keywords: treaties, international law, controversy between domestic law
and international law, model of incorporation of treaties, judiciary applica-
tion of international law, international labor law.

' Duarte: «Paralelismo del Derecho del trabajo y el Derecho internacional de los derechos
humanos», en Colectivo de autores, Temas claves del trabajo y el Derecho del trabajo,
pp. 561-679.

2 Marx y Engels: «Manifiesto comunista», en http.//www.pce.es/descarga/manifiestoco-
munista.pdf.
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A CUESTION DE la eficacia de los tratados internacionales® en el

ambito del DI de los paises y, en particular, su aplicabilidad por la

jurisdiccidn nacional, reconduce a una antigua polémica iuspublicista
iniciada hacia finales del siglo xix, bajo el manto del positivismo juridico: la
confrontacion entre las doctrinas dualista y monista, desde cuyos respecti-
vos angulos de valoracion extrema se justificaba la relacién entre el D-int.
y el DI, privilegiando a uno en desmedro del otro.* Para los monistas, los
dos constituyen manifestaciones de un mismo sistema juridico, por lo cual
las normas internacionales, una vez ratificadas por los estados, automati-
camente, se incorporan al DI.

En la concepcion dualista, en cambio, ambos son 6rdenes regulatorios
absolutamente independientes, diferenciados, tanto por los sujetos que in-
tervienen en su creacion como por sus contenidos, ambito de aplicacion y
fines® y, en consecuencia, las normas del D-int. solo resultaran aplicables
en el interior del Estado en la medida en que un acto de este las incorpore

3 Indistintamente, empleo los términos tratados, convenios, convenciones, acuerdos, u
otros de similar connotacion, para aludir a los instrumentos juridicos establecidos entre
uno o varios sujetos con la finalidad de crear, modificar o extinguir derechos y obliga-
ciones entre ellos, al amparo de las reglas del D-int. El Articulo 2.1 a) de la Convencion
de Viena de 1969, sobre el derecho de tratados, con independencia de su caracter res-
trictivo en relacion con los sujetos intervinientes, al reducirlos solo a los Estados, y a la
manera de formalizarlos, que lleva solo a la escritura, asimila los diferentes instrumentos
juridicos internacionales, cualquiera que sea su denominacion.

4 Ladoctrina juridica identifica a Hans Kelsen como el principal exponente del monismo, a
partir de su teoria pura del Derecho, basada en la unidad e integridad del ordenamiento
juridico, y a Heinrich Triepel y Dionisio Anzilotti como los mas representativos defen-
sores del dualismo. Vid. Federico Thomas: «La aplicacion de las normas del Derecho
internacional del trabajo en el Derecho interno», en Revista Latinoamericana de Dere-
cho Social, no. 14, pp. 183-203; y Moré Caballero: «La interrelacion entre el Derecho
internacional y el Derecho interno en Cuba a la luz de las doctrinas tradicionales», en
Revista colombiana de Derecho internacional, no. 9, pp. 371-394.

Los exponentes de esta concepcion asumen que el D-int. surge por voluntad de los
Estados u otros sujetos de este, rige sus relaciones en el ambito internacional, produce
sus efectos en esa esfera, se formaliza mediante una fuente de derecho internacional,
generalmente un tratado, que puede ser bilateral o multilateral, y tiene una dinamica
propia, de mayor generalidad y menores concrecion y poder coactivo; mientras que el
DI surge de un acto normativo del 6rgano estatal investido con ese poder, para regular
las relaciones del Estado con las personas, o de estas entre si en el interior de su terri-
torio, con principios mas desarrollados y concretos que los de la norma internacional. La
distincién, aun cuando se corresponde con un momento incipiente en el desarrollo del
D-int., ha trascendido hasta nuestros dias; de ahi que la mayoria de los analisis sobre el
tema y las problematicas que genera, en cuanto a la correlacion ordenamientos-vias de
solucion de las antinomias entre ellos, partan de este esbozo; por ello, algun sector tam-
bién ha denominado a estas teorias como «muertos vivientes». Vid. Acosta Alvarado:
«Sobre las relaciones entre el Derecho internacional y el Derecho interno», en Revista
de Estudios Constitucionales, vol. 14, no. 1. En sentido similar, Abugattas Giadalah:
«Sistema de incorporacion monista y dualista: ¢ tema resuelto o asignatura pendiente?»,
en Agenda Internacional, afio XiI, no. 23, pp. 439-461.

4 Justicia y Derecho, RNPS 0504, ISSN 1810-0171
Afo 17, no. 32, junio de 2019



La aplicacion de los tratados internacionales...

al ordenamiento juridico interno; se asume que el instrumento internacional
tiene un mero valor remisivo al DI, por tanto, las autoridades administrati-
vas y judiciales del Estado nunca podran valerse directamente del primero,
sino de la norma propia creada a partir de aquel; a su vez, el D-int., para
los casos en que se identifiquen vacios o antinomias, tendra el valor que el
DI le reconozca.

Asi, surgieron las teorias acerca de la recepcion o incorporacion de los
tratados, entendida esta como el acto estatal encaminado a la introducciéon
de la norma internacional en su DI, de acuerdo con los parametros y pro-
cedimientos fijados por el propio ordenamiento nacional. En tal sentido, se
han admitido dos sistemas: el de la transformacién y el de la incorporacion.®
Aunqgue en ambos se produce un acto estatal legislativo, en el primero se
constata la generacion de una nueva norma que desarrolla el contenido
del tratado, por medio de la creacion de disposiciones inexistentes hasta
ese momento o la modificaciéon o derogacion de disposiciones anteriores;
mientras que, en el segundo, el instrumento internacional se traslada al DI
en sus términos originales, posiciéon que presenta sinonimia con la postu-
ra monista, en atencion a la conservacion de la norma internacional, aun
cuando esta ultima no precisa de un acto ulterior del Estado.”

También se sostiene la existencia de una recepcion especial que, a di-
ferencia de la recepcion automatica que caracteriza la doctrina monista,
identifica a las dualistas, por cuanto parte de la necesidad de cumplimiento
de requisitos expresos fijados por el DI, tales como la publicacion del trata-
do o su conversion en una ley para que surta plenos efectos, en la cual se
inscriben los dos sistemas de incorporacién anteriormente mencionados.®

Sin embargo, un conjunto de autores, entre ellos los soviéticos,® criti-
caron estas posiciones por su naturaleza eminentemente logico-formal y
afirmaron que estas desconocian la unidad dialéctica que representaba el
Estado y el caracter dinamico de su funcionamiento, lo cual llevaba a con-
siderar al D-int. y al DI como manifestaciones de un Unico poder: la sobera-
nia estatal, expresada en dos planos diferentes de su actuacion.

Asi, sostuvieron una postura intermedia entre las anteriores, también
identificada como dualista moderada, basada en la necesidad inobjetable
de armonizacioén y complementariedad entre ambos ordenamientos. No se
trata ya de establecer el orden de subordinacién, ni las semejanzas y dife-
rencias entre ellos, sino de atender a su real interrelacién, nacida de la con-

5 Apud Becerra Ramirez: Derecho internacional publico, pp. 25-26.

7 Vid. Richards Martinez: «La recepcion de los tratados internacionales en el ordenamien-
to juridico cubano. Presupuestos tedrico-juridicos para su perfeccionamiento» (tesis en
opcion al titulo de master en Derecho constitucional y administrativo).

8 Moré Caballero: Op. cit., pp. 371-394.

° En lo fundamental, Tunkin, seguido en el ambito patrio por D’Estéfano Pisani. Vid. Ri-
chards Martinez: Op. cit.; y Moré Caballero: Op. cit.
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currencia sobre determinados tipos de relaciones sociales, en si mismas
complejas y requeridas de un abordaje integrador. El elemento conector
entre ambos ambitos juridicos es la Constitucion, a la cual corresponde
delimitar su vinculacion.

Esta posicion, sin embargo, al enfatizar en el elemento material de la
relacion como la necesidad de armonizacioén, soslaya la variante formal de
las doctrinas tradicionales y desconoce asi las diferencias entre los orde-
namientos en cuestion y las reales posibilidades de conflicto entre ellos.

Tal doctrina reconoce dos modelos de recepcién: el de maxima separa-
cion, conforme al cual ninguna norma de D-int. puede ser aplicada, si no se
ha transformado antes en DI y, en caso de conflicto, privilegia a la norma
interna posterior por encima de la internacional; y el de maxima integracion,
que otorga a la Constitucién un rol protagénico en la ordenacion de las
fuentes del DI, pero, ante un conflicto y en ausencia de disposicién de esta,
favorece al D-int., por encima, incluso, de la propia Constitucién, supuesto
en el cual llega a admitir la aplicacion de la norma de D-int.

En la actualidad, como resultado del creciente proceso de internaciona-
lizacion que se manifiesta en todas las esferas de la vida, la polémica ad-
quiere renovados brios. A escala global, se identifica una tendencia hacia la
generalizacion del modelo monista, aunque algunos paises aun conservan
el dualista, matizado por los efectos de algunos institutos presentes en el
D-int., como las clausulas self-executing, las normas imperativas o de ius
cogens y los derechos humanos, a los que me refiero mas adelante.™

Dentro del conglomerado de los instrumentos juridicos internacionales,
existe un numero considerable que involucra a las relaciones laborales,
los derechos de los trabajadores y, en general, el ambito de proteccion del
Derecho del trabajo.

Esta particular rama del Derecho, fruto de la revolucién industrial, la
explotacién y las contradicciones de clases generadas por el capitalismo,
cuya voracidad ha ido in crescendo en el contexto de la globalizacién neo-
liberal, contd en su surgimiento, configuracion y evolucion con dos singula-
res influencias: de un lado, en el orden interno, el constitucionalismo social,
que llevo a la plasmacion de los derechos del trabajo como fundamentales,
los que irrumpieron en casi todos los paises, a partir de las constituciones
de Querétaro, de 1917 y Weimar, de 1919; y, por otra parte, a escala inter-

19 Siguen el sistema monista, por la via constitucional, Espafia, Francia, Paises Bajos, Es-
tados Unidos, México, Uruguay y Colombia. Argentina ha arribado a este sistema por la
evolucion jurisprudencial, a partir del caso Ekmekdjian; por igual via se sostiene en Bél-
gica, mientras que, en Alemania e lItalia, es costumbre disponer la vigencia interna con
el acto formal de ratificacion. Por su parte, paises como Reino Unido, Australia y Canada
mantienen el sistema dualista. En tal sentido, vid. Von Potobsky: «Eficacia juridica de los
convenios internacionales de la OIT en el plano nacional», en https:/lamuralla2013.files.
wordpress.com/2013/07/eficacia-nits-potobsky.pdf.
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nacional, el impacto de las dos guerras mundiales, que conllevaron un pri-
mer hito en 1919 cuando, mediante el Tratado de Versalles, se constituyé la
Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), como vehiculo para la reivin-
dicacién de condiciones de trabajo justas; y un segundo momento, iniciado
en 1944 con la Declaracién de Filadelfia, trasvasado en 1948 y 1966, por la
Declaracion universal de derechos humanos y los pactos,' asi como otros
instrumentos humanos de alcance mundial,'? proceso que alcanza su cénit
en dos declaraciones: de principios y derechos fundamentales del traba-
jo, 1998; y sobre la justicia social para una globalizacion equitativa, 2008,
asociados todos ellos al rol activo de la mencionada organizacién, que ha
llevado a la adopcion, hasta el presente, de 400 instrumentos juridicos in-
ternacionales (189 convenios, seis protocolos y 205 recomendaciones)."

Como resultado de ese proceso, los derechos del trabajo asumen una
doble naturaleza, son fundamentales y humanos, lo cual nos confronta con
su doble reglamentacion, a escala internacional y nacional.

El Derecho del trabajo patrio no es ajeno a las influencias neoliberales y
las tendencias flexibilizadoras, ergo desreguladoras, que caracterizan ac-
tualmente las relaciones de trabajo a escala global y, como resultado de la
actualizacion del modelo econdmico cubano, se halla sometido a un proce-
so de continuas transformaciones que, en no pocas ocasiones, se realizan
sin una adecuada sistematicidad con el resto del ordenamiento nacional y
con los instrumentos internacionales asumidos.

En este contexto, se impone dilucidar cual es el modelo de incorpora-
cion del D-int. al DI al que se afilia Cuba y si resulta posible la aplicacion
directa o automatica de los convenios internacionales, por la jurisdiccion
laboral nacional, para la solucién de los casos concretos sometidos a su
conocimiento.

En lo sucesivo, intento fundamentar la pertinencia de una respuesta afir-
mativa a esa problematica.

" Pactos internacionales de derechos civiles y politicos, y de derechos sociales, econémi-
cos y culturales, adoptados en instrumentos diferentes, como resultado de las contradic-
ciones entre el bloque capitalista y el socialista en el contexto de la guerra fria, lo que no
incide en el igual valor que tienen todos los derechos consagrados.

2 Entre ellos, las convenciones sobre los derechos del nifio, para la eliminacién de todas
las formas de discriminacion contra la mujer, y para la proteccion de las personas con
discapacidad.

3 En http://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f2p=NORMLEXPUB:1:0::NO:::, sitio oficial de la
OIT.
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LA INCORPORACION DE LOS TRATADOS AL DERECHO
INTERNO CUBANO

Las cuestiones vinculadas al ejercicio de la soberania, en sus diferentes ma-
nifestaciones, son materia de regulacion constitucional. La Constitucion de
1976 resultaba omisa en relacion con la forma de incorporacion de los trata-
dos al DI, con su ubicacién como parte de las fuentes del Derecho y con los
criterios para la solucién de los eventuales conflictos que pudieran presentar-
se entre ellos y la norma fundamental u otras disposiciones legales.

En dicho texto constitucional habia escasas referencias en relacion con
el derecho de tratados: el Articulo 11, referido al ejercicio de la soberania,
consideraba nulos todos los tratados, pactos o concesiones concertados
en condiciones de desigualdad o que disminuyeran su soberania o integri-
dad territorial, asi como el rechazo a la agresion, la amenaza y la coercion,
de donde todos los acuerdos adoptados en condiciones contrarias a las
sefialadas resultaban plenamente validos y eficaces; el 12 b) establecia el
respeto a la Carta de las Naciones Unidas y a los tratados, como un prin-
cipio de las relaciones internacionales del Estado cubano, y el f), de igual
precepto, relacionado con el uso de las telecomunicaciones, que reconoce
la validez de la practica universal, conforme a lo cual cabria interpretar la
costumbre internacional y los convenios suscritos; el 18 referia la concerta-
cion de los convenios comerciales; el 23, segundo parrafo, incluia los trata-
dos como fuente de Derecho en relacion con las empresas mixtas, sociedades y
asociaciones economicas constituidas con arreglo a la ley; el 75 i), relacionado
con la facultad de la Asamblea Nacional del Poder Popular (ANPP) para
aprobar los tratados de paz; el 90 m), referido a la atribucién del Consejo de
Estado para ratificar y denunciar los tratados; y el 98 ch), relacionado con la
facultad del Consejo de Ministros para aprobar los tratados internacionales
y someterlos a la aprobacion del Consejo de Estado.

La nueva Constitucion, aprobada por la ANPP y sometida a referendo,
representa un avance importante en relacion con su predecesora, toda vez
que consagra el principio de supremacia constitucional y resuelve, en su
favor, las eventuales colisiones que pudieran producirse en el D-int."*

Sin embargo, mantiene irresoluta la cuestion del sistema de incorpora-
cion de los tratados, pues, al estipular que estos forman parte o se inte-
gran, segun corresponde, al ordenamiento juridico nacional, deja abiertas
las puertas para la adopcion de uno u otro por la disposicién juridica de
desarrollo que, necesariamente, habra de dictarse.®

4 Cfr. articulos 7 y 8 de la nueva Constitucion de la Republica.
s Cfr. Articulo 8 de la nueva Constitucion.
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Por otra parte, reconoce a los tratados, indirectamente, como fuente de
derechos y deberes’® y ratifica los principios de autodeterminacién e igual-
dad soberana como presupuestos para su adopcion, asi como las funcio-
nes y atribuciones que, respecto a su aprobacion y ratificacion, poseian los
consejos de Estado y de Ministros."”

En este sentido, el Decreto-Ley No. 67, de 10 de abril de 1973, de la
Administracion Central del Estado, solo se refiere a la atribucion de los
organismos que la integran para establecer relaciones econodmicas, cienti-
fico-técnicas y culturales con organismos extranjeros y garantizar el cum-
plimiento de las obligaciones derivadas de los convenios establecidos.

La preceptiva constitucional se desarrolla un poco mas en el Decreto-
Ley No. 191, de 8 de marzo de 1999, de los tratados internacionales,'® que,
en su segundo por cuanto, se refiere a la importancia de estos instrumen-
tos como «fuente del derecho internacional».'® Esta disposicion regula los
mecanismos juridicos para la participacion en los tratados multilaterales,
la negociacion de los bilaterales y los tramites de aprobacion, ratificacion,
modificacion y denuncia.

El Articulo 1 b), al definir los actos de ratificacion, aceptacion, aproba-
cion o adhesidn, segun el caso, puntualiza que estos hacen constar la vo-
luntad del Estado de obligarse «en el ambito internacional», sin ninguna
acotacion referida a sus efectos en el ambito interno.

No existen sustanciales diferencias entre el procedimiento que se sigue
para los tratados multilaterales y los bilaterales; en todos los casos se re-
quiere, como tramite previo a la firma, la autorizacion del jefe del organismo
rector de la materia sobre la que recaigan, acompanada de una fundamen-
tacion sobre sus implicaciones legales, econdmicas y financieras, un dicta-
men del Ministerio de las Fuerzas Armadas Revolucionarias, referido a la
posible incidencia del tratado en la defensa, lo que, en los multilaterales, se
logra por medio de un grupo de trabajo creado por la comision coordinadora
de tratados del Ministerio de Relaciones Exteriores (MINREX). En esta eta-
pa, también se realizan las conciliaciones y consultas con los organismos
que pudieran estar implicados y se tramitan las observaciones realizadas,

s Cfr. Articulo 12 del nuevo texto constitucional, relativo a la dignidad humana como valor
supremo de todos los derechos y deberes derivados de la Constitucion, los tratados y
las leyes; Articulo 62, acerca de los derechos provenientes de la creacion intelectual.

7 Cfr. articulos 12, 16 a) y c), 108 i), 122 i) y 137 d) de la nueva Constitucién, que ra-
tifican, por su orden, lo dispuesto en los articulos 11, 12 b), 75 i), 90 m) y 98 ch) de la
Constitucion de 1976.

'8 En el momento en que se edita este articulo aun no ha sido promulgada la norma de
desarrollo que, en cuanto al tema examinado, demanda la nueva Constitucion.

9 El Articulo 38 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia los reconoce como fuen-
tes directas, junto a la costumbre internacional y los principios generales del Derecho,
mientras que a la jurisprudencia y la doctrina de los publicistas les confiere un valor
suplementario o indirecto.
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interna y externamente. Una vez firmado el tratado, este organismo lo pre-
senta a la Secretaria del Consejo de Ministros para su aprobacion, segun
define la Constitucion y, cumplido ese paso, este propio érgano lo somete
a la ratificacion del Consejo de Estado. Es importante tomar en cuenta que
no todos los tratados precisan de los tramites de aprobacién y ratificacion,?
por lo cual, llegado al eslabon maximo que se exija, de acuerdo con su
contenido, ya sea la firma, la aprobacion o la ratificacion, se procede por el
MINREX a verificar el tramite internacional que corresponda.?'

Especial mencion merecen los articulos 26 y 27 de esta disposicion,
referidos a la publicacién de los tratados firmados, aprobados o ratificados
por Cuba, segun el caso. Conforme a estos preceptos, la publicacién no
constituye un requisito obligatorio, conclusion a la que se arriba facilmente
a partir del uso de la expresion «puede ser publicada» y, ademas, cumple
una funciéon meramente informativa, porque, discrecionalmente, el presi-
dente de los consejos de Estado y de Ministros decide si se publica el texto
integro o solo una proclama acerca del compromiso suscrito, variante mas
recurrida, de ahi que no pueda hacerse depender la validez del instrumento
de este acto.

Como complemento de lo anterior, la Resolucion No. 206, de 20 de julio
de 2015, del ministro de Relaciones Exteriores, vigente en el momento en
que se edito este articulo, establecié un conjunto de normas regulatorias
del procedimiento de firma, custodia y tramite constitucional de aproba-
cion, ratificacion, modificacion y denuncia de los tratados. En su Articulo
52, relativo a la entrada en vigor de tales instrumentos, sefiala que, una
vez determinada esta, se procede a comunicarlo de inmediato a la «auto-
ridad nacional encargada de su ejecucién» y se elabora la proclama, que
se remite al Consejo de Estado, para su publicacién en la Gaceta Oficial
de la Republica. También se admite la entrada en vigor provisional de los
tratados siempre que se acepte por la parte extranjera y lo aconsejen las
circunstancias.

Asimismo, esta resolucion implementa un sistema de control de la eje-
cucion de los tratados, como parte del cual los organismos responsabili-
zados deben informar acerca de los aspectos de estos que requieran mo-
dificacion, en atencion a las incidencias o deficiencias identificadas en su
ejecucion o los temas que demanden de la armonizacién de la legislacion
nacional.

20 Resulta cuestionable la clasificacion que introduce el Decreto-Ley No. 191, limitativa de
los preceptos constitucionales que regulan las facultades de los consejos de Estado y
Ministros para la aprobacion y ratificacion de los tratados, sin distincion alguna relativa a
su naturaleza o contenido, que puede contribuir en la practica a la desarmonizacion del
ordenamiento interno.

21 Cfr. Decreto-Ley No. 191, de 8 de marzo de 1999.
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El procedimiento implementado, aunque se refiere a dos érdenes regu-
latorios bien diferenciados: el internacional y el nacional, implicitamente,
reconoce que el primero genera obligaciones para el Estado, no solo en el
ambito externo, sino también en el orden interno. El hecho de que se so-
meta a control previo la compatibilidad del instrumento internacional con el
DI, en funciéon de la unidad de este,?? comporta el reconocimiento de que,
una vez ratificado, despliega sus efectos a nivel nacional, es decir, que
genera obligaciones y derechos para todos los sujetos dentro de su territo-
rio.?> Ademas, el control de su ejecucion, en los términos antes sefialados,
implica la admision de la prevalencia de los tratados sobre el ordenamiento
nacional, lo que, indirectamente, permite concluir la primacia de este ante
vacios, ambigliedad o conflicto, que son las situaciones mas relevantes
desde la perspectiva jurisdiccional.

En este ultimo sentido, pueden hallarse algunas disposiciones en la le-
gislacion ordinaria. El Articulo 20 del Codigo civil prevé la preminencia de
los acuerdos o tratados suscritos en el ambito de las relaciones de D-int.
privado, ante supuestos de omisiones o contradicciones con el Derecho
nacional.?* El Articulo 4 del Cddigo penal, por su parte, cuando define el
caracter territorial de esta jurisdiccién, admite determinadas excepciones fi-
jadas por los tratados, mientras que el 5, en lo concerniente a su aplicacion
extraterritorial, también los toma como fuentes, presupuesto igualmente
presente en el 6, cuando los invoca como norma aplicable a la tramitacion
de la extradicion y la ejecucion de sentencia extranjera. En sentido similar,
el Articulo 18.4 admite la posibilidad de calificacion de la autoria en los ca-
sos de delitos previstos en tratados internacionales, en tanto el 55.6 alude
a la validez de la sentencia extranjera, acreditada conforme a los tratados,
para la apreciacion de la reincidencia y la multirreincidencia.?

De manera parecida, el Articulo 15 de la Ley 113 de 2012, del sistema
tributario, alude a la preferencia de los tratados internacionales sobre las
estipulaciones previstas en ella.

22 Resulta llamativo que, salvo en los casos de tratados de paz, la ANPP no interviene en la
adopcion de los tratados, a pesar de ser el 6rgano constitucionalmente investido con la
facultad de decidir acerca de la constitucionalidad de las disposiciones juridicas, en sen-
tido general. Dado que este mecanismo es posterior y claramente se refiere al DI, y que
el sistema de defensa constitucional en su conjunto resulta deficiente, el control previo
que se realiza a los convenios tiene que proyectarse, también, sobre su compatibilidad
con la Constitucion.

23 Este control previo, ademas, contribuye a eliminar la principal objecién que se le formula
al sistema monista, que radica en las eventuales incompatibilidades y contradicciones
que la adopcién del instrumento internacional puede generar en el DI.

24 Cfr. Ley 59, de 16 de julio de 1987, Cddigo civil, Articulo 20, con relacion a los articulos del
11al19.

25 Cfr. Ley 62, de 29 de diciembre de 1987, Cédigo penal, anotado con las disposiciones
del Consejo de Gobierno del Tribunal Supremo Popular.
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El Cddigo de trabajo cubano carece de referencias a los tratados interna-
cionales de la materia, a pesar de que nuestro pais es miembro fundador de
la OIT y tiene ratificados, hasta el momento, 90 convenios y un protocolo.
En el segundo parrafo del Articulo 1, refrenda una definicion que hubiera
contentado, sin duda, a los mas acérrimos positivistas, al estipular que el
Derecho del trabajo se integra por las previsiones del «presente cddigo,
su reglamento y las disposiciones complementarias, que regulan las rela-
ciones que se fomentan en ese ambito», la que no puede ser interpretada
strictu sensu por su caracter marcadamente reduccionista, que deja fuera
otras importantisimas fuentes de este derecho, como son los convenios
colectivos de trabajo y los reglamentos disciplinarios internos, aun cuando
pudieran estimarse comprendidos al aparecer regulados en el cédigo, asi
como los principios, tanto los generales, como los propios del Derecho del
trabajo, en orden sustantivo y procesal, que no aparecen positivizados y
constituyen, con frecuencia, la clave argumentativa o la razéon misma de
las decisiones judiciales.

La situacion que se confronta no es tan anémala en la realidad; de he-
cho, tal como sostienen Novak y Garcia-Corrochano, en algunos sistemas
constitucionales no existe una referencia expresa en relacion con la in-
corporaciéon de los tratados al DI. En estos casos, habra que examinar la
practica administrativa o jurisprudencial para determinar si es necesario un
acto formal de incorporacién, o no.?”

Con base en la practica administrativa cubana, se ha sostenido la vigen-
cia de un modelo dualista moderado, conforme al cual es necesario un acto
formal de incorporacioén del tratado, criterio que se sustenta, desde una 6p-
tica intra legem, en el acto de publicacion al que antes me referi, asumido
como requisito necesario para la recepcion del tratado en el ordenamiento
interno, aun cuando su formulacién padece las limitaciones previamente
acotadas, y en las escasas remisiones esbozadas del ordinario, que se
asumen como legitimadoras de la validez interna de los instrumentos inter-
nacionales.®

Sin embargo, en el otro extremo de la cuestion, no se constata la exis-
tencia de ningun precepto que vede o limite la posibilidad de incorporacion

26 NORMLEX, base de datos del sitio www.ilo.org, pagina oficial de la OIT.
27 Novak y Garcia-Corrochano: Derecho internacional publico, t. 1, p. 326.

28 Apud Richards Martinez: Op. cit. y Moré Caballero: Op. cit. La primera de estos au-
tores menciona, como ejemplos ilustrativos de normas internas que dan cumplimiento a
acuerdos internacionales, la Ley 107, de la Contraloria General de la Republica, en cu-
yos fundamentos se invoca la Convencion de las Naciones Unidas contra la corrupcion,
practica contra la que conspira que, frecuentemente, las disposiciones nacionales no
hacen referencia, en su fundamentacion, a los instrumentos internacionales suscritos,
a cuyo cumplimiento y efectividad se dirigen; tal es el caso de los derechos humanos
plasmados en varias normativas internas.
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directa de los tratados al DI, una vez que han sido asumidos por el Estado
en el orden internacional mediante su firma, aprobacion o ratificacion, en
los términos previstos por la Constitucion y las disposiciones que, en tal
sentido, la complementan; de ahi que no existan obstaculos legales para
su aplicacion directa, sin necesidad de acudir a la norma interna.

Suele acontecer que, cuando existe una disposicion normativa interna
que ha desarrollado el contenido de un tratado, aquella es mas abarcadora que
este. Sin embargo, ello no excluye la posibilidad practica de algunas situa-
ciones, entre las que se encuentran: el vacio legislativo, resultante de no
haberse promulgado la norma interna o haberse hecho deficientemente;
la contradiccion de la disposicion nacional con lo acordado en el tratado
o la realizacion de actos opuestos a estos; supuestos que enfatizan la re-
levancia de la problematica, toda vez que, de decantarnos por el sistema
dualista, aun en su variante moderada, no podria aplicarse el instrumento
internacional, salvo que se asumiera la opcién de la maxima integracion,
que lo haria posible en ausencia de una disposicion interna sobre el conflic-
to examinado, mientras que, si optasemos por el monista, si seria posible
en todas las demas situaciones enunciadas, aunque con un efecto limitado en
el caso sub judice, que no crea una disposicion de alcance general, aun tra-
tandose de un vacio,?® ni deroga formalmente la norma interna catalogada
como contradictoria, que se deja de aplicar en beneficio de la operatividad
del tratado.

La fuerza vinculante de las normas de D-int. incorporadas a los tratados
deriva, en el orden internacional, de los principios de libre consentimiento,
buena fe y pacta sunt servanda, universalmente reconocidos, de lo cual
se deducen importantes efectos, entre ellos, su obligatoriedad en todo el
territorio del Estado, la imposibilidad de oponer o alegar sus disposiciones
internas como justificacion para el incumplimiento de un tratado suscrito y
la primacia del D-int.*°

2® En la actualidad, se sostiene que la argumentacion de determinadas decisiones, prac-
ticamente, crea una especie de cosa juzgada material, en el sentido de que la linea
interpretativa sostenida se extiende a todos los casos analogos.

30 Cfr. Convencion de Viena de 1969 sobre el derecho de los tratados, ratificada por Cuba,
articulos 26 y 29. Es necesario acotar que también ha sido una practica, en muchos or-
denamientos, definir la jerarquia o ubicacion de los tratados una vez incorporados a su
Derecho nacional. Algunos paises le confieren un valor supraconstitucional, entre ellos
Holanda, lo cual no es muy frecuente, debido a que la Constitucién se reconoce como la
norma legitimadora de la validez de todo el ordenamiento juridico, incluidos los propios
tratados. Otros le otorgan el mismo valor que a la Constitucion, como la Republica Che-
ca, y existen quienes le dan valor supralegal, al situarlas por debajo de la Constitucion
pero por encima de la ley, por ejemplo Honduras. También existen quienes le atribuyen
un valor legal, equiparable a la ley, como es el caso de México y los que carecen de
regulacion en tal sentido, vgr. Brasil y Uruguay.
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OTRAS INSTITUCIONES DEL DERECHO INTERNACIONAL
CONCURRENTES

En el analisis de la problematica planteada no puede prescindirse de otras
instituciones del D-int. que refuerzan la posibilidad de la incorporacion y
consecuente aplicacion directa y preferente de los instrumentos juridicos
internacionales.

Entre ellas, encontraremos, tal como esbocé en lineas precedentes, las
normas imperativas del D-int. o jius cogens, las clausulas self-executing y
los derechos humanos.

Las primeras, segun define el Articulo 53 de la Convencion de Viena de
1969, son normas aceptadas y reconocidas por la comunidad internacional
de los Estados, que no admiten acuerdos contrarios y que solo pueden ser
modificadas por una norma ulterior de D-int. general que tenga el mismo ca-
racter, definicién de la que pueden deducirse tres rasgos principales necesa-
riamente concurrentes; a saber, su naturaleza imperativa, derivada de valores
esenciales reconocidos por la comunidad internacional que ameritan especial
proteccion, lo cual significa que tienen preponderancia sobre cualquier otra nor-
ma convencional; su aceptacion general, mayoritaria, aunque no unanime, por
la comunidad internacional; y su inderogabilidad relativa, en tanto solo pueden
ser modificadas por otras normas posteriores que alcancen la misma condicion.

Estas disposiciones no solo obligan a los Estados parte de la Conven-
cion de Viena, sino a toda la comunidad internacional, por tanto, tienen
una naturaleza erga omnes, que se proyecta de forma automatica sobre el
DI e invalida cualquier medida o acto contrario, tanto de las autoridades u
organos estatales, como de los particulares.

Se advierte claramente que se trata de una definicion formal, pues el
contenido o la identificacién de las normas que integran el ius cogens ha
correspondido a la practica de los Estados y, especialmente, a la jurispru-
dencia de la Corte Internacional de Justicia.

Siguiendo esta ultima orientacion, se da cuenta de la existencia de un
catalogo al que pertenecen la ilegitimidad de los actos de agresion y geno-
cidio, el respeto a los principios y normas referidos a los derechos funda-
mentales de la persona humana, entre ellos, la protecciéon contra la practica
de la esclavitud, la de la igualdad y la no discriminacién, el rechazo al régi-
men del apartheid, la inviolabilidad del personal diplomatico, incluso ante
conflicto armado, la privacion abusiva de la libertad, la prohibicién del uso
o la amenaza al uso de la fuerza, el derecho de autodeterminacion de los
pueblos, la prohibicion de la tortura y el debido proceso legal.®' En definiti-
va, se trata de una categoria de contenido dinamico y difuso.

3" Apud Canessa Montejo: «El jus cogens laboral: los derechos humanos laborales recogi-
dos en normas imperativas del Derecho internacional general», en http.//www.relats.org/
documentos/DERECHO.Canessa3.pdf.
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La vulneracion de una norma imperativa genera determinados efectos
en el orden internacional, entre ellos, la nulidad del instrumento o acto
transgresor y la responsabilidad internacional del Estado, en los que no
abundaré por cuanto el interés fundamental de este trabajo es la utilidad de
esa categoria para la directa aplicacion de los convenios internacionales en
el orden interno por la jurisdiccién nacional.

Se consideran clausulas self-executing o autoejecutables las que con-
fieren a los tratados eficacia directa e inmediata en el territorio nacional de
las partes.®> Su primer antecedente se reconoce en la sentencia del juez
Marshall, en el caso Madison vs. Marbury, de 1803, cuando se sostuvo
que los jueces debian considerar el tratado como equiparable a un acto
legislativo, siempre que operara por si mismo, sin ayuda de una disposicion
legislativa.®

En general, la doctrina ha elaborado tres criterios para determinar la ope-
ratividad o autoejecutabilidad de las disposiciones de un tratado, entre ellas,
la intencién de las partes, la precision de los términos utilizados y las situa-
ciones descritas, y la relacién del tema con las funciones y facultades de la
rama que acude a su ejecucion, en particular la judicial.®

La necesidad de respeto y proteccion hacia la persona y su dignidad ha
conllevado a que los derechos humanos reconocidos en disimiles instru-
mentos internacionales, universales y regionales, ademas de las caracte-
risticas que les son inherentes, se asuman como normas autoejecutables
y de jus cogens.

En este ultimo sentido, han existido dos posiciones fundamentales: una,
maximalista, que propugna la estimacion del caracter imperativo de todos
los derechos humanos e, incluso, la interpretacion jurisprudencial, y ha sido
llevada al Derecho del trabajo, los estudios y analisis de los érganos de
control de la OIT; y otra, minimalista, centrada en la nocién de que no todos
los derechos humanos pueden integrarse a esa categoria, por cuanto ello
dificultaria su efectividad,*® via por la cual se arriba a la nocién del nucleo

32 Notemos que la perspectiva, en este caso, parte del D-int.; si nos ubicamos en el DI,
esta postura se corresponderia con la doctrina monista. Vid. Zaldivar Rodriguez, Garcia
Leyva y Sanchez Martin: «Recepcion de los tratados internacionales en el ordenamiento
juridico cubano», en Entre Lineas, afio v, no. 2, p. 53.

33 Vid. Thomas: Op. cit., p. 187.

34 Por esta via, la jurisprudencia argentina evolucioné hacia el modelo monista y sento la
doctrina de que un convenio internacional es operativo cuando puede aplicarse a una
situacion de la realidad en la que puede actuar sin necesidad de un acto del Congreso.
Vid. Von Potobsky: Op. cit., p. 7.

35 Canessa Montejo explica que la extension del listado de derechos humanos ha desvalo-
rizado la propia categoria y, por ello, se requiere de un grupo mas pequefo de derechos
que responda a la esencialidad de aquellos derechos. En «Los derechos humanos labo-
rales: el nucleo duro de derechos y el ius cogens laboral», en Revista del Ministerio de
Trabajo y Asuntos Sociales.
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duro de derechos, entendido como el grupo minimo destinado a recibir
un blindaje o trato especial por ser considerado fundamental dentro de la
generalidad.®®

OPERATIVIDAD DE ESTAS INSTITUCIONES
PARA EL DERECHO DEL TRABAJO

El Derecho del trabajo reconoce la existencia de una especie de codigo
internacional conformado por los instrumentos internacionales adoptados
en el Sistema de las Naciones Unidas y, en particular, en el seno de la OIT,
lo cual contrasta con el paradigma de la territorialidad o principio de la lex
loci labori que ha signado las relaciones entre trabajadores y empleadores,
conforme al cual se concede preferencia a la legislacion del lugar en que
se ejecuta el trabajo.

La nocion del ius cogens laboral y la autoejecutabilidad de muchos de
los instrumentos internacionales del trabajo estan estrechamente vincula-
das al reconocimiento de estos derechos como humanos y fundamentales
en el contexto de los procesos de constitucionalismo social e internaciona-
lizacién ya mencionados.®”

Potobsky senala que, si bien en sus anos iniciales la OIT siguié la practica
de incorporar a sus convenios clausulas self-executing, que compelian a los
Estados a adoptar las medidas necesarias para su cumplimiento, hacia 1927
la abandond porque resultaban inoperantes, ya que eran entendidas en el
sentido de que, necesariamente, debian dictarse normas a nivel nacional, lo
cual se apartaba de su real propésito, que era su operatividad directa.®

Entre los convenios que cuentan con este tipo de clausulas, encontra-
mos el 1 de 1919, sobre las horas de trabajo en la industria; el 87 de 1948
(libertad sindical y derecho de sindicacion); el 95 de 1949 (proteccion del
salario); el 120 de 1964 (higiene en comercios y oficinas); el 132 de 1971
(benceno); el 138 de 1973 (edad minima); el 170 de 1990 (relativo a los

%  Apud Canessa Montejo: «Los derechos humanos laborales...», p. 16; Quispe Remoén:
«Las normas de ius cogens: ausencia de catalogo», en Anuario espariol de Derecho
internacional, vol. 28, pp. 173-174.

37 Aun cuando se sostiene la existencia de una confusién conceptual entre las categorias
de ius cogens y el nucleo duro de derechos humanos laborales, por provenir el primero
del ordenamiento juridico internacional y el segundo de la doctrina juridica, lo cierto es
que estan estrechamente relacionados porque fue el reconocimiento, en el ntcleo duro
de derechos, el que posibilitd su entrada en la categoria del Derecho imperativo interna-
cional. Vid. Canessa Montejo: «Los derechos humanos laborales...», op. cit.

38 Von Potobsky: Op. cit., p. 8.
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productos quimicos); el 171, de igual ano (trabajo nocturno); y el 183 de
2000 (proteccion de la maternidad).*®

La mencionada tendencia interpretativa pudo haber encontrado su ori-
gen en el Articulo 405 del Tratado de Paz de Versalles de 1919, que puso
fin a la Primera Guerra Mundial y dio nacimiento a la OIT, el cual senalaba
que los Estados contaban con el término de un afio, a partir de la clausura
de la conferencia, extensible, por circunstancias excepcionales, hasta afio
y medio, para adoptar las normativas y otras medidas que fueran nece-
sarias para garantizar la efectividad de los acuerdos suscritos mediante
convenios, con lo cual respetaba el sistema de incorporacién de cada pais,
en particular el dualista. A su vez, obligaba a informar las medidas tomadas
en las recomendaciones, dado que estas, a diferencia de los convenios,
carecen de fuerza vinculante, y a tramitar la ratificacion de los convenios en
proyecto, al tiempo que reconocia la no obligatoriedad de los instrumentos
que no fueran formalmente suscritos por los Estados.

Estas disposiciones tenian como presupuesto y razon de ser la no exi-
gibilidad a los Estados de que, como consecuencia de la adopcion de cual-
quier instrumento internacional, se vieran forzados a disminuir la proteccion
que sus leyes internas otorgaban a sus nacionales, regla que, debidamente
interpretada, permitia considerar que, si la proteccion ofrecida por el orden
interno del Estado era inferior a la reconocida por el convenio y aquel no
adoptaba las medidas necesarias para su materializacién, podia acudirse
al instrumento internacional.

El Articulo 427 del propio tratado establecié un conjunto de principios
minimos, dirigidos a contribuir a la justicia en las relaciones de empleo
como parte de la justicia social y que resumian la politica de la organiza-
cion, la que, en lo adelante, debia ser asumida por sus miembros, entre
ellos: que el trabajo no fuera considerado como una mercancia, con lo cual
puso el énfasis en la persona trabajadora; el derecho de asociacién de em-
pleados y empleadores; el derecho de los empleados a un salario que ase-
gure su nivel de vida, de acuerdo con las condiciones de cada sociedad; la
limitacién de la jornada de trabajo a ocho horas diarias y 48 semanales; el
derecho al descanso semanal, preferentemente el domingo; la supresion
del trabajo infantil y la proteccién especial a los jévenes; el derecho a la
igualdad de salario por trabajo de igual valor; y la equidad y no discrimina-
cion en las relaciones de empleo.

La Declaracion de Filadelfia, de 1944, relativa a los fines y objetivos de
la OIT, ratifico estos postulados y los enriquecid, en funciéon de la creacion
de condiciones de trabajo dignas, capaces de asegurar a todos los seres hu-
manos su sostenimiento, en condiciones de igualdad y sin distincién alguna.

3 De ellos, los numeros 132, 170 y 171 no han sido ratificados por Cuba, segun consta en
la pagina oficial de la OIT.
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Para ello, partio de la obligacion de los miembros de garantizar el pleno
empleo, el acceso a un trabajo en que los trabajadores pudieran ejercer y
desarrollar al maximo sus capacidades y contribuir al bienestar comun, la
formacion profesional adecuada a ese fin, la adopcion de medidas en cuan-
to a condiciones de trabajo, salarios y otras ganancias que aseguraran a
todos una justa distribucion de la riqueza, el reconocimiento efectivo de la
negociacion colectiva y la cooperaciéon entre trabajadores y empleadores,
las medidas de proteccién a la vida y la seguridad de los trabajadores, la
extension de la seguridad social, la proteccion a la infancia y la maternidad
y la igualdad de oportunidades.

Estos instrumentos, en tanto fundamentan la politica internacional en
materia de trabajo, son aplicables a los Estados por su sola incorporacién
a la OIT, sin necesidad de ratificacion. Tienen un caracter autoejecutable
y se les considera parte de las normas imperativas,*® a las que también se
integran la Declaracion de principios y derechos fundamentales en el traba-
jo, de 1998 y la Declaracion sobre la justicia social para una globalizacion
equitativa, de 2008, cuyos rasgos analizaré un poco mas adelante.*’

La Declaracion de Filadelfia sirvié como preambulo a la Declaracion uni-
versal de derechos humanos, de 1948, que reconocio un grupo de dere-
chos laborales basicos como derechos humanos, en el entendido de que,
sin ellos, no es posible asegurar el respeto a la dignidad humana, entre los
gue se encuentran: el trabajo libremente elegido, en condiciones de igual-
dad y dignidad; la proteccion contra el desempleo; la igualdad de remune-
racion por trabajo de igual valor; la sindicacion; la limitacion de la jornada
de trabajo; el descanso; las vacaciones periddicas pagadas; la seguridad
social en casos de desempleo, enfermedad, invalidez, viudez, vejez u otros
de pérdida de los medios de subsistencia por circunstancias independien-
tes de la voluntad; la proteccion de la maternidad y la infancia; el recurso
efectivo para la defensa de estos derechos y el debido proceso legal.*?
Estos derechos fueron incorporados y ampliados en los pactos de 1966.43

Tras un intenso debate en el orden doctrinal, en torno a qué derechos de-
bian integrar ese nucleo duro, en el cual participaron laboralistas de la talla
de Pla Rodriguez, Javillier, Ackerman, Learly, Ermida Uriarte, Barbagelata, se

4 Vid. Ciudad Reynaud: «La justicia laboral en América Central, Panama y Republica Do-
minicanay, p. 73.

41 Vid. David Duarte: Op. cit. El autor sostiene que «la importancia de toda declaracion in-
ternacional es que no requiere de ratificacion de los Estados porque, a diferencia de los
tratados, es la consolidacién de la costumbre internacional y de los principios generales
del derecho internacional, de aplicacion obligatoria aunque no se haya ratificado por el
solo hecho de ser un pais miembro de la organizacion».

42 Cfr. Declaracion universal de derechos humanos, articulos 2, 7, 8, 10, 22, 23, 24, 25.

43 Cfr. pactos de derechos civiles y politicos (articulos 2, 8, 14, entre otros) y de derechos
econdmicos, sociales y culturales (articulos 7 al 9).
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llegd a establecer, con bastante consenso, que este esta integrado por los
derechos reconocidos en las grandes declaraciones de derechos humanos
y en instrumentos especificos de la OIT. En relacién con estos ultimos, las
opiniones se hallan divididas, pero existe un amplio acuerdo en relacion
con la libertad sindical y la prohibicion del trabajo forzoso y obligatorio.*4

En el marco de la OIT, segun da cuenta Canessa Montejo, el término
derechos humanos fundamentales comenzo a utilizarse con anterioridad a
la adopcién de los pactos y, con posterioridad a la quincuagésima segunda
reunion, de 1969, se realizaron varios estudios y discusiones dirigidos a
fundamentar la agrupacion de los instrumentos internacionales en varias
categorias, que permitieran una clara delimitacion de su relevancia, pero
no es hasta la aprobacion de la Declaraciéon de principios y derechos fun-
damentales en el trabajo, de 1998, que se logra este propdsito.*

Por primera vez se logré una vinculacién clara entre los principios y los
derechos fundamentales, expresion del consenso alcanzado en la comu-
nidad internacional, con base en los documentos politicos anteriores, y se
establecioé un piso minimo de derechos que deben disfrutar todos los tra-
bajadores, entendidos como facilitadores del ejercicio de otros derechos,
aunqgue no son, por si solos, suficientes para garantizarlos.

Ese nucleo duro postulado por la OIT comprende la libertad sindical y de
asociacion, la negociacion colectiva, la abolicién efectiva de todas las for-
mas de trabajo forzoso y obligatorio y del trabajo infantil, y la eliminacion de
la discriminacién en materia de empleo y ocupacion, los que, basicamente,
se agrupan en ocho convenios sobre varios de estos elementos:

— 87, de 1948, libertad sindical y proteccion del derecho de sindicacion.

— 98, de 1949, derecho de sindicacion y de negociacién colectiva.

— 29, de 1930, trabajo forzoso.

— 105, de 1957, abolicion del trabajo forzoso.

— 138, de 1973, edad minima.

— 182, de 1999, peores formas de trabajo infantil.

— 100, de 1951, igualdad de remuneracion.

— 111, de 1958, discriminacion (empleo y ocupacion).

La enumeracion de estos convenios no es excluyente, por lo cual cual-
quier otro que se refiera a los derechos tutelados goza de igual conside-
racion. Se cuestiona la exclusion, dentro del nucleo duro sostenido por la
OIT, del derecho a la seguridad y la salud en el trabajo.*¢ Resulta signi-
ficativo que los convenios 100 y 111, catalogados como promocionales,
hayan sido incluidos en este bloque porque su objetivo, en principio, es

44 Vid. Canessa Montejo: «Los derechos humanos laborales...».
“ Idem.
‘€ Ibid.
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trazar politicas que deben ser seguidas por los Estados, lo cual dificulta
su aplicabilidad directa en relacion con aquellas previsiones que no alcan-
cen suficiente grado de concrecion, lo que no impide que puedan constituir
una fuente para la interpretacion, tanto del ordenamiento nacional como de
otros convenios.*’

La Declaracion sobre la justicia social para una globalizacién equitativa,
de 2008, aun cuando, como expresion de la flexibilizacién resultante de la
globalizacién neoliberal, sustituyo la expresion «trabajo digno» por «trabajo
decentevy, ratifico y amplié el nucleo duro de derechos fijados por su pre-
decesora, ahora distribuidos en sus cuatro lineas estratégicas: el empleo,
la proteccion social, los derechos de los trabajadores y el didlogo social,
como componentes necesarios de ese concepto que se desglosa en las
posibilidades de trabajar, la remuneracion, las condiciones de trabajo, la
seguridad en el trabajo, los derechos fundamentales ya reconocidos en
1998, la libertad de expresion y la negociacién con el empleador, y la exten-
sion, a los trabajadores subordinados y los autonomos, a los que trabajan
a domicilio y los asalariados de la economia informal.

En resumen, reuniendo el desarrollo doctrinal y la concrecion acometi-
da por la OIT, puede afirmarse que el nucleo duro de derechos humanos
laborales esta integrado por los laborales reconocidos en los instrumentos
universales de derechos humanos y los fundamentales del trabajo identifi-
cados por la mencionada organizacion.

La nocion del nucleo duro de derechos remarca aquellos que identifica
como merecedores de una proteccion reforzada, pero, en modo alguno,
demerita otros porque, como es sabido, todos tienen igual valor.

Como derechos humanos al fin, gozan de todas las caracteristicas atri-
buidas a estos; a saber: favorabilidad a la persona humana o pro homine,
que obliga a interpretarlos de la manera que resulte mas favorable al traba-
jador, coincidiendo, en tal sentido, con el principio protectorio que informa
al Derecho del trabajo, bajo la regla de que las normas que conceden dere-
chos se interpretan extensivamente y las que los limitan, restrictivamente;
indivisibilidad, interdependencia e interrelacion, que hace posible la valo-
racion, no solo de los derechos laborales especificos, sino de los llamados
inespecificos, que se manifiestan en el contexto de la relacion de trabajo;
progresividad y no regresividad, que impide disminuir o retroceder en los
niveles de proteccién; y la autoaplicabilidad, que se explica por si sola. A
su vez, despliegan su eficacia, tanto en sentido vertical, como horizontal.*®

47 Vid. Von Potobsky: Op. cit., pp. 9y 11.

4 Este es uno de los efectos de la teoria de la drittwirkung der grundreche: los derechos
fundamentales no solo son ejercitables frente al Estado, sino también de los particulares,
de ahi su doble eficacia, vertical y horizontal.
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Una parte de estos derechos humanos esta reconocida como norma
imperativa de D-int., en especial la relativa a los de igualdad y no discrimi-
nacion, la prohibicion del trabajo forzoso e infantil, por cuanto comportan
formas de esclavitud, lo cual también favorece su aplicacién directa, en la
manera que sefialaba al referirme a las particularidades de estas reglas.*®

Por ello, sostengo que estos instrumentos juridicos internacionales se
integran al bloque de constitucionalidad en sentido estricto y, por tanto, el
juez laboral no puede permanecer impasible ante su existencia; esta conmi-
nado a procurarlos, interpretarlos y aplicarlos, especialmente en los casos
de vacio, ambiguedad, contradiccion, como una atribucion consustancial a
su funcién, con independencia de que no tenga expresamente atribuido el
control de convencionalidad y constitucionalidad,®® maxime cuando la ahora
naciente Constitucion lo asume como parte del DI.%

La nueva Carta Magna deja resueltas las eventuales contradicciones
que puedan sobrevenir entre los tratados vy ella, a su favor,%? con lo cual
excluye toda posibilidad de ponderacion, como via de solucion a esta cues-
tién, a la que hubiera tenido que acudirse con la Constitucion de 1976.5

La recientemente aprobada ley suprema no fija, sin embargo, las fuentes
formales del Derecho ni la ubicacion que, entre ellas, tienen los tratados.
En tal sentido, la conjugacion de los principios de supremacia constitucional,
en ella plasmada, y de primacia de los tratados, proveniente del D-int., lleva
a concluir que estos tienen un valor inferior al de la Constitucion, pero su-
perior al resto del ordenamiento juridico, por lo cual, en caso de conflictos,
prevaleceran los compromisos internacionales contraidos.

La opcidn por la aplicacion directa de un instrumento internacional con-
lleva a la inaplicacion de la norma lesiva a este; por tanto, no implica un
acto de derogacion formal ni surte efectos mas alla del caso concreto.

4 Vid. Canessa Montejo: «Los derechos humanos laborales...».

%0 Ello, a pesar de que los tratados no estan incluidos en el concepto de legalidad que se
prevé en el Articulo 17 de la Ley 83, de 11 de julio de 1997, de la Fiscalia General de la
Republica.

5t Cfr. Art. 8 de la nueva Constitucion.

52 |dem.

53 El juicio de ponderacion también se conoce como de razonabilidad e interdiccion de la
arbitrariedad y es un método para la solucion de conflictos entre normas o principios
constitucionales, dirigido a establecer un orden de preferencia o prioridad entre ellos.
Discurre por tres fases de argumentacion: la adecuacion de la medida enjuiciada a la
finalidad o consecuencia pretendida; la necesidad de la medida, en el sentido de que no
exista otra menos gravosa o restrictiva capaz de producir el mismo resultado; y la pon-
deracion en sentido estricto basada en una relaciéon perjuicio-beneficio. Vid. Cedalise
Riquelme: El reconocimiento de derechos fundamentales de la persona del trabajador.
Una mirada histérica ante una polémica actual, pp. 130-134. El autor resume las posi-
ciones de reconocidos constitucionalistas como Pietro Sanchis y Valdés Dal Ré .
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En el ambito regional, se constata que las leyes procesales del trabajo
han optado por la instrumentacién de procedimientos especiales de tutela
para los derechos laborales fundamentales, no en sede constitucional, sino
laboral, los que tienen, como rasgos comunes, la sumariedad y preferencia,
la posibilidad de acordar, incluso de oficio, la medida cautelar de suspen-
sion de los efectos del acto lesivo, con la inmediata reposicion del trabaja-
dor y las consecuencias econdmicas que procedan, asi como la ejecucion
provisional de la sentencia, el establecimiento de reglas de inversién de la
carga de la prueba, lo cual constituye una tematica que, necesariamente,
habra de evaluarse de cara a una futura modificacion procesal.>

LA APLICACION DE LOS TRATADOS EN LOS CONFLICTOS
DE TRABAJO

Primer supuesto: El capitulo vii del Cédigo de trabajo regula las relaciones
laborales especiales, en las que se encuentra la establecida entre perso-
nas naturales que, conforme a los articulos 72 y 74, esta sujeta a las reglas
del contrato de trabajo por tiempo determinado y a un régimen minimo de
derechos, que consisten en la limitacion de la jornada diaria a ocho horas,
con la posibilidad de extenderla a nueve en determinados dias de la se-
mana, siempre que no sobrepase las 44 horas semanales; la proteccion
a la remuneracion, que no puede ser inferior al salario minimo del pais; el
derecho al descanso semanal de un dia y una semana anual, cuando me-
nos, y a condiciones de seguridad y salud en el trabajo. A su vez, aunque
no lo refiere el Codigo, los trabajadores por cuenta propia tienen derecho al
disfrute de la seguridad social mediante el régimen especial.

Para esta relacion, no previ6 el legislador un régimen de causas de des-
pido, ni siquiera la justificacion de la decision, de modo que la terminacion
de la relacion de trabajo puede ser decidida unilateralmente por cualquiera
de las partes, lo que atenta gravemente cuando la iniciativa parte del em-
pleador, contra la estabilidad en el empleo, la continuidad y progresion de
la relacion de trabajo, y puede enmascarar violaciones de derechos funda-
mentales, que la Constitucién reconoce, como la igualdad.

Tampoco previo el legislador una clausula de complementariedad, como
hizo con otras relaciones especiales, lo que dificulta acudir a las disposicio-
nes generales que el propio cuerpo normativo establece para los vinculos

54 Este es el caso de ordenamientos como los de Venezuela, Nicaragua y Costa Rica, tras
las reformas acontecidas en ellos en 2002, 2012 y 2015, respectivamente.

55 Cfr. Decreto-Ley No. 278, de 30 de septiembre de 2010, con relacién a las resoluciones
11y 12, de 29 de junio de 2018, de la ministra de Trabajo y Seguridad Social, a pesar
de la contradiccion que supone su catalogacién como trabajadores por cuenta propia
cuando en realidad son subordinados de un empleador privado.
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de trabajo con un empleador estatal. Entre los derechos omitidos estan la
libertad de sindicacion y la negociacion colectiva, por solo citar un ejemplo.

Cabria preguntarse, entonces, cémo resolver una demanda de un tra-
bajador en la que alegue un despido injustificado por motivos discriminato-
rios o por haberse integrado a un sindicato. La respuesta parece obvia, la
aplicacion directa del ordenamiento internacional se presenta como la via
idénea, por cuanto, en esos instrumentos, los derechos en cuestién alcan-
zan mas desarrollo.

Segundo supuesto: El Articulo 68 del Decreto No. 309, de 2012, difiere
de la regulacion del régimen disciplinario de los socios de las cooperativas
no agropecuarias y las vias de impugnacion a los estatutos de estas, con
lo cual abre la posibilidad de que se deniegue el acceso a la via judicial.

La aplicacion de la medida de suspension de la condicién de socio im-
plica, a su vez, el cese de la relacién; los socios no solo aportan capital y
activos, sino también trabajo, por lo que tienen la doble condicién de socio-
trabajadores. Esa situacién comporta una restriccion del derecho funda-
mental al acceso a la justicia y la tutela judicial efectiva, que se consideran
parte del debido proceso legal, admitido en el orden internacional entre las
normas imperativas o de ius cogens.*

Algo similar acontece con el cese de la condicién de socio debido a
causas objetivas, que se equipara al proceso de disponibilidad laboral
y que no cuenta, en la actualidad, con ninguna proteccion, aun cuando
debiera serle exigible la de desempleo. En este sentido, no se ha consta-
tado la existencia de ningun convenio, pero si de la Recomendacion No.
193 de la OIT, de 20 de junio de 2002, sobre la promocién de las coope-
rativas que, pese a no haber sido asumida por el pais, de acuerdo con el
valor que se confiere a esos instrumentos, establece pautas que orientan
la interpretacion del DI.%7

Indudablemente, existe diversidad de supuestos, en los cuales el juez
laboral podra encontrar en el D-int. una mejor solucion al conflicto planteado.

CONCLUSIONES

1. La Constitucion cubana y sus normas complementarias en materia de
tratados internacionales son omisas en relacion con el sistema de in-
corporacién de estos al DI y su ubicacion entre las fuentes del Derecho.

%6 Cfr. articulos 63 y 120 de la Constitucion de 1976, referidos al derecho de peticion, una
de cuyas manifestaciones es la accion, y al ejercicio de la funcion jurisdiccional; y 61y
92 de la nueva Constitucion.

57 En http://www.ilo.org.
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2. Aunque la practica administrativa se ha inclinado por el modelo dualista
moderado, nada impide la aplicacién directa de los instrumentos inter-
nacionales ratificados por Cuba y otros que, de acuerdo con el D-int., no
precisan de la ratificacion, lo que solo depende de un giro interpretativo
a cargo de los jueces.

3. El Derecho del trabajo, pese a su caracter territorial, cuenta con una
notable internacionalizacion, expresada en disimiles instrumentos juri-
dicos de derechos humanos y otros adoptados por la OIT.

4. Las clausulas self-executing incorporadas a varios de esos instrumen-
tos, la incorporacion de ciertas materias laborales al ius cogens interna-
cional y el reconocimiento de los derechos del trabajo como derechos
humanos contribuyen significativamente al giro interpretativo antes
apuntado, necesario y pertinente para la solucién de disimiles situacio-
nes que, actualmente, confronta el Derecho nacional.

5. Los jueces estan obligados, por la propia naturaleza de su funcion y por
imperio de la nueva Constitucion, a ejercer el control de convenciona-
lidad.

6. La Constitucidon prevalece sobre cualquier tratado internacional que la
contradiga.

7. La aplicacion directa de convenios internacionales, en situaciones de
conflicto con otras disposiciones del ordenamiento interno, conlleva a la
inaplicacién de estas, lo que no implica un acto de derogacién formal y
solo surte efectos en relacion con el caso concreto.
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Resumen: Aqui se analizan la institucion de la actio libera in causa esta-
blecida en la legislacion penal cubana y las teorias sobre el fundamento de
su punibilidad, que finalizan con una toma de postura novedosa en torno
a esta figura, pues la ubican entre las finalidades politico-criminales en su
construccion tedrica. También se examina si la accidon precedente constitu-
ye un acto preparatorio o una tentativa y su aplicacién en aquellos casos en
que se define como actio libera in causa dolosa o imprudente.

Abstract: Here we analyze the institution of the actio libera in causa es-
tablished in Cuban criminal legislation and the theories on the basis of its
punishability, which end with a new stance taken on this figure, since they
place it among the criminal-political purposes in their theoretical construc-
tion. It also examines whether the preceding action constitutes a prepara-
tory act or an attempt and its application in those cases in which it is defined
as actio libera in causa intentional or reckless.

Palabras clave: punibilidad, finalidades politico-criminales, acto prepa-
ratorio, tentativa, actio libera in causa dolosa, actio libera in causa impru-
dente.

Keywords: punishability, political-criminal purposes, preparatory act, at-
tempt, actio libera in causa intentional, actio libera in causa reckless.

inimputabilidad, situacion que fue provocada en un momento anterior

por el sujeto plenamente capaz o imputable, se conoce en la doctrina

con la denominacion de actio libera in causa (ALIC). La estructura de la figu-
ra comprende dos momentos: la llamada actio praecedens, que entiende la
conducta previa al comienzo de la ejecucion del delito y coloca al individuo en
estado de inimputabilidad; y la realizacién del hecho tipico y antijuridico por un
sujeto que es ya incapaz de accion (en sentido juridico-penal) o inimputable.
Varios autores ubican el comienzo de la construccion de la figura de la
ALIC en las obras de canonistas, posglosadores y en la doctrina alemana
del Derecho comun. En el Derecho candnico, se enfocaba en el problema del
tratamiento del autor embriagado, para quien el delito perpetrado en ese
estado era imputado como consecuencia de una accién en si misma ilicita,
a partir de exigir la voluntad en el acto, como condicién previa indispensa-

LA REALIZACION DE un hecho delictivo por una persona en estado de
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ble para derivar la responsabilidad por él, que se ha identificado con una
concepcion subjetiva de aquella, bajo la forma de una de tipo moral.

Sobre la base de la clasificacion de los canonistas, en embriaguez vo-
luntaria e involuntaria (y en la primera, la division en preordenada y en
simplemente voluntaria), los practicos italianos del siglo xii, al recurrir al
principio in maleficio voluntas espectatur non exitus, resolvieron los casos
de embriaguez preordenada, con la remision de la responsabilidad a la eta-
pa anterior, en que el sujeto provoco libre y voluntariamente la incapacidad,
a partir de entender la imposibilidad de punir el delito cometido en estado
de incapacidad.’

El antecedente legislativo mas cercano de regulacion de esta figura en
Cuba lo encontramos en el Articulo 35 b) y c¢) del Cdédigo de defensa social
de 1936, cuando, en referencia a los inimputables, regulé: «b) El que se
encuentre en estado de embriaguez, con tal de que ésta sea plena, fortui-
ta y no habitual ni preordenaday; y «c) El que se encuentre en estado de
perturbacion mental igualmente plena, fortuita, no habitual, ni preordenada,
por la ingestion, absorcidn o inyeccion de sustancias narcéticas o estupe-
facientes».

En esta formulacién se da cabida a las modalidades de ALIC dolosa e
imprudente. «De modo que —como explico en su momento Nicasio Her-
nandez de Armas— quien se embriaga para cometer un delito (embriaguez
preordenada), o el que bebe sin medida (no fortuita, culposa), o el que
bebe por habito o costumbre (embriaguez habitual) no estara favorecido
por esta causa de inimputabilidad».?

La actual regulacion de esta figura en el Articulo 20.3 del Cédigo penal
(CP) vigente,® en lo referido a la eximente de responsabilidad penal por
enfermedad mental, reproduce, en todos sus extremos, la formulacién que,
de ella, hiciera la Ley No. 21 de 15 de febrero de 1979,* la cual tiene re-
lacién directa con las circunstancias agravantes del Articulo 53.1 y 11 del
CP: «Las disposiciones de los dos apartados precedentes no se aplicaran
si el agente se ha colocado voluntariamente en ese estado de trastorno

' Vid. evolucion histérica en Quirés Pirez: Manual de Derecho penal, t. 2, pp. 231-232;
Zaffaroni, Slokur y Alagiu: Derecho penal, parte general, 2.2 ed., pp. 703-704; Alonso
Alamo: «La accion “libera in causa”», en Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales,
fasc. 1, pp. 68-69; Mufioz Conde y Garcia Aran: Derecho penal, parte general, 5.2 ed.
rev. y puesta al dia, p. 427; Carlos Creus: Derecho penal, parte general, 3.2 ed. actual. y
ampl., pp. 270-272; y Bacigalupo: Manual de Derecho penal, parte general, 3.2 reimpr.,
pp. 161-162.

2 Hernandez de Armas: Teoria del delito, p. 36. Vid., en este sentido, a Casasus: Cddigo
de defensa social y Derecho penal complementario, t. 1, 2.2 ed., pp. 232-235.

3 «Ley No. 62, de 29 de diciembre de 1987, Cddigo penal», en Gaceta Oficial de la Re-
publica, ed. especial, 30 de diciembre de 1987.

4 «Ley No. 21, de 15 de febrero de 1979», en Gaceta Oficial de la Republica, primero de
marzo de 1979.
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mental transitorio por la ingestion de bebidas alcohdlicas o sustancias sico-
tropicas, ni en ningun otro caso en que pudiera haber previsto las conse-
cuencias de su accion.

La anterior definicion, como se comprueba, supuso un paso de avance
respecto a sus antecesoras, en una mejor comprension de la naturaleza y
alcance de esta figura, pues, aunque carece de una asistematicidad en su
técnica juridica —cuando pretendio advertir la posibilidad de la ALIC dolosa
y arrastrar, de posiciones doctrinales antiguas, el incorrecto vocablo «vo-
luntariamente», en lugar de «intencionalmente» o «de propdsito»—, tam-
bién, en la ALIC imprudente, se limita la propia definicién de la imprudencia
del Articulo 9.3 a la situacién en que solo el agente «pudiera haber previsto
las consecuencias de su accién».

APLICACION DE LA ACTIO LIBERA IN CAUSA
EN LA LEGISLACION CUBANA

Para algun sector de la doctrina, la construccion de la ALIC debe referirse
al ambito de la culpabilidad —cuando el sujeto realiza el hecho tipico en
situacion de inimputabilidad— y a los casos de ausencia de accion,® de
ausencia del tipo, o si concurre alguna causa de justificacién que excluye
la antijuricidad. En el CP, sin embargo, la figura de la ALIC constrifie el
campo de aplicacién al ambito de la culpabilidad (imputabilidad), cuando
acepta la ejecucioén del hecho en estado de trastorno mental transitorio por
ingestion de bebidas alcohdlicas o por sustancias sicotropicas, provocada
con animo de delinquir (dolo) o debiendo prever que daria lugar a la lesion
(imprudencia).

En algunas ocasiones, se sostiene que un punto problematico en la
doctrina de la ALIC, para fundamentar su punibilidad, tiene relacion con el
principio de nullum crimen sine actione. Para este sector, en el momento
en que el sujeto actua en estado de inimputabilidad, no hay «accion tipi-
ca». Sin embargo, consideramos que, con esta posicion, no se logrado una
correcta distincion entre lo que constituye una falta de accion en sentido
juridico-penal y la inimputabilidad, como eximente de la responsabilidad
penal, que no implica una ausencia total de la conciencia y la voluntad del
sujeto que actua. La distincién mas importante, a nuestro entender, radi-
ca en la cualidad del que interviene: en la inimputabilidad, este comete
el hecho delictivo sin que exista una supresién total de su conciencia y
voluntad, pero no hay facultades psiquicas suficientes para ser motivado
racionalmente. En la ausencia de accion, es un sujeto que delinque por
movimientos corporales, con ausencia completa de conciencia y voluntad.

5 Mir Puig: Derecho penal, parte general, 4.2 ed., p. 196.
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Esta diferencia resulta problematica en cuanto al alto grado de coincidencia
entre los criterios médicos y legales para delimitar con precisién cuando
hay supresion total de conciencia y voluntad, o no.®

Por tanto, la ALIC se refiere a un estado de inimputabilidad en el que no
hay «ausencia total de las facultades cognitivas y volitivas» y «estado de
inconsciencia absoluta». En el trastorno mental transitorio, existe una «ple-
na perturbacion de las facultades intelectivas para conocer la antijuricidad
o de la voluntad para orientar la actividad conforme a dicho conocimiento» o de
la «capacidad de conocer el alcance antijuridico o autodeterminarse en el
sentido de la normax.’

LA EXCEPCION AL PRINCIPIO DE NULLA POENA
SINE CULPA

Un punto problematico en la doctrina de la ALIC, para fundamentar su pu-
nibilidad, tiene relacion con el principio de nulla poena sine culpa. Esta pre-
ocupacion cobra sentido, si tenemos la exigencia de que, en la realizacion
del hecho punible, concurra, temporalmente, cada uno de los elementos
del delito (objetivo y subjetivo), y que la realizacién de un elemento se refie-
ra a la relacion de otros. Este parece ser el sentido del Articulo 15.2 del CP,
al prever como «el momento de la comision de un delito» cuando «el agen-
te ha actuado o ha omitido la obligacién de actuar, independientemente del
momento en que el resultado se produzcay. De este modo, se reconoce la
exigencia de que el sujeto debe ser capaz de accion y culpabilidad en el
momento de la realizacion del hecho tipico, es decir, al tiempo del hecho, y
ello no sucede en los casos de ALIC.

En la medida en que se pretenden evitar, desde un punto de vista dog-
matico, las consecuencias negativas que implicaria la ausencia de un ele-
mento del delito en el momento del hecho (en este caso, la culpabilidad)
—y que, al decir del aleman Hruschka, pugna con el principio de simulta-
neidad (Simultaneitdtsprinzip), que exige la concurrencia temporal de cada
uno de los elementos del delito con los restantes para que pueda hablarse
con rigor de hecho punible, y con el principio de referencia (Referenzprinzip),
el cual exige que la realizacion de cada elemento esté referida a la de los
otros—,® ha habido tendencia a provocar una «anticipacion» de la realiza-
cion del tipo al precedente actuar del autor. Se busca, con ello, no vulnerar
la vigencia de los principios nullum crimen sine actione y nulla poena sine

¢ Bertot Triana y Hernandez Mesa: «Los “actos reflejos” y la funcion negativa del con-
cepto juridico-penal de accién (comentario a la Sentencia 1269, de 13 de mayo de 2014,
del TSP. Ponente: jueza Maria Caridad Bertot Yero)».

7 Mir Puig: Op. cit., p. 596.
8  Alonso Alamo: Op. cit.,, p. 56.
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culpa. Por lo que no han faltado autores enfilados en destacar el serio
problema de tipicidad que entraia la figura de la ALIC, cuando extiende
la culpabilidad a una conducta anterior a la tipica y la tipicidad misma a la
conducta de procurarse la inculpabilidad.®
Sin embargo, este ultimo criterio es el que ha conformado el llamado
«modelo de la tipicidad», caracterizado por anticipar el comienzo de la ac-
cion tipica a la produccion de la propia incapacidad de accion o inimpu-
tabilidad. Pese a ello, los criterios sostenidos por este modelo comportan
problemas dogmaticos puntuales porque implica adelantar el comienzo de
realizacion del tipo a acciones que no suponen todavia un peligro para el
bien juridico protegido. Es decir, entienden el momento de realizacion tipica
en la actio praecedens, en la que consideran que ya se esta presente en
un comienzo de la ejecucién vy, por tanto, concluyen que el solo hecho de
embriagarse con la finalidad de lesionar a otra persona constituye un acto
de tentativa, pues representaria la causacion dolosa del resultado y se es-
tableceria en el fundamento de la pena por el delito que se comete.
En este sentido, Claus Roxin es del criterio de que

para el delito consumado doloso-culpable soélo es necesario que el

sujeto ponga en marcha el comienzo de la ejecucion en estado res-

ponsable. Ha de ser por tanto imputable al comienzo de la tentativa,

de modo que el hecho de colocarse a uno mismo en estado de inimpu-

tabilidad con el dolo de cometer posteriormente el delito ha de repre-

sentar no unas lesiones, injurias, etc., pero si su comienzo (es decir, el

comienzo de la tentativa).°

En la busqueda del fundamento de la punibilidad de la ALIC, en esta
linea, se encuentran, fundamentalmente, dos teorias: la de la autoria me-
diata y la del nexo causal.

Autoria mediata

El fundamento de la punibilidad de la ALIC ha pretendido encontrarse en los
de la autoria mediata. Si, en esta ultima, una persona se sirve de un sujeto
inimputable como instrumento para cometer el delito, en la ALIC, el sujeto se
sirve de su propio estado de inimputabilidad, se convierte en un instrumento
de si mismo para ello.

Esta posicion lleva a extremos incompatibles en la equiparacion de am-
bas figuras. Por ejemplo: la autoria mediata requiere al menos dos perso-
nasy, en la ALIC, una se entiende por dos; en la ultima, la identidad de esa

®  Zaffaroni, Slokur y Alagiu: Op. cit., pp. 704-705.

% Vid. Derecho penal, parte general, t. 1, p. 852; e, igualmente, Roxin: «Observaciones
sobre la “actio libera in causa”», en Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, fasc. I,
pp. 21-38.
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persona permite que esta figura se admita en los delitos especiales propios
y de propia mano, lo que no se permite en la primera; la ALIC puede ser
cometida por dolo e imprudencia, mientras que no se admite la autoria
mediata imprudente;' en esta, el autor mediato tiene el dominio de la situa-
cion en todo momento, mientras que en aquella el sujeto pierde el control y
dominio durante la ejecucion del hecho.?

Nexo causal

Para esta teoria, el fundamento de la punibilidad se debe a la existencia de
un enlace fisico y psiquico entre el hacer precedente y la accion u omision
y, para ello, se auxilian del principio de que causae est causa causati. La
solucidén es que el sujeto es ya responsable penalmente por la conducta
anterior, previa a la ejecucion del hecho, en tanto pone en marcha, con vo-
luntad y conciencia, la cadena causal que conduce al resultado, coloca una
causa decisiva, eficiente, que se realizara cuando se encuentra en estado
de inimputabilidad.

En la doctrina cubana, Quirés acepta esta posicion y entiende que la
conducta precedente constituye un «punto de partida antijuridico y culpable
y se halla comprendido en la definicidon contenida en la figura delictiva». En
este sentido, argumenta:

La accién precedente cumple con todos los requisitos de cualquier ac-
cion delictiva, por su vinculo causal: ella resulta la causa de la inimpu-
tabilidad (efecto) y este, a su vez, la causa de otro efecto (la accion
delictiva). La culpabilidad del sujeto (su actitud frente al hecho) esta
presente en el inicio de la cadena causal: el sujeto prevé el resultado.
Con esto se afirma la naturaleza sélo aparente, del caracter excepcio-
nal del principio de culpabilidad, de los casos de [ALIC]."

EL MODELO DE LA EXCEPCION

Frente a las profundas implicaciones negativas del modelo de la tipicidad
para el principio de culpabilidad, se levantoé el «modelo de la excepcidén» para
defender que la realizacion del tipo tiene lugar en situaciéon de incapacidad

" En torno a este punto, algunos autores dan cabida a la autoria mediata imprudente:
Cobo del Rosal y Vives Antén: Derecho penal, parte general, 3.2 ed., p. 576

2 Roxin sostiene: «Asi, de igual modo que en la autoria mediata la tentativa comienza con
la actuacion sobre el "instrumento" y concluye con la salida de éste del propio ambito
de dominio, la tentativa comienza en la [ALIC] con la colocacién de la propia persona en
estado de inimputabilidad: el sujeto se convierte en su propio instrumento irresponsable
y, a partir de la produccién de la inimputabilidad, no tiene ya en sus manos el ulterior
acontecer». Op. cit., p. 853.

3 Op. cit., p. 237
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de accion o culpabilidad vy, por tanto, la actio praecedens es tipicamente
neutra. Como ha sostenido Mercedes Alonso, con el modelo anterior, se
produce un distanciamiento de la esencia misma del instituto de la ALIC,
que presupone una «accion no libre in se (en si misma considerada), sino
in causa. Por ello, los autores que consideran a la ALIC un comienzo de
la ejecucién, cuando tratan de fundamentar la responsabilidad por accién
“libre” in causa, la transforman sorprendentemente en una accioén libera in
actu»."

Sin embargo, al modelo de la excepcion —dirigido fundamentalmente
a sostener la excepcionalidad de la imputacion en un sujeto incapaz en el
momento de la ejecuciéon del hecho— se le achaca que vulnera la vigencia
del principio de nullum crimen sine actione y, segun Hruschka, supone una
verdadera «imputacion extraordinaria».'®

A nuestro criterio, no hay duda de que la figura de la ALIC supone una
situacién excepcional impuesta por la ley, la cual implica que no se pueda
comprobar la unidad de sus elementos objetivos y subjetivos en el momen-
to del hecho. Por ello, nos hemos decantado por razones de politica crimi-
nal para explicar la situacion de hacer imputable a un sujeto que realiza un
hecho delictivo que es inimputable, pero que ha interpuesto una «causa»
cuando todavia es imputable. Las consecuencias negativas que se regis-
trarian en el orden punitivo, para su funcion preventivo-general, se exten-
derian si el Derecho penal tolerara aquellas situaciones que no implican, de
momento, una lesion o un dano que se pueda verificar (como embriagarse
para cometer un delito o conociendo que tendra que conducir después),
pero de la cual se derivarian hechos delictivos provocados por un sujeto
que se vale de una situacién de inimputabilidad para justificar una conducta
objetivamente imputable o para provocar una lesiéon que pudo prever.

¢ACTO PREPARATORIO O TENTATIVA EN LA ACCION
PRECEDENTE?

Especial interés cobra la discusion que, en el ambito de la ALIC, se sigue
para encauzar la conducta precedente, o actio praecedens, en una fase
de tentativa o acto preparatorio. EI CP cubano, siguiendo una tendencia
legislativa mayoritaria en el mundo, considera como tentativa, en su Articu-
lo 12.2, «si el agente ha comenzado la ejecucion de un delito sin llegar a
consumarlo». Ello ha exigido un esfuerzo tedrico importante para delimitar
correctamente los actos preparatorios de aquellos que dan comienzo a la
ejecucion del delito.

4 Op. cit., p. 64.
1S Ibid., p. 60.
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Las dificultades en tal delimitacion y la tentativa en el CP se complican,
como bien expresa Quirds, porque la definicion de los actos preparatorios
no se reduce a la organizacion del plan, la adquisicion o adaptacion de
medios o instrumentos, la reunion o asociacion, sino que se extiende de
manera imprecisa al «desarrollo de cualquier actividad encaminada inequi-
vocamente a la perpetracion de delito». Si esta definicidon prescindiera de
este ultimo elemento, no habria grandes complicaciones para delimitar los
actos preparatorios de los ejecutivos, pues, con la aplicacién de un método
de exclusion, aquellos serian toda conducta que no rebasara en el iter cri-
minis las acciones de organizar el plan, adquirir o adaptar medios e instru-
mentos, reunirse o asociarse.®

Sin embargo, la presencia del ultimo elemento aludido exige aplicar un
método mas preciso y seguro, que, a nuestro entender, lo encontramos en
la «teoria objetivo-material», con las correcciones realizadas por la doctri-
na alemana desde un punto de vista objetivo-subjetivo; es decir, para esta
variante, la determinacién del comienzo de la ejecucion parte de tomar en
consideracion el plan del autor, pero, a partir de criterios objetivos, que se
explican por la «puesta en peligro inmediata» y la «inmediatez temporal».
El primer criterio sostiene el comienzo de la tentativa cuando se produce
una inmediata puesta en peligro del bien juridico; mientras que el segundo,
cuando se efectua un acto anterior a la plena realizacién de todos o alguno
de los elementos del tipo, 0 sea, cuando se da principio directo a la ejecu-
cion del tipo.'”

Si se toma en cuenta que las acciones previas que contempla la figura
de la ALIC en el CP, es decir, el acto de colocarse en situacion de inimputa-
bilidad por la ingestion de bebidas alcohdlicas o sustancias psicotropicas,
quedan excluidas de los actos preparatorios definidos puntualmente en el
Articulo 12.3 (la organizacion del plan, la adquisicion o adaptaciéon de me-
dios o instrumentos, la reunién o asociacion); cabria preguntar si, en la
expresion seguida como «el desarrollo de cualquier actividad encaminada
inequivocamente a la perpetracion de delito», puede entenderse la conduc-
ta antes mencionada.

A nuestro criterio, el rechazo a esta posicion toma fundamento en dos
razones fundamentales:

La consideracion de acto preparatorio al «desarrollo de cualquier activi-
dad encaminada inequivocamente a la perpetracion de delito» lleva, en su
amplitud y poca precisién, a la exigencia de establecer los criterios para su
delimitacion de aquellos actos sin ninguna relevancia juridico-penal. En la
doctrina nacional, este no ha sido un tema abordado con profundidad, pese
a sus indudables implicaciones practicas. En ausencia de esto, se requiere

® Quirds Pirez: Op. cit., pp. 127-128.
7 Mir Puig: Op. cit., pp. 366-367.
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una elaboracion tedrica que sigue el sentido del Articulo 12.3 in toto y el de la
punicion de los actos preparatorios en los especificos tipos penales, a partir
de un principio de rechazo a un adelantamiento excesivo de la punicién.

En mérito a lo anterior, dicha expresién debe implicar un juicio de va-
lor, en el que se debe tener en cuenta un plano subjetivo y otro objetivo:
en el primero, la preordenacion del sujeto, de acuerdo con un plan, para
cometer el delito; y en el segundo, la constatacion de acciones materiales
que, sin llegar al comienzo de la ejecucion de delito, puedan constituir una
futura potencialidad lesiva o peligrosa. Este ultimo aspecto podra verificar-
se a partir de una «situacién cierta o real de progresion material hacia el
comienzo de la ejecucion», y de que pueda «constatarse un control y do-
minio posterior por parte del agente de su desarrollo».

En este orden, el acto de colocarse en situacién de inimputabilidad por
la ingestidén de bebidas alcohdlicas para cometer un homicidio, conlleva la
realizacion de acciones preordenadas por el sujeto; sin embargo, este no
es un acto que conlleve per se una futura potencialidad lesiva o peligrosa,
porque no implica una «situacion cierta o real, de progresién material hacia
el comienzo de la ejecucion, sino una posibilidad, entre tantas», hacia la
preparacion del comienzo de la ejecucion, que tendra a un sujeto, ya en
estado de inimputabilidad, sin control y dominio para su desarrollo.

Se suma a esta consideracién el estrecho margen establecido por la
figura del desistimiento del Articulo 13 del CP, para que podamos entender
el acto de no proseguir (dejar de beber o de ingerir alguna droga psicotré-
pica) hacia el estado de inimputabilidad, como un acto de desistimiento de
uno preparatorio, cuando parece que la intencién del legislador fue conce-
der especial consideracion a aquellas situaciones que hemos de llamarles
«ciertas o reales de progresién material hacia el comienzo de la ejecu-
cion», como es la «destruccion de los medios dispuestos», «la anulacion
de la posibilidad de hacer uso de los medios en el futuro», «la informacion
del hecho a las autoridades».

Estas consideraciones nos ahorrarian soluciones verdaderamente in-
sostenibles —y de indudables dificultades practicas en el orden probato-
rio— como sancionar, segun las reglas del Articulo 12.5, a quien, con la
finalidad de fabricar monedas, imitando las legitimas de curso legal en la
Republica (Articulo 248.1 a), o para confeccionar, en todo o en parte, un
documento publico falso o alterar uno legitimo (Articulo 150.1 a), se em-
briague con tales propoésitos, y ni siquiera pueda levantarse de la silla en
que estuvo bebiendo por haberse quedado dormido.
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APLICACION DE LA ACTIO LIBERA IN CAUSA DOLOSA
Y LAIMPRUDENTE

Abordada la ALIC como una excepcion legal de fundamento politico-criminal
al principio nullum crimen sine culpa, y a la exigencia del Articulo 15.2 del
CP, es decir, a la presencia de todos los elementos subjetivos y objetivos
en el momento de la comisién del delito, exige su comprensién, de acuerdo
con el cometido de las dos formas existentes de tipo subjetivo: el doloso y
el imprudente.

Para algun sector de la doctrina, en la ALIC dolosa, el principal reparo
reside en que el sujeto inimputable no puede saber lo que hara o sucedera
en estado de inimputabilidad y, por tanto, la tipicidad activa dolosa, en la
que el agente tiene dominio del hecho desde el momento de colocarse
incapacidad, consiste en actos de tentativa y, por ello, no es necesaria la
figura.'® EI mismo argumento se esgrime para los casos que se resuelven
por la ALIC imprudente, en el que la figura carece de utilidad, pues llega
a los mismos resultados por aplicacion de la sistematica normal de la im-
prudencia. Ello se hace extensivo a la ALIC omisiva: si el sujeto se coloca
en situacion que le impide actuar o realizar el acto debido, se puede solu-
cionar en la estructura tipica omisiva, sin que la figura desempefie ningun
papel. En este caso, la punicion se fundamenta en que la incapacidad para
la accion debida es un acto de tentativa y no es necesaria la figura.™

Como hemos adelantado en lineas anteriores, no compartimos esta po-
sicion, pues advertiamos que, en las situaciones comprendidas en esta
figura, si bien las soluciones son reconducibles a las reglas de la impruden-
cia y del dolo, se trata de una situacién excepcional que, ciertamente, de-
manda una construccion dogmatica puntual. No se trata de un sujeto que,
en el momento del hecho delictivo, realiza todos los requisitos objetivos de
la figura penal imputables a titulo de dolo o imprudencia, sino que razones
de politica criminal exigen una construccion juridica excepcional para fun-
damentar la punibilidad de un agente que, en ese momento, se encuentra
en estado de inimputabilidad.

La admisibilidad de esta figura, en su variante dolosa e imprudente en
la practica judicial cubana, ha sido reconocida en varias ocasiones, como
da cuenta la Sentencia No. 1869, de 16 de mayo de 2008, de la Sala de lo
Penal del TSP:

CONSIDERANDO: Que del relato histérico de la sentencia impugna-
da se advierte que las libaciones etilicas realizadas por el acusado le
produjeron afectaciéon en sus movimientos, en el lenguaje y en el equi-
librio, todo lo que es propio de una embriaguez alcohdlica. Asi mismo

8 Zaffaroni, Slokur y Alagiu: Op. cit., pp. 704-705.
9 Ibid., p. 707.
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se constata que se trata de un adulto joven de buena conducta moral
y social, trabajador integrado al proceso revolucionario y respetuoso
de sus obligaciones; luego, su proceder irreverente ante la autoridad
estuvo en directa relacion con el estado mentalmente desorganizado
en el que se hallaba, por lo que su conducta delictiva fue propia de una
desorganizacion psicologica producida por el alcohol, que coloco al
sujeto en un trastorno mental transitorio que no fue intencionalmente
autoprovocado, con el propoésito de cometer los ilicitos o que hubie-
ra podido prever los efectos de su estado de incapacidad, toda vez
que estos se produjeron de manera accidental. Es por ello que no
debid justificarse la decision de la Sala sentenciadora en la escasa
peligrosidad del hecho, porque realmente una conducta de irrespeto
a la autoridad que emana del presidente del Consejo de Estado o de
los agentes del orden, si evidencia un descomedimiento [de] la enves-
tidura que aquellos representan; de ahi que contrario a lo expresado
por el recurrente, debié fundarse el fallo de la sentencia en la eximente
que contempla el articulo veinte apartado uno del Cédigo penal, sin
que sea posible apreciar las reglas de la actio libere in causa porque el
acusado no pudo prever las consecuencias de su accidn, aunque se
halla colocado voluntariamente en el estado de incapacidad sefialado,
y como en definitivas la decision a la que se arriba es justa y legal, no
procede acoger el unico motivo de fondo alegado.

Por supuesto, las complejidades de esta figura se advierten en el criterio
de que la preordenacion se debe dirigir hacia un delito determinado. De tal
manera, no deja de ser cierto que resulta cuestionable en la actio libera
dolosa la congruencia del delito querido y el que resulta, es decir, la domi-
nabilidad de un hecho que se resquebraja por un sujeto que no es capaz
de comprender el alcance de sus actos, de dominar conscientemente su
actuar o la forma de conseguir o realizar el hecho ya en estado de inim-
putabilidad. Pero, como dijera Jiménez de Asua, «de ordinario, aunque no
exclusivamente, son las omisiones las que pueden ser cometidas en esta
forma: mas raros son los delitos culposos por omision; y rarisimos y muy
dudosos seran los casos en que una comision dolosa se presente como
actio libera in causa».?

De ello, puede colegirse que la posibilidad de cometer un delito gené-
ricamente queda excluida de la figura, que exige una correlacion entre el
delito representado y el efectivamente producido. En la ALIC imprudente,
esta exigencia se explica en que el agente haya podido, o debido prever,
un delito determinado, derivado de la exigencia del deber de cuidado. De
acuerdo con este criterio, el sujeto debe abarcar los elementos integrantes

20 Jiménez de Asua: La ley y el delito, p. 424.
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del tipo y la misma exigencia opera para las circunstancias cualificativas del
tipo, pues si aquel no tiene conocimiento de tales circunstancias, en el mo-
mento en que aun es imputable, seria de aplicacién el tipo basico del delito.

LaALIC abarca, por tanto, aquellas conductas cometidas por dolo directo,
de segundo grado o eventual. Y si bien el acto de beber o de ingerir sustan-
cias psicotropicas para colocarse en estado de incapacidad no constituye
elemento objetivo del tipo (por ejemplo, el homicidio), no hay duda de que,
en esta construccion juridica de caracter excepcional, se demanda que el
sujeto conozca y quiera también realizar tales actos, en el proposito de
cometer el delito, por lo cual la constatacion de la presencia del dolo (como
conocer y querer estos elementos) pudiéramos decir que se extiende tam-
bién a los configurativos de la ALIC.

En igual sentido sucede con el dolo de segundo grado, en el cual el
sujeto actua con pleno conocimiento de que su conducta conllevara al re-
sultado tipico que se extiende a las consecuencias queridas, relacionadas
directa y necesariamente; y asi también para el dolo eventual, en el que se
equipara un «no querer» el resultado o la realizacion tipica, a como si el
sujeto «hubiera querido» por haber asumido el riesgo.

Se admiten, igualmente, en la ALIC las situaciones de aberratio ictus,
error in objecto o la preterintencionalidad. En casos de error in objecto, la
situacion no ofreceria duda: el sujeto que se coloca en estado de inimputabili-
dad, para dar muerte a una persona, responderia penalmente por homici-
dio doloso, si dirige su actuacion contra otra distinta a la que se proponia
su ataque inicial cuando aun era imputable. En igual sentido, responderia
en aquellos casos en que la accion del sujeto recae sobre objeto o persona
distinta por desviacion del curso causal (aberratio ictus): A, con la intencion
de dar muerte a B, se embriaga y sale a buscarlo a lugar publico, donde
lo encuentra, y cuando dispara, producto de su estado, yerra el disparo y
alcanza a C, a quien mata.

En el caso de la preterintencionalidad, resulta cuestionable su aplica-
cion, debido a que no es posible aplicarle las reglas de la imprudencia al
resultado mas grave no querido, por encontrarse el sujeto, en el momento
del hecho, en estado de inimputabilidad.
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«Los hombres a lo largo de la historia, han hablado de la guerra 'y de la
paz. Pero ahora ya no pueden quedarse en el hablar. No es una eleccion
entre la violencia y la no violencia en este mundo; es una eleccion entre la

no violencia y la no existencia».

MARTIN LUTHER KING

Resumen: Partiendo de que la paz global se fragua desde la adecuada
gestion de la conflictividad social, puede asegurarse que aquietar conflictos
civiles y de familia no se satisface solo generando propuestas extrajudicia-
les; es importante, también, que la conduccion del proceso judicial por los
jueces que se ocupan de estas materias tienda deliberadamente al cambio
del paradigma adversarial. En este sentido, desempefian un importante
papel el cometido pacificador de la sentencia y que los jueces logren equi-
librar ejercicio de autoridad y autocontrol.

El trabajo refiere que, en el contexto de la filosofia moral de las relacio-
nes sociales en un mundo globalizado, se gesta un paradigma de aspira-
cion al bienestar, sin reparar en referentes éticos ni respetar la dignidad
humana, lo que resalta el desafio para el impulso de una cultura de paz.
Igualmente, sienta que facilitar el constante desarrollo del entendimiento
reciproco en las relaciones civiles y familiares debe constituir un principio
de actuacion de los jueces cubanos y, hacia ese propdsito, tiene que orien-
tarse la realizacion practica del proceso.

Abstract: Starting from the fact that global peace is forged from the ade-
quate management of social conflict, it can be ensured that calming civil and
family conflicts is not satisfied only by generating extrajudicial proposals; It
is important, too, that the conduct of the judicial process by judges dealing
with these matters deliberately tends to change the adversarial paradigm.
In this sense, the peacemaking role of the sentence plays an important role
and that the judges manage to balance the exercise of authority and self-
control.

The work refers that, in the context of the moral philosophy of social
relations in a globalized world, a paradigm of aspiration to wellbeing is
created, without paying attention to ethical referents or respecting human
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dignity, which highlights the challenge for the promotion of a culture of pea-
ce. Likewise, feel that facilitating the constant development of reciprocal
understanding in civil and family relations should constitute a principle of
action of the Cuban judges and, towards that end, the practical realization
of the process must be oriented.

Palabras clave: relaciones civiles y de familia, solucion de conflictos,
mediacion, cultura de paz, jueces de paz.

Keywords: civil and family relations, conflict resolution, mediation, culture
of peace, judges of peace.

NTRE LOS TEMAS mas recurrentes que se promueven en el debate
juridico contemporaneo esta la busqueda de variantes conducentes a
la resolucion de conflictos civiles y de familia como alternativas a la
tradicional opcidn estatal, basada en un sistema de realizacion de justicia que
presupone y se articula en la espera de la confrontacion de partes contrarias.

Los fundamentos que impulsan estas opciones, que apuntan hacia un
modo diferente de resolver las controversias humanas con trascendencia
juridica, tienen su base en los problemas que padecen, a escala global, el
proceso y los tribunales, conducentes a su constante censura y al floreci-
miento de los denominados «equivalentes jurisdiccionales», entre los que
se registran los medios alternativos de resolucién de conflictos.

Como vicios que incitan a la idea de resolver el problema fuera de los
tribunales, se denuncian: gran mora judicial, corrupcién de los jueces, juez
sin rostro, abreviacion en detrimento del debido proceso, expedicion de
sentencias sin motivacion, entronizacion del influencialismo en los pro-
cesos, entrada perniciosa de la politica en estos, designaciéon politica de
jueces y magistrados, dominacion del poder ejecutivo sobre el judicial, ca-
rencia moral y ética en los operadores y auxiliadores del sistema judicial,
reduccion de los presupuestos con que deben funcionar y operar los tribu-
nales de un pais, etc.’

En Cuba, el sistema judicial se salva de las grandes dilaciones que pa-
decen otros; funciona de manera que el juzgador da la cara al ciudadano;
esta abierto cada vez mas a la oralidad y cuenta con una inusual condicion,
dada porque los jueces no estan por encima de la realidad del pueblo, ni
gozan de privilegio material alguno, lo que posibilita el genuino desarrollo
de la empatia que se precisa para hacer justicia, sobre todo en materia de
conflictos interpersonales. Ello no significa que descarte la utilidad de va-
riantes extrajudiciales para facilitar la resolucion pacifica de los conflictos,
sino todo lo contrario, pero, en el contexto nacional, la conciliacion «intra-

' Silvio Guerra Mederos: «Medios alternativos de solucion de conflictos en materia penal y
civil. Una reflexion cientifico-filoséfica», en http.//biblio.juridicas.unam.mx/libros/2/894/3.pdf.
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proceso» ha constituido una escalada indiscutible, bien recibida por los
operadores juridicos y por la ciudadania.

Si atendemos con agudeza lo que resulta ser el cometido central de
resolver de manera diferente los conflictos humanos, concordaremos en
que, mas alla de que los tribunales resuelvan las expectativas de justicia,
0 no, lo mas importante, dentro o fuera de los muros jurisdiccionales, es
contribuir a la cultura del entendimiento.

Partiendo de que la paz global se fragua desde la adecuada gestién de
reducir la adversarialidad social a la mas diminuta escala, puede asegurar-
se que la cuestidn no descansa solo en generar propuestas extrajudiciales
para resolver conflictos, sino que parte, ademas, de que la conduccién del
proceso por los jueces —y su configuracién por la ley— propenda, de ini-
cio, hacia el cambio del paradigma de la oposicion irreconciliable.

Asi lo expreso porque considero que, en medio de la incesante bus-
queda de maneras mas idoneas para gestionar controversias fuera de los
tribunales, puede pasar inadvertido que el modo de hacer de los jueces vy,
también, los enfoques de la ley, tienen que perfeccionarse constantemente,
en funcion de lograr enderezar el camino en el logro del necesario cambio
de la cultura adversarial, cuyo fin ultimo —me refiero al cambio de paradig-
ma— es contribuir a la paz de las sociedades.

Creo que uno de los principales saltos de la practica judicial cubana en
las materias civil y de familia ha sido la aplicacion de las normas procesales
aprovechando todas las posibilidades que estas ofrecen para arropar los
conflictos de las referidas materias, en aras de obtener su resolucion por
medio de una decision justa y, a la vez, gestada desde el acuerdo de las
personas involucradas en el asunto. En tal empenfo, se han recogido frutos
palpables, entre ellos, el importantisimo logro que representa la transfor-
macion en el modo de actuacién de los jueces, abogados y fiscales que se
ocupan de esta esfera de la actividad jurisdiccional, hacia un enfoque facili-
tador del entendimiento entre los justiciables.

En este articulo, no pretendo mas que explicar un hecho de la realidad
judicial cubana, a partir del estudio de aportes doctrinarios y de la sistema-
tizacidén de vivencias colectivas de jueces que se desempefian en los am-
bitos de lo civil y de lo familiar, como vehiculo para analizar un conjunto de
factores que actualmente influyen en la participacién de aquellos, desde lo
judicial, en el continuo desarrollo de la cultura de la paz y el entendimiento
en las relaciones humanas.

Parto del presupuesto de que lo que nos concierne no se trata de una
desesperada misién pacificadora. El interior de la sociedad cubana escapa
de la acentuada conflictividad a gran escala por motivos étnicos, religiosos
o politicos; no sufre la ingobernabilidad que padecen otros paises y exhibe
un estandar de tranquilidad ciudadana que, para muchos Estados, no pasa
de ser un anhelo. Y es esto, precisamente, o que hace necesario trabajar
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por el incesante fomento de la pacificacién de los vinculos humanos, como
imprescindible contén de la consabida globalizacién, con ventajas y males,
entre estos ultimos, el contagio que supone la epidemia que es la pérdida
de los mejores referentes morales.

CONFLICTIVIDAD SOCIAL Y DEL PROCESO

Entre las razones que pueden explicar por qué las personas se resisten
hoy a situarse en el lugar del otro, a renunciar a cuestiones en las que, des-
de una adecuada idea de lo que es bueno y justo, no vale sufrir un conflicto
innecesario, esta la crisis de la moral que vive el mundo, que, a su vez, ha
llevado a una infeliz redefinicion de la idea del bien.

¢ Qué pasoé con la concepcion del bien moral?

La conflictividad social y su gestion rozan con la moderna consideracién de
lo que fundamenta la idea del bien, relacionado directamente con el nivel
de predisposicion de los justiciables al necesario entendimiento, o el aferra-
miento a intereses materiales, para unos, insignificantes, si se les compara
con lo que valen la virtud, el amor, la familia, la amistad y la justa recipro-
cidad; para otros, trascendentales, por su impacto en el bienestar y en el
moderno ideal, en el que es esencial la elevacién de la calidad de vida.

En un breve recorrido por los historicos fundamentos filosoéficos que sos-
tenian la idea del bien moral, se cita a los sofistas como iniciadores de la
concepcion antropocéntrica en la antigua Grecia, con la proclamacion de
Protagoras de que el hombre era la medida de todas las cosas, lo que
condicion¢ la aseveracion de Sécrates en cuanto a que la supremacia del
hombre yacia en su razoén.

Las éticas platonica y aristotélica, modelos de la fundamentacién moral
naturalista antigua, concibieron un proyecto de vida felicitante, basado en
la organizacién de las relaciones sociales sobre la base de la moralidad y
la justicia, a tono con la doctrina, ya tradicional en Grecia, del justo equili-
brio entre las partes del todo. Para los griegos, moralidad y felicidad eran
cualidades que se presuponian, concepto segun el cual la ultima era la
culminacion o maxima escala a la que se podia llegar con la perfeccion de
la naturaleza humana, a través de la practica de la virtud.2

Con el advenimiento del cristianismo, se admite que el hombre es im-
perfecto, pero se desarrolla una doctrina del humanismo que descubre en
Cristo el paradigma de la virtud.

Las revoluciones modernas fueron concebidas como proyectos enca-
minados al logro de un bienestar general que hiciera posible, a su vez, el

2 Martinez Gomez: «Axiologia e intereses en la concepcion del poder», en Futuros, vol. vi,
no. 22.
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individual. El proyecto humanista, en lo fundamental, siguié varios modelos
de fundamentacion. Algunos, como los utilitaristas y naturalistas, siguieron
viendo en la ética un medio para llegar a la felicidad; pero otros, como los
kantianos® y Nietzsche, llegaron hasta el divorcio entre eticidad y felicidad.
Este ultimo, en particular, rechazé el concepto cristiano del amor y lo su-
planto por la voluntad del poder, que se resume en la ambicion del hombre
(Ubermensch) por lograr sus deseos cual motor principal de la vida.*

En el siglo xx, asistimos a las vicisitudes del proyecto moderno. Las rei-
teradas crisis econdémicas, las dos guerras mundiales, el fracaso del mode-
lo liberal de desarrollo econémico, la aplicacién ulterior del keynesianismo,
el triunfo del socialismo en Europa del Este y su irradiacion a otras partes
del mundo, la Guerra Fria, la caida del muro de Berlin y del socialismo
real en ese continente, y la implantacion del modelo neoliberal y su pronta
generalizacion, nos hablan de la imposicion de una forma de racionalidad
que atenta contra los cimientos mismos de la modernidad ilustrada, que se
hallaba asentada en principios y valores antropoldgicos garantistas de lo
humano.

Parece ser que lo que le ha quedado a nuestro tiempo es la llamada
racionalidad instrumental, sostenida en el dominio del desarrollo cientifico-
técnico. Esto, como se sabe, no se ancla sobre valores humanos, sino que
sufraga los intereses de clases y grupos sociales cuyo proyecto de vida se
concentra en el bienestar personal. En estas condiciones, la moralidad es
peripecia, no objetivo, vale el tener y no el ser.

¢Moral de consecuencias vs. moral de virtudes?

El enfoque en el bienestar generalizd una vision moral marcada por la falta
de compromiso con el bien comun, el desinterés por el otro y la creencia
equivocada de que todo depende del individuo, de sus conocimientos, de la
capacidad o incapacidad para decidir correctamente y, en sentido general,
en que el ser humano se concentre solo en la realizacidén de su voluntad en
pos de tener éxito. Asi fue como se paso de la preocupacioén por el bien al
desvelo por el bienestar.

Este ultimo es un término muy usado en el discurso politico del siglo xX,
en el que significa, sobre todo, pasarla bien y con tranquilidad, o encon-
trarse libre de los padecimientos que impidan a la persona poder pasarla
bien. En pocas palabras, el bienestar significa, para nuestra cultura, estado
placentero, y placer equivale a la satisfaccion de las necesidades siempre
crecientes de consumo en el contexto de la economia del libre mercado.

3 El proyecto de justicia kantiano es juridico y no ético: Kant, en su obra politica La paz
perpetua, sienta que no espera que los hombres puedan volverse mejores, sino que
cree posible construir un orden juridico tal que coloque la guerra como algo ilegal.

4 Friedrich Nietzsche: «De la voluntad de poder a la voluntad de diccién como postulado
epistemologico», en http://es.wikipedia.org.
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Coherente con lo anterior, resulta que, a diferencia del modo en que se
asumian las situaciones no placenteras de la vida, en favor de ideales y de
convicciones, vivir circunstancias que no reporten bienestar no tiene sen-
tido ni valor; por el contrario, se estima justo defender lo agradable a toda
costa, como infausto sentido de la vida. El desarraigo de la tradicion moral
antigua, de virtudes y no de consecuencias,® ha llevado a que todo estado
que requiera algun sacrificio personal importante carezca de sentido para
una buena parte de los hombres contemporaneos.

La vida buena ya no es considerada como la vida moral, en la que virtud
y felicidad conforman una unidad inseparable. Ahora, la primera es sin6-
nimo de vida agradable o placentera, sin sacrificios que impidan el mas
amplio disfrute posible de los bienes, especialmente de los personales. Es
una vida definida a partir de la sensibilidad y no de la razén. Ese enfoque
desplaza las mejores tradiciones morales por algo que se estructura en un
concepto de raiz econdmica y mucho mas afin a las leyes del mercado: la
calidad de vida.

COROLARIO IMPRESCINDIBLE

La Constitucion de la Republica esta presidida por el anhelo martiano de
que la ley primera sea el culto de los cubanos a la dignidad plena del hom-
bre, lo que acrisola los mas genuinos fundamentos que sustentan la idea
de responsabilidad con el bien comun, el interés por el otro y la virtud. El
ejercicio del poder estatal en el pais se disefia en funcion del citado afan,
pero, en las actuales condiciones a escala planetaria, nada nos exceptua
de las influencias de la crisis de la moral y la redefinicion de lo que se tiene
por bueno o correcto, en tanto el fendmeno globalizador es un hecho.

Entre los cubanos, también se habla de bienestar y, para algunos, ganar
en calidad de vida, virtud aparte, es un objetivo central de existencia. El
analisis historico-filosoéfico anterior conduce a entender que el mundo pare-
ce viajar en direccion contraria a donde se hallan los mejores compendios
morales y, como consecuencia de ello, la aspiracion de cambiar cualquier
cultura, que presuponga construir paradigmas sobre la base de la eticidad
y la justicia, a través de la practica de la virtud, no es coser y cantar.

LA AVENENCIA COMO HISTORICO DESIGNIO

En correspondencia con la evolucion histérica de los fundamentos de la
concepcién del bien moral, se registran antecedentes remotos que revelan
que siempre estuvo presente en el espiritu de los hombres sacrificar sus

5 Término fijado por Martinez Gémez: Op. cit.
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posiciones extremas para lograr un acuerdo perdurable que permitiera la
convivencia sin esfuerzos y en légica armonia.

La antigua sociedad ateniense solicitaba que los conflictos se dirimie-
ran, en principio, a través de la disuasion y persuasion de los espiritus en
crisis, para avenirlos en transaccion o compromisos arbitrales.

Del Derecho romano nos llegan los llamados jueces de avenencia; y, de
la época de Ciceron, los juicios de arbitros que acudian a la equidad para
resolver las disputas.

En la Revolucion Francesa, sobre la base de sus ideologias inspiradas
por Voltaire, Rousseau y Montesquieu, nacio la idea de que la nueva co-
dificacion, basada en el racionalismo iluminista, no necesitaba de grandes
interpretaciones para ser aplicada, ya que se trataba de normas de extre-
ma claridad inspiradas en la razén, de tal modo que su aplicacion al caso
concreto no precisaba de jueces especialistas en Derecho, sino de simples
ciudadanos de buena fe y con cierta cultura.

Luego de siglos de contiendas judiciales, vuelven los intentos pacifica-
dores, pero ahora por razones, como ya se explico, que, en lo fundamental,
nacen del rechazo a la ineficacia de lo judicial, en sus disimiles 6rdenes.

Conflictividad procesal

Entiendo que no existe el proceso antes que la vida y, siguiendo esa logica
elemental, puede delimitarse como proceso conflictivo, en las areas de lo
civil y de lo familiar, aquel que sirve de instrumento para gestionar conflic-
tos muy complejos en dichos 6rdenes por su trascendencia humana.

A criterio de Fairén Guillén, puede decirse que un proceso es complejo,
cuando aparece o se desarrolla —o termina— en circunstancias atipicas
para la comunidad a la cual esta destinado a servir. Circunstancias na-
turales, desde los intelectos que crean ese proceso, o0 bien, provocadas,
que producen situaciones de amplitud o generalidad, graves e inespera-
das, frente a las cuales no sirven ni los mecanismos ni las técnicas de los
procesos ordinarios.®

No es el caso de una catastrofe natural ni el de una guerra el que nos
ocupa, son realidades de controversias de tal complejidad que sus exi-
gencias de manejo y resolucion tienden a sobrepasar la rigidez procesal y
demandan salidas y modos de hacer que no encajan en moldes.

El proceso civil cubano esta llamado a su pronto ajuste a las nuevas
exigencias de la vida; entre otros, se prevé un patrén de oralidad e inme-
diacion que abra fronteras y puedan desplegarse, de mejor manera, las
herramientas conciliatorias ya implementadas y otras de mayor alcance.

& Vid. Problemas actuales de Derecho procesal, p. 130.
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Apuesto porque, en un futuro cercano, se hable de la conflictividad de
las relaciones materiales con trascendencia juridica, no ya de la compleji-
dad del proceso por resultar rigido para las dimensiones del conflicto que
resuelve.

Para el juez de hoy, los procesos civiles mas conflictivos son aquellos
que se complican, no tanto por la envergadura del Derecho a aplicar, ni de
la técnica procesal a conocer, cosas que se resuelven con la autoprepa-
racion que a cada uno corresponde por oficio y por cuestién de dignidad,
sino por la conducta hostil de los involucrados y el aferramiento a intereses
materiales o pasiones que paralizan la razén. En este contexto, las per-
sonas trastornan el objetivo del proceso, que hasta puede contar con los
procedimientos necesarios para hacerles justicia, pero el rol del tribunal se
acentua y se torna imprescindible en los jueces el dominio de las herra-
mientas para el autocontrol, el adecuado ejercicio de la autoridad, sin redo-
blar la conflictividad, la destreza en la comunicacién, el buen provecho de
la experiencia, la nutrida formacién ética y cultural, entre otros elementos
que tienden a ser periféricos para la ciencia del Derecho.

La conjuncion de estas habilidades debe tener como propésito no solo
llamar al orden y cumplir los objetivos del acto judicial, el reto esta en que
hay que saber hacerlo sin provocar que el proceso y la interaccion de los
jueces con los justiciables, y de estos entre si, arrecien el conflicto, o peor
aun, que se genere belicosidad donde no la habia.

Justicia y pacificacion social

Cuando insisto en que uno de los cometidos de los jueces es facilitar el
apaciguamiento de las controversias, no lo hago pensando en legitimar
arreglos ni encauzar el debate, de modo que, al privilegiar una mal enten-
dida paz social, se haga zozobrar la justicia. Como bien se ha dicho,” estos
intentos pacificadores no pueden edificarse ni consolidarse ganandose el
favor de los justiciables, sino a partir de la premisa esencial de que sirven
definitivamente a la justa composicién de las controversias, no a un resulta-
do cualquiera. No se trata de un retorno a la concepcién de la justicia como
mera pacificacion social,® pues, como bien lo concreté Martin Luther King,

7 Osvaldo Alfredo Gozaini: Notas y estudios sobre el proceso civil, p. 45.

& Asi lo refiere Calamandrei, al aludir a que la idea de transformar todo el proceso civil
en jurisdiccion voluntaria se funda en un sentido de creciente escepticismo contra la
legalidad y la justicia juridica, tanto que se ha creado, incluso, una palabra irénica para
indicar la desilusion de aquellos que creen poder resolver todas las controversias con
una decision segun el Derecho. Puede ocurrir, asi, que el favor con que se mire la fun-
cion conciliadora vaya de acuerdo con el descrédito de la legalidad. Citado por Gozaini,
op. cit., p. 57.
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la verdadera paz no es simplemente la ausencia de tension: es la presencia
de justicia.®

La practica muestra elocuentemente que ni en todos los procesos que
terminan por acuerdo puede decirse que fructificd el cometido pacificador,
ni en aquellos que culminaron sin avenencia subsistio la conflictividad.

Insisto en que ser participes del desarrollo de una cultura de paz no
puede ser la mera produccion de acuerdos en tirada, ni la aprobacién de
pactos en asuntos con trascendencia publica o colectiva, que no resulta
disponible para las partes. Tampoco garantiza un cometido de justicia la
legitimacion de convenios sin la participacion en el proceso de todas las
personas a quienes pueda afectar. Jamas podria desdenarse la especial
condicion de cada parte, su grado de inteligencia, facilidades comunicati-
vas y otras particularidades que presupone un arreglo equilibrado. No es
el acuerdo por el acuerdo; la esencia va mas alla, radica en el modo de
actuacion de los jueces como facilitadores del entendimiento civilizado.

Baste explicar las dificultades que, a veces, acarrea ejecutar lo acorda-
do, unas por su infeliz redaccion en la resolucion judicial que lo aprueba
y otras porque las mismas partes se retractan o se resisten a cumplirlo.
Contrariamente, muchos procesos, en los que no existié acuerdo, son eje-
cutados sin dificultad alguna por la parte obligada, que resulté convencida
o persuadida por la sentencia que contiene la obligacion.

EL ROL PACIFICADOR DEL JUEZ

El proceso, segun su teoria general, sirve para la realizacion coactiva e im-
parcial de la justicia y esta concebido para que unos sujetos se enfrenten a
otros, afirmen su fundamento juridico y sigan, a tal efecto, un procedimien-
to contradictorio previamente establecido.

Se trata de una ldgica tradicional basada en que las partes desplieguen
una auténtica confrontacion, y el unico deber del juez es aplicar la ley, en-
tendida como reflejo del ideal superior de justicia. Bajo este presupuesto,
es indiferente el juez que sea llamado a resolver una cuestion. El caracter
despersonalizado de su intervencion en el proceso que conduce a la sen-
tencia lo convierte, asi, en un sujeto realmente fungible.®

En la actualidad, el juez, inmerso en el conflicto de principio a fin, tiene
una enorme responsabilidad con la administracién y solucion de los dile-
mas de los justiciables en sus relaciones familiares, vecinales, contractua-
les y otras de probable transaccién, con un buen manejo del procedimiento
y un conocimiento acabado de las reglas de la conciliacion y del debate

? En «Concepto de paz para diversos autores», en http://es. wikipedia.org.

1 Andrés Ibafez: «Etica de la funcién de juzgar», en Jueces para la democracia, no. 40,
p. 19.
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pacificador, teniendo en cuenta el importante cometido social que le ocupa.
Pero los conflictos no se terminan, mas bien se sustituyen; estos, en si, no
se oponen a la idea de la paz, pues las diferencias que los generan son
transformables. La gestion no violenta de la contienda es lo que encarna
su transfiguracién pacifica.

SABER ESCUCHAR Y NIVEL DE AUTOCONCIENCIA
DEL JUEZ

En otros tiempos, bastaba con que los jueces supieran entender la palabra
escrita. Hoy necesitamos leer en el reverso de las letras y buscar los inte-
reses que, detras de ellas, se esconden. Ademas, tenemos que aprender
a escuchar con empatia, que es, ante todo, respetar a quien nos habla. La
escucha empatica es la que se hace con la intencion de comprender, ello
implica intentar ver las cosas como la persona escuchada; no necesaria-
mente es simpatia ni estar de acuerdo con el punto de vista del otro. Se
recomienda, para la mayor efectividad en la comunicacion, mirar directa-
mente al rostro del interlocutor.

Para lograr la verdadera empatia, el juez debe desarrollar un elevado
nivel de autoconciencia, que significa escudrinar, con honestidad, como va-
lorar las cosas y conectar con los sentimientos propios, aprender a percibir
las intenciones. Una forma de aprender a ser empaticos es preguntandose
como reaccionar ante la situacion conflictiva que motiva el proceso judicial
y cual seria el mejor modo de que otra persona nos condujera a encontrar
un punto comun de entendimiento.

Recordemos que, en nuestro caso, no existen otras formas institucio-
nales conducentes a que las partes se acerquen e intenten comunicarse y
resolver el conflicto por si mismas. Esto significa que, generalmente, es el
proceso judicial la primera ocasiéon para el dialogo; por lo tanto, seremos
los jueces los primeros sujetos con relevancia para los involucrados, que
aspiran a que se les comprenda, y los que presten atencién a las percep-
ciones que cada uno tenga con relacion a la controversia.

El empeno que motiva la escucha empatica no necesariamente tiene
que remitirse a lograr un acuerdo; puede ocurrir que, de antemano, se per-
ciba que los intereses de las partes resulten irreconciliables en el proce-
so por diversas razones, pero esto no puede redundar en que los jueces
abandonen el afan pacificador y el propésito de facilitar que los justiciables
alcancen una vision menos beligerante del conflicto, que lo asuman como
parte de la diversidad del mundo en que vivimos y reducir sus connotacio-
nes negativas y su recrudecimiento en direccion a la violencia.
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EL ENCARGO PACIFICADOR DE LA SENTENCIA

Puede parecer que la comunicacion escrita es un factor ajeno al propdsito
de aquietar el conflicto en resolucion, pero, a mi criterio, no es asi. Por
medio de las resoluciones judiciales, se impulsa el proceso, se deciden
razonadamente cuestiones intermedias o definitivas sin afectar el fondo del
asunto y, también, por escrito se pone fin al estado de latencia del proble-
ma. En cualquiera de ellas, lo que se plasme puede influir en la disposicion
de los destinatarios de asumir una postura de tranquilidad. Por la relevan-
cia que estas tienen, en tanto se dirigen directamente a los ciudadanos, me
detendré a exponer cémo puede incidir el modo de redaccion de la decision
definitiva en el fendmeno en estudio.

Los fallos sin una adecuada fundamentacion constituyen una formal ter-
minacion del periodo de indecision del conflicto, pero, en realidad, no re-
suelven los latidos conflictuales. Esto hace naufragar el cometido primario
del proceso y de la realizacion de la justicia.

La argumentacién no es solo un encadenamiento de proposiciones, sino
una forma de interaccion, de comunicacion, por lo que, sin duda, cumple
una funcion significativa en la manera en que los destinatarios del argu-
mento asuman la situacion conflictiva; es importante manejar el lenguaje
en las resoluciones, de modo que se evite remarcar la conflictividad del
caso.

Estimo que las decisiones judiciales se inscriben entre los mecanismos
de regulacion de la conducta, en tanto reglas impuestas para garantizar
que se viva a la altura de las expectativas del rol social.

La comunicacion por via de la sentencia implica la emision de mensajes
directos, para ser percibidos por las mentes conscientes de los destinata-
rios, que pueden, o0 no, estar efectivamente vinculados al proceso judicial y
tienen el potencial resultado de producir efectos duraderos en el comporta-
miento de las personas.

En tal sentido, cabe cuestionar la utilizacion de vocablos que, tradicio-
nalmente, se utilizan en el lenguaje foral y que provienen de la ley adjetiva
civil, como son: adversarios, litigantes, contrapartes, contrarios, que enca-
sillan a los justiciables en el rol de protagonistas de una lucha, los antagoni-
zan de antemano, y me atrevo a afirmar que hasta puede ejercer influencia
en el inconsciente. He visto utilizar estos términos en resoluciones judi-
ciales que aprueban acuerdos y ello es muestra de que no se comprende
conscientemente la trascendencia de la comunicacion foral en el desarrollo
de la cultura del entendimiento.

Por otra parte, quien afirma una proposicion normativa que presupo-
ne una regla para la satisfaccion de los intereses de otras personas debe
poder aceptar, también, las consecuencias de dicha regla en el caso hipo-
tético de que se encontrara en la situacién de aquellas personas; esto sig-
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nifica que la redaccion de la sentencia, dentro de los limites que permite la
técnica argumentativa, tiene que desprender igualmente un cariz empatico
y honesto.

El ponente tiene que manifestar las ideas con probidad para que el jus-
ticiable pueda creer en ellas y elegir una emision correcta en relacion con
las normas y los mejores valores que rigen la conducta de la mayoria en el
contexto en cuestidn, para que el destinatario del documento judicial acep-
te su emisién, de modo que jueces Yy justiciables puedan coincidir, si no
en la decisidn en si, en aceptar que sus argumentos se inscriben entre la
gama de razones admisibles, en términos de justicia, para decidir el caso.
Esto excluye centrar la argumentacion en reproches a actitudes personales
de las partes, calificar desde el punto de vista moral la conducta de los su-
jetos o, de cualquier modo, favorecer el enfrentamiento futuro.

En suma, la resoluciéon definitiva tiene que resumir el lenguaje probo,
leal, sobrio y aquietador que debié manejarse en todo el proceso.

EL LOGRO DE LOS ACUERDOS

Antes de asistir a las oportunidades procesales que posibilitan la interac-
cion con las partes, el juzgador debe ver mas alla de los escritos presenta-
dos. Es importante dar su justo valor a las posiciones que manifiesten los
involucrados en el conflicto.

Las demandas de los concurrentes son la manifestacion fenoménica de
sus intereses, pero no las expresan exactamente por si solas. Con ello intento
subrayar que es vital el estudio de las actuaciones por el juez antes de condu-
cir el acto conciliatorio, no solo con el objeto de ponerse al tanto de las solicitu-
des de los involucrados; es crucial prepararse para comprender la esencia del
fendmeno, que son los intereses que generaron esas pretensiones.

Es poco productivo para las partes entablar un debate a partir de sus
posiciones. El didlogo tiene que sustentarse sobre los reales motivos que
dieron lugar a estas, lo que conlleva el manejo, por el juez, de preocupa-
ciones, temores, deseos, en fin, de sentimientos que generan las posturas
de las partes; y ello, desde luego, exige una preparacion. Si no se indaga
en los intereses, en la practica, se mantiene latente la posibilidad de un
conflicto.™

Es preciso desplegar un trabajo indagatorio que se base en el arte de
preguntar, consistente en mucho mas que formular interrogantes.’? Lo que

" Wilson Vazquez Ramirez: «Manual de medios alternativos de resolucién de conflictos»,
en Monografias.com.

2 ElArticulo 42 de la Ley de procedimiento civil, administrativo, laboral y econémico refiere
que el tribunal, en cualquier estado del proceso, podra hacer comparecer a las partes
para interrogarlas sobre los hechos del litigio, siempre que ello sea indispensable para
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se le pregunte a las partes no debe provocarles inhibiciones ni resentimien-
tos. Como ya se dijo, sera basico crear un clima de empatia.

EL DIFiCIL TRANCE DE OPTIMIZAR EL TIEMPO

Una herramienta, en ocasiones perdida de vista, es el adecuado manejo
del tiempo en las audiencias. Un acuerdo demasiado temprano, muchas
veces, es de facil complacencia, si no se profundizé en las variantes que
cada parte tenia a su disposicion. Es probable que la premura tome a los
involucrados desprevenidos, respecto a lo acordado, y el aparente con-
senso no resuelva ningun problema, sino que implique mas conflictos en
el futuro y una traba segura para la ejecucion de la decision judicial que lo
aprobd. Estas son manifestaciones de la equidad formal y aparente que
chocan con la empresa de realizar una justicia superior.

Al mismo tiempo, el juez conductor de la comparecencia es responsable
de que los esfuerzos no se diluyan en intercambios inutilmente dilatados
que provoquen el agotamiento infructuoso de los intervinientes. Como ya
se apunto, es beneficioso disuadir a las partes para que, sin razén, no se
remitan al pasado; en este punto, se pierde tiempo y se vigorizan los ren-
cores.

La premura o la carga del dia no pueden equivaler a estropear el acto
conciliatorio por quienes llevan las riendas de la comparecencia; es injusti-
ficado manipular la voluntad de las partes. Las propuestas que haga el juez
deben ser inteligentes, dignas y sin asomo impositivo. Lo que los interesa-
dos consientan sera de su entera responsabilidad cumplirlo en el futuro. La
perdurabilidad es una condicién inherente a todo acuerdo que confirme el
tribunal, por lo que debe serlo también la aquiescencia bien lograda.

LA FORMULACION DEL ACUERDO

Es l6gico que lograr el entendimiento entre las partes genere satisfaccion
para los jueces que lo han facilitado; ello, en si, puede llevarnos a olvidar
que el acuerdo no es nuestro, sino de las partes, por lo tanto es tan impor-
tante su adecuada gestion como su precisa redaccion.

En este punto, Castanedo Abay' resume muy bien los requisitos que se
deben tener en cuenta —en sede de mediacion— para escribir un acuer-

el conocimiento de los hechos. Las instrucciones 216 (17 de mayo de 2012) y 217 (17
de julio de 2012), del Consejo de Gobierno del Tribunal Supremo Popular (CG-TSP),
amplian las posibilidades que ofrece este articulo, al encaminar que, a su amparo, se
fomente el dialogo constructivo, mediante la actividad conciliatoria, en los asuntos de
familia y los civiles de posible transaccion.

3 Castanedo Abay: Mediacion para la gestion y solucién de conflictos, p. 171.
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do, que pueden servir para orientarse al respecto. Entre otros, registra los
siguientes:

» Utilizar un lenguaje claro y conciso, de forma que las partes lo com-
prendan perfectamente. Un lenguaje rebuscado o estereotipado puede
conducir a que alguna de las partes encuentre pretexto valido para incum-
plir el acuerdo.

» Separar los elementos conformadores del acuerdo, mediante un nu-
mero ordinal para cada uno de ellos. Cabe entender que, en nuestro caso,
aunque se redacte en forma de parrafo, se aislen con claridad cada una de
las cuestiones a cumplir y no se trencen de modo confuso.

» Usar los nombres y apellidos de las partes, no sus categorias, como
demandante y demandado, madre o padre, vecino, etc., pues es necesario
personalizar la responsabilidad.

» Sertan especifico como sea posible. Se debe redactar cada elemento
del acuerdo: quién, y como y donde las partes haran o dejaran de hacer tal
o cual cosa en favor de la otra. Un acuerdo bien especifico impedira a las
partes usar sus iniciativas para el cumplimiento de sus respectivos deberes
y limitara, hasta donde sea posible y prudente, que la forma o lugar deter-
minados para el cumplimiento de los deberes acordados desnaturalicen
su esencia. Si los términos del acuerdo son ambiguos, puede ocurrir una
nueva aparicion de conflicto.

* No incriminar a ninguna de las partes por sus acciones u omisiones
pasadas, en el entendido de que la cuestion es resolver el conflicto, vincu-
lando este objetivo con el mafiana y no con el ayer.

» Siempre que sea posible, cada elemento conformador del acuerdo debe
entrafiar deberes de una parte, relacionados con expectativas de la otra.

» Si uno de los elementos del acuerdo comienza con deberes corres-
pondientes a una parte, el siguiente debe hacerse con los de la otra, sobre
la base de que una de las llaves maestras hacia el umbral de la efectividad
del proceso es centrarlo en sus relaciones futuras.

* Fijar en letras las cantidades de dinero a entregar, segun lo acordado,
e individualizar los bienes acerca de los cuales se ha logrado acuerdo entre
las partes.

Por ultimo, no deben omitirse las expresiones de reconocimiento por el
juez, en el sentido de enaltecer el logro del objetivo conciliatorio, la posicion
colaboradora de las partes en el acto, sus esfuerzos y cambios de postura
en favor del entendimiento.
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EJERCICIO DE AUTORIDAD Y AUTOCONTROL

El ejercicio de la autoridad lo presupone el quehacer de los jueces. Esta
es consustancial a obediencia y sera verdaderamente exitosa cuando se
combinen las autoridades juridica y moral. La primera se identifica con su
ejercicio, de acuerdo con lo que establecen la ley y las relaciones lineales
o funcionales del sistema. La segunda se impone por convencimiento y
deriva de componentes técnicos y personales.

En el propdsito que me ocupa, es importante un justo equilibrio, pues,
necesariamente, en sede judicial, no puede descartarse el elemento del
ejercicio del poder estatal, que requiere la responsabilidad de ser participe
en el desempeno de una funcion publica y, en el ahinco pacificador, es un
ingrediente muy valioso, que permite el establecimiento de las reglas del
juego y el control del debate, a partir de la normal predisposicién del ciuda-
dano a respetar a los jueces.

Pero no siempre el justiciable se muestra acatador de la autoridad vy,
en ese trance, se exacerban los animos, se desarman los propositos y se
torna necesario para el juez desplegar, a fondo, las habilidades para el au-
tocontrol y contar con el oportuno auxilio de la fuerza de seguridad encar-
gada de mantener el orden, entendida su mision como una garantia para
prevenir la exaltacion de las emociones, conferir menor presion y mayor
confianza a la labor del juez y, en caso extremo, para cumplir forzosamente
los fines de los actos de justicia.

No obstante, desde dentro, es vital que los jueces entrenen el autocon-
trol, como herramienta eficaz para ejercer la autoridad sin autoritarismo.
Como sentencié Confucio, «quien se controla a si mismo, no tendra difi-
cultad alguna para gobernar con eficacia. Al que no sabe gobernarse a si
mismo le resultara imposible ordenar la conducta de los demas».™

El autodominio, autorregulacién o autocontrol no equivale a reprimir las
emociones, sino a controlarlas. Significa comprenderlas y transformarlas
en beneficio propio. Para Goleman,' las habilidades primarias de la auto-
rregulacion estan en el centro de cinco aptitudes emocionales:

1. Autodominio: Manejar efectivamente las emociones y los impulsos
perjudiciales.

2. Confiabilidad: Exhibir honradez e integridad.

3. Escrupulosidad: Responsabilidad en el cumplimiento de las obligaciones.

4. Adaptabilidad: Flexibilidad para manejar cambios y desafios.

5. Innovacién: Estar abierto a enfoques novedosos y a nueva informacion.

4 Apud. Alexis Codina Jiménez en Inteligencia emocional para el trabajo directivo y las
relaciones interpersonales. Aptitudes y herramientas, p. 66.

s Ibid., p. 67.
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La cuestion del autocontrol se mueve en el terreno de la psicologia y
tiene, también, su perspectiva filosofica; eso la hace mas intrigante, pero
no por ello debe entenderse como cuestion externa en el trabajo del juez,
que no puede darse el lujo de caer en impulsos conductuales agresivos o
autoritarios en su relacion con los justiciables, si se quiere inducir, de ver-
dad, un paradigma de paz y de entendimiento reciproco.

No es un contrasentido, por lo tanto, el ejercicio de autoridad y la fun-
cion pacificadora. Considero que el apoyo policial, en las circunstancias del
pais, en las que se compulsa con mucha fuerza y se comprende por el pue-
blo la labor preventiva de la policia, debe entenderse en su participacion
conjunta con los tribunales como una columna importante en el esfuerzo
comun por desarrollar la cultura del entendimiento.

Cierto es que no resulta comodo transformar factores que provienen de
la fluctuacion de la autoestima, el temperamento y la personalidad. Pero
ser y mostrarse integro y honrado, y ser responsable en el cumplimiento de
las obligaciones, compendian valores institucionales del Sistema de Tribu-
nales cubanos, que, bien asumidos por el juez, permiten la consecucién de
las restantes habilidades para el autocontrol.

CONCLUSIONES

1. En el contexto de la filosofia moral de las relaciones sociales en el mun-
do globalizado, se gesta un paradigma de aspiracion al bienestar, sin
reparar en referentes morales ni respetar la dignidad humana, lo que
proyecta un futuro desfavorable para el impulso de una cultura de paz.

2. Facilitar el constante desarrollo del entendimiento reciproco en las re-
laciones civiles y familiares debe constituir un principio de actuacion de
los jueces cubanos y, en ese propdsito, tiene que orientarse la realiza-
cion practica del proceso.

3. El cometido de la pacificacién social no podra significar la zozobra de
la legalidad ni el abandono del mas puro ideal de justicia y, en su des-
pliegue eficaz, inciden factores como la autoconciencia de los jueces, la
escucha empatica, el autocontrol, el manejo adecuado de los intereses
de las partes y la probidad en el lenguaje y en la conducta del juzgador.
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«[...] estamos convencidos de que la mayor fortaleza del Sistema de
Tribunales de la Republica de Cuba radicara siempre en la actitud diafana,
humilde, responsable, consagrada e incorruptible, junto a la capacidad
profesional de los hombres y mujeres que prestamos servicio en esta
digna y compleja tarea [...]».

RUBEN REMIGIO FERRO

Resumen: Este articulo recoge los rasgos distintivos de la actuacion ju-
dicial en Cuba, a través del Cédigo de ética judicial (CEJ), a los efectos de
establecer valores y principios fundamentales que garanticen la confianza
y satisfaccion de la sociedad. Aborda los valores institucionales desde su
etimologia, con precisién de su normativa y una valoracion de su aplicacion
por el Sistema de Tribunales Populares (STP). Se determina la interrela-
cion de estos con el sentido de lo justo y el modo en que le tributan y lo
complementan, como valor esencial en la conducta de los jueces y trabaja-
dores de los 6rganos jurisdiccionales.

Abstract: This article collects the distinctive features of judicial action in
Cuba, through the Code of Judicial Ethics, in order to establish values and
fundamental principles that guarantee the trust and satisfaction of society.
It addresses the institutional values from its etymology, with precision of its
regulations and an assessment of its application by the System of Popular
Courts. It determines the interrelation of these with the sense of fairness
and the way they tax and complement it, as an essential value in the con-
duct of judges and workers of the courts.

Palabras clave: ética judicial, valores morales, Sistema de Tribunales,
sentido de lo justo, jueces.

Keywords: judicial ethics, moral values, system of courts, sense of fairness,
judges.
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L SER HUMANO se caracteriza por su caracter bio-psicosocial, lo que

se traduce en que, ademas de tener un principio biolégico, reconocido

en sus caracteres fisicos, actua bajo la influencia de su estado psicolo-
gico, a la vez que sus acciones llevan implicito el influjo del entorno social en
el que se desenvuelve, segun las influencias ejercidas por quienes lo rodean
y el limite que establecen las normas legales, entre otros aspectos. De modo
tal que cada individuo se forma y se desarrolla participando en la vida social
y, asi, se integra su personalidad.

Desde el punto de vista biolégico, el hombre necesita cubrir sus ne-
cesidades materiales (vestido, alimento, vivienda, etc.), pero, como indivi-
dualidad, debe estar provisto de conciencia y cualidades sociales. Es, por
tanto, directamente proporcional el desarrollo de la sociedad humana y el
significado de las cualidades sociales de los individuos.

Durante su evolucion, cada ser humano adquiere los valores espiritua-
les y éticos, cuyo contenido social es innegable, pero, a la vez, estos son
individuales, ya que quien los posee tiene su propia evaluacion de ellos. De
tal manera, cada ciudadano tiene un enfoque establecido del honor y la dig-
nidad, que puede coincidir, 0 no, con los otros entes o colectivos, teniendo
en cuenta que, ante determinados actos o expresiones, una persona puede
sentirse humillada, mientras que otros permanecen indiferentes.

En cada individuo, estas cualidades pueden sufrir cambios por determi-
nados factores, como: edad, posicién social, educacién e influencia a es-
cala estatal y mundial. Estos caracteres no son medibles de forma exacta,
ni objetivamente palpables ni equivalentes para todos, y el dafio que se les
causa a las personas es moral y psicologico, que no siempre puede ser
recuperado o recompensado por completo. Es asi que cada quien debe ser
estricto velador de su prestigio, pues el menoscabo de este no solo afecta
su propia personalidad, sino que influye, indudablemente, en el marco so-
cial donde se desenvuelve.

En este sentido, se hace necesario el establecimiento de guias de com-
portamiento que regulen la conducta de un individuo y generalicen las ex-
periencias de las relaciones humanas, bajo la denominacion de ética, rama
de la filosofia que estudia lo que es correcto o equivocado en el comporta-
miento humano y realiza un analisis de la moral, para ser aplicado a nivel
individual y social. Es la ciencia que estudia la génesis, la estructura, las
leyes del desarrollo y las funciones sociales de aquella.

Esbozada asi la tematica, es evidente que la ética se pone de manifies-
to en la totalidad de las esferas sociales y, muy en particular, en el ambito
judicial. Precisamente, por la constante batalla que acometen los jueces,
en el afan de elevar la calidad de la actividad judicial que cada dia realizan,
se hace necesario un acercamiento al CEJ y, en especial, a los valores ins-
titucionales del STP y, entre estos, enfatizar en el sentido de lo justo, cuyo
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cumplimiento posee un efecto directo en el pueblo y su contenido refrenda
el resto de los valores.

EL CODIGO DE ETICA JUDICIAL:
INSTRUMENTO REGULADOR

Resulta imprescindible en nuestra sociedad que toda actividad se desarro-
lle sobre la base de principios éticos elevados. En el ambito judicial, se in-
crementan las exigencias de la ética, al existir una vinculacién directa entre
la justicia y su administracion, y la concepcion sobre los preceptos éticos y
morales; de modo que estos constituyen una condicién indispensable para
la solucion exitosa de las tareas planteadas en la imparticion de justicia.

Quienes administran justicia tienen la responsabilidad de educar a los
ciudadanos en el animo del cabal cumplimiento y respeto a las leyes y nor-
mas de convivencia social; esta educacion es primordial para la lucha con-
tra la delincuencia, por lo que el actuar del juez tiene el objetivo de corregir
conductas y reducar al que delinque.

En este proceso integral que desarrolla la administracion de justicia, se
distingue la educacion ética, politica, ideoldgica y juridica. El rol social de
los jueces solo puede cumplirse, de manera plena, en una dimensién am-
plia y general, cuando se ejercita la formacién de los ciudadanos en la
comprension de las disposiciones, y se fomenta la conviccion sobre la inad-
misibilidad de los quebrantamientos legales, a la vez que se acomete una
actuacion habitual de plena conformidad con las normas sociales.

En correspondencia con lo antes expuesto, resulta imprescindible que
los jueces, como elementos esenciales en la organizacion y aplicacion de
medidas, destinadas a influir en las personas, desde el punto de vista éti-
co-educativo, tengan cualidades politicas, morales, volitivas e intelectuales
bien desarrolladas, las que favoreceran su prestigio profesional y su auto-
ridad como educadores ético-sociales.

En el cumplimiento de sus funciones, han de tener el conocimiento
profesional necesario y gozar de idoneidad de caracter, por cuanto deben
actuar con sensibilidad, buen gusto, correccién, solemnidad y sentido del
limite, pues solo se educa moralmente a partir del ejemplo personal, para
generar confianza en la ciudadania.

De ahi que debe producirse una buena seleccioén de la persona que va a
ocupar un cargo judicial y tomar como base su aptitud moral y ética, previa
a la designacioén, mediante una valoracion integral de sus rasgos persona-
les y su reputacion, en el ambito profesional y en su actuar social, en el en-
tendido de que solo puede ser juez quien posee caracteristicas particulares
que se corresponden con su integridad intachable.

Justicia y Derecho, RNPS 0504, ISSN 1810-0171 59
ARo 17, no. 32, junio de 2019



Lic. Yanelis Ponce Téllez

En virtud de esto, me parece muy acertado el pronunciamiento que, al
respecto, hiciera el Tribunal Supremo de Puerto Rico:

Al asumir el cargo (un juez) acepta [...] ciertas restricciones a su con-
ducta, tanto en el ejercicio de sus funciones propiamente judiciales,
como en sus demas actividades, ya sean personales o profesionales.
Estas limitaciones, si bien no les privan de los derechos que poseen
como miembros de nuestra sociedad, representan sacrificios en su
vida publica y privada que enaltecen la integridad e independencia de
su ministerio y estimulan el respeto y la confianza en la judicatura.

Una vez efectuada la seleccién y teniendo en cuenta que el juez no es
un mero operador de la ley, sino que, ademas, tiene facultad para actuar
discrecionalmente en algunas ocasiones y, por tanto, pudiera incurrir en
arbitrariedad en el ejercicio de esta discrecion judicial y en otras practicas
indeseables, es imprescindible que, también, a los operadores de la admi-
nistracion de justicia se les defina una linea conductual.

Ante esta probabilidad, entra a desempenar su papel la ética judicial,
que, desde mi punto de vista, consiste en la disciplina que valora la con-
ducta humana, sobre la base del conjunto de normas y principios que re-
gulan el comportamiento o conducta a seguir por quienes, en este caso,
administran justicia; entiéndase, en el sistema judicial cubano, ademas de
los jueces, los secretarios judiciales y el personal auxiliar cuya funcion tiene
trascendencia a esta actividad.

En el STP, se presta especial atencidon a esta tematica, por tratarse de
un medio esencial en la actualidad, con el fin de alcanzar niveles de calidad
superiores, para lo cual se hace indispensable lograr que sus trabajadores
tomen conciencia de esta necesidad y se sientan comprometidos con las
funciones que desempenan.

La sociedad espera de los jueces un actuar intachable en todos los am-
bitos de la vida. Por lo tanto, se requiere la exigencia de altos estandares
de conducta, con la finalidad de contribuir a crear, mantener y acrecentar la
confianza ciudadana en la administracion de justicia.

Por ello, en el CEJ, se recoge, de manera ordenada, el conjunto de re-
glas, principios y valores que se espera que sean acatados por los jueces,
para orientar su conducta en el ejercicio de sus funciones publicas y en el
ambito social.

En concordancia con lo anterior, el referido cédigo tiene vocacién pre-
ventiva y de auxilio, frente a los dilemas éticos que, a menudo, se plantean
a los jueces, secretarios judiciales y demas trabajadores de los 6rganos
jurisdiccionales.

Y si bien ninguna norma de conducta que se proponga podra sustituir la
calidad humana del juez, por ser este quien realiza el valor de la justicia con
el ejemplo de su labor diaria y el reconocimiento de la sociedad a la que sir-
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ve, el CEJ constituye una herramienta indispensable en el actuar cotidiano,
ya que promueve pautas de conducta ejemplar que contribuyen a combatir
la corrupcidn y a prestar un eficiente servicio de justicia.

En tal sentido, el Consejo de Gobierno del Tribunal Supremo Popular (CG-
TSP), mediante su Acuerdo No. 4, de 6 de febrero de 2001, aprobd el CEJ,
el cual resulté modificado el 16 de julio de 2015, como resultado del perfec-
cionamiento de la prestacion del servicio judicial. Su novedad radica en que,
ademas de los principios éticos fundamentales, enuncia los valores institucio-
nales que deben caracterizar la actitud y el comportamiento de toda persona
que desempena su labor en los érganos jurisdiccionales cubanos, en aras de
concretar esos presupuestos esenciales."

Valores institucionales: regulacion y valoracion
de su aplicacién practica

El CEJ vigente, destinado a todos los trabajadores del STP, resulta una
expresion de los valores y principios que sustentan y orientan el trabajo
jurisdiccional, esta compuesto por 10 valores institucionales y 30 principios
que deben regir la conducta de los jueces, por lo que cada uno de ellos, en
la toma de posesion, debera comprometerse a su cumplimiento estricto.

Constituye una premisa del sistema judicial cubano, planteada como
una proyeccion de trabajo, el seguimiento sistematico de las actuaciones
que pudieran constituir violaciones de la ética judicial, lo que se expresa de
manera directa en las evaluaciones del desempefio de los jueces y traba-
jadores del sector, aspecto que representa un alto valor para determinar el
resultado final del trabajo del evaluado, en aras de garantizar la calidad del
servicio judicial.

Precisamente por la importancia que posee la inclusion de los valores
institucionales en el CEJ, los abordo de un modo sintetizado, con un enfo-
que etimolégico y el modo en que se regula y aplica cada uno de ellos en
la practica judicial.

Sentido de lo justo. Esta expresion parte de la palabra sentido, prove-
niente del latin sensus, la cual puede alcanzar distintos significados; en el
caso que nos ocupa, se refiere a saber qué hacer en un caso concreto,
basado en la intuicion; mientras el vocablo latino iustus derivd en justo,
un adjetivo que se emplea para nombrar a aquello que resulta conforme
a la justicia. Lo justo, por lo tanto, es ecuanime, equitativo, imparcial o ra-
zonable. El calificativo de justo puede aplicarse a una persona cuando se
considera que esta actua de una manera equilibrada y otorga a otros lo que
corresponde.

Este valor es recogido en el CEJ, como sigue:

' Tribunal Supremo Popular: Cédigo de ética judicial.
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Actuaciéon atinada y consecuente en la tramitacién de los asuntos
judiciales y en la adopcion de decisiones caracterizadas por su ra-
cionalidad, contextualizacion, sensatez, oportunidad, prudencia, pon-
deracion, acierto, objetividad y apego a la ley. No incurrir en interpre-
taciones torcidas y esquematicas que conduzcan a tomar decisiones
absurdas, ilégicas o alejadas del sentido comun.

Considero que este valor ético constituye la esencia de la funcién ju-
dicial, por ser el que determina, de una manera mas precisa, detallada y
completa, la actuacion que se requiere por parte del juez, y porque, a mi
juicio, el resto de los valores institucionales giran alrededor suyo, de modo
que lo complementan a la vez que lo respaldan. Por ello, no abundo al
respecto en este momento; sin embargo, dedico un capitulo a analizar la
manera en que se pone de manifiesto en el ordenamiento juridico-ético.

Independencia. Tras revisar la etimologia dada por varias fuentes, se
puede aseverar que se trata de la cualidad o condicion de independiente
(que es auténomo y no tiene dependencia de otro), asociado a la libertad.
Referido a nuestro contexto, judicial proviene de iudicialis, vocablo latino
que se refiere a lo vinculado a la administracion de justicia y a los juicios.

De ahi que, la independencia judicial conceptualiza que la judicatura
debe estar exenta de cualquier injerencia, exige que el juez, en el gjercicio
de sus funciones, esté libre de influencias o intervenciones perniciosas que
provengan no solo de los poderes politicos (ejecutivo y legislativo), sino
también de intereses privados.

El CEJ lo recoge de la siguiente manera:

Los jueces tramitaran y decidiran los asuntos en que intervienen sin
ningun tipo de interferencias, ni influencias ajenas al proceso, aplican-
do la ley y el Derecho al caso concreto, de acuerdo con su interpreta-
cion y analisis sobre los hechos y circunstancias que se juzgan, con
responsabilidad y total apego a los procedimientos legales y garantias
del debido proceso. Constituye un deber y un derecho de los jueces
rechazar y denunciar todo intento de influencia o interferencia en los
asuntos que les competen.

Esta es una cualidad de vital importancia en el ejercicio de la actividad
judicial, toda vez que un juez, para adoptar decisiones correctas y justas,
ademas de estar debidamente preparado con relacion al asunto que juzga-
ra, ha de mantenerse inmune ante cualquier presion o sugerencia externa,
relacionada con el asunto que conocera por cuestiones profesionales. Los
operadores de la administracion de justicia deben tener firmeza y constan-
cia en las decisiones, sobre la base, unicamente, de lo que estipula la ley y
de las pruebas que constan en las actuaciones.
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Claro esta que esta autonomia, legalmente reconocida, que permite al
juez decidir conforme a su criterio y solo guiado por los designios de la ley,
le impone, a su vez, la altisima responsabilidad de tener acierto, para lo
cual resulta indispensable que, ante cada proceso, se realice un estudio
minucioso y profundo, y se efectue el analisis técnico de las actuaciones
y los preceptos legales ajustados al caso, previo a la celebracion de cual-
quier acto judicial, para luego poder conducir el debate en la busqueda de
la verdad obijetiva, y decidir en correspondencia con ello.

Imparcialidad. Segun el diccionario etimolégico, imparcial es la negacion
de parcial, y este viene del latin partialis (que se refiere a una parte), de-
rivado con el sufijo de relacién -alis (>al) del sustantivo pars, partis (parte,
porcion). Entonces, puede entenderse como un criterio de justicia que se
basa en decisiones tomadas con obijetividad.

Segun el Diccionario de la Real Academia Espariola (DRAE), es la «falta
de designio anticipado o de prevencién en favor o en contra de alguien o
algo, que permite juzgar o proceder con rectitud»; en su concepto estricto,
significa estar libre de prejuicios, es decir, abstraerse de consideraciones
subjetivas y centrarse en la objetividad de un asunto.

En el CEJ, se regula asi:

Realizar los actos judiciales y adoptar decisiones sin predisposicion,
prejuicio o favoritismo en relacion con algunas de las partes o perso-
nas que participan en los asuntos, mostrando y exigiendo respeto a la
igualdad entre ellas y la proteccion de los derechos individuales, las
garantias legales y las oportunidades procesales de los intervinientes;
sin incurrir en comportamientos que denoten trato preferencial con los
implicados o manifestaciones discriminatorias por motivos de género,
color de la piel, origen territorial, creencias religiosas, concepciones
ideologicas, orientacion sexual, discapacidad y cualquier otra causa
lesiva a los derechos reconocidos por la Constitucion y las leyes.

Visto asi, es evidente que resulta una prioridad para el sistema judicial
exigir que quien tiene la funcion de juzgar lo haga despojado de cualquier
prejuicio o interés, de modo tal que no actue predispuesto a beneficiar a
una de las partes, lo que debe cumplirse para todas las personas, en forma
homogénea. Por ello, los jueces no pueden tener interés alguno en el obje-
to de los procesos que conozcan, ni en el resultado de las sentencias que
dictaran; por consiguiente, cada decisidén debe estar sustentada en criterios
objetivos y mantener siempre un trato equitativo y libre de influencias con
todos los individuos. El trato también puede no ser igualitario, si existen
razones objetivas que indiquen que determinada persona deba ser tratada
de manera diferente, lo cual seria aceptable y coherente.

Lo antes expuesto se materializa, por ejemplo, al momento de la ade-
cuacion de la resolucién a dictar sobre el asunto que se ventila. Notese que
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la decision siempre va a estar en relacion con el analisis de los hechos,
circunstancias y caracteristicas de las personas involucradas, evaluados
de manera integral, y, consecuentemente, cada caso tendra una respuesta
diferente; sin embargo, ello no puede verse como un acto de parcialidad
cuando la decision obedece al criterio objetivo y predecible de la ley.
Transparencia. La palabra transparente viene del latin y esta formada
por el prefijo frans- (de un lado al otro) y la raiz del verbo parere, que quiere
decir comparecer o aparecer. Este término permite ver en su forma, clara-
mente, su significado: todo lo que deja aparecer cualquier cosa de un lado
a otro o a través de si mismo. De igual modo, transparencia se emplea para
indicar la conducta positiva de los individuos. Por lo tanto, una persona es
transparente cuando es sincera, responsable, asume las consecuencias de
sus actos, no miente ni tiene secretos; se muestra tal cual es.
El CEJ plantea al respecto que
la actuacion judicial debe ser abierta, diafana, accesible, comprensible
y verificable para quienes participan en los procesos y para la pobla-
cién en general. Los tribunales tienen el deber de suministrar informacion
y orientacion sobre su labor a los interesados y a la ciudadania; ga-
rantizar la publicidad de los actos judiciales, salvo las excepciones
previstas en la ley. Las decisiones judiciales se dictan con la debida
argumentacion y fundamentacion de las razones que las sustentan.

La observacion del cumplimiento y el control de la transparencia de la
justicia que administran los jueces estan concebidos entre las proyeccio-
nes y objetivos de trabajo del STP. Este valor siempre ha tenido impor-
tancia en la concepcion de que el trabajo judicial constituye un notable
servicio publico, debido a su gran impacto en la confianza y seguridad que
transmite al pueblo.

En los ultimos tiempos, desde el nivel central, se ha intencionado refor-
zar la transparencia de la actividad en todos los 6rganos judiciales, para lo
cual se ha prestado especial atencion a la comunicacion institucional con
los publicos internos y externos.

Muestra de ello es que, en la Estrategia de comunicacion institucional,
cuya implementacion y cumplimiento constituyen un objetivo de trabajo, se
expone, como una de las ideas conceptuales, que

nuestras acciones de comunicacion deben reflejar, con veracidad y
transparencia, la realidad de lo que hacemos y de cémo funcionan
nuestros 6rganos, mostrando y reconociendo tanto los avances y éxi-
tos como las deficiencias e insuficiencias presentes en nuestro tra-
bajo. No nos interesa practicar la fanfarria, la excesiva publicidad, la
autocomplacencia, ni la actitud justificativa de nuestros errores.
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El cumplimiento de este valor se pone de manifiesto, ademas, en el
hecho de que el STP rinde cuenta de su gestion, periédicamente, ante la
Asamblea Nacional del Poder Popular (ANPP), mediante un informe de
balance de los resultados de trabajo en el periodo que corresponda. No se
trata de un acto meramente formal, sino que, una vez efectuada la compa-
recencia ante el 6érgano supremo del poder del Estado, las recomendacio-
nes que este emite son tenidas en cuenta permanentemente, se reflejan en
los objetivos de trabajo de la etapa siguiente, se crean planes de medidas
que permiten darle solucién y, también, se informa esto en el proximo pro-
ceso de rendicion de cuenta.

Por su parte, el programa institucional «Tribunales populares: puertas
abiertas» es una herramienta de suma importancia para establecer los vincu-
los entre los tribunales y la comunidad, con el propdsito de transparentar
las acciones que estos acometen en el ejercicio de su objeto social, de
modo que permita la retroalimentacion y elevar la calidad del servicio en
satisfaccion de la sociedad.

Probidad. Su etimologia remite al término latino probitas, que significa
«bondad, rectitud». Sus componentes Iéxicos son probus (bueno, honrado,
que te puedes fiar de él) y el sufijo -dad (cualidad). Significa rectitud de
animo, hombria de bien, integridad y honradez en el actuar. Esta vincula-
da a la honradez y la integridad en el accionar, por lo tanto, se refiere a la
persona que no comete ningun abuso, no miente ni incurre en delito o acto
de corrupcion.

El CEJ refleja que

los jueces, secretarios judiciales y demas trabajadores desempefiaran
sus funciones con estricto cumplimiento de sus atribuciones legales y
mantendran en todo momento una conducta decente, decorosa, hon-
rada y moralmente intachable, sin solicitar ni aceptar favores, dadivas
u otros beneficios por la realizacion de acciones relacionadas con la
labor judicial propia o de otros integrantes de la institucion, ni admitir
o tolerar intentos de soborno. De igual forma, guardaran la debida dis-
creciodn en los tramites y asuntos que asi lo requieran y mantendran en
su vida personal y familiar un comportamiento civico ejemplar que les
garantice gozar de buen concepto publico.

Si bien la probidad es una virtud que resulta importante en todo el am-
bito profesional, la carencia de ella, en determinadas profesiones, resulta
aun mas peligrosa. Especificamente en la funcién del juez es vital poseerla,
ya que su actuar va dirigido a los bienes mas preciados del ser humano v,
ante la ausencia de este valor ético, se pudieran desprender perjuicios para
una gran cantidad de personas.

En tal sentido, no es posible que se permita administrar justicia a quien
carezca de probidad, toda vez que esto afectaria la certeza y coheren-
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cia legal de sus decisiones, asi como la confianza popular y el prestigio
institucional. Nétese que, en la regulacién que se ofrece en el CEJ, este
valor institucional lleva implicitas tres cuestiones medulares de la funcion
judicial: estricto cumplimiento de sus atribuciones legales, conducta moral-
mente intachable y discrecion. De afectarse cualquiera de ellas, el juez, a
mi entender, perderia su aptitud para ejercer.

Humanismo. Segun las fuentes consultadas, este vocablo se compone
del sufijo de origen griego -ismo (doctrina, creencia) y el adjetivo latino
humanus (referido al hombre, en cuanto a especie). Se trata de la doctrina
qgue se basa en la integraciéon de los valores humanos. A su vez, puede ha-
cer referencia a un movimiento renacentista, a través del cual se propuso
retornar a la cultura grecolatina para restaurar los valores humanos.

La formulacién que adquiere este valor en el CEJ es la siguiente:
Tratar a todas las personas con quienes nos relacionamos por razon
de nuestro trabajo con cortesia, decencia, respeto, sensibilidad huma-
na y la debida consideracién a su dignidad, teniendo especial cuidado
y deferencia al tratar con personas discapacitadas [sic], victimizadas
0 en situacion de desventaja social. Adoptar las decisiones judiciales
tomando en cuenta el valor intrinseco del ser humano y su desarrollo
pleno, los posibles impactos para el ambito familiar, laboral, comu-
nitario y social de las personas concernidas y para la sociedad, y la
garantia de los derechos fundamentales de los ciudadanos.

Dado el caracter eminentemente social que posee la administracion de
justicia, que esta en correspondencia con la connotacion y trascendencia
que las decisiones judiciales tienen en la sociedad, constituye una exigen-
cia indispensable para los jueces poseer capacidad humana suficiente,
que les permita tener sensibilidad y solidaridad frente a los problemas que
generan sufrimiento a las personas o afectan los intereses de estas. Es
una cualidad basica de aquellos el ejercicio permanente del respeto a los
demas y a si mismo.

Por ello, no puede faltar en su actuar la serenidad y ecuanimidad ante
cada persona, sea cual sea la circunstancia que dio lugar a que esta haya
llegado ante el tribunal. Es inadmisible un comportamiento profesional rudo,
insensible o grosero; el juez siempre tiene que practicar la receptividad, la
cortesia y el respeto.

Honestidad. Proviene del término latino honestitas, cualidad de honesto.
La palabra hace referencia a aquel que es decente, decoroso, recatado,
pudoroso, razonable, justo, probo, recto u honrado, segun detalla el DRAE.

En el CEJ se establece como sigue: «Actuar y manifestarse en cada
ocasion con sinceridad y apego a la verdad, sin ocultar o distorsionar la
realidad, o consentir que otros lo hagan. No ofrecer ni permitir que se emi-
tan datos o informaciones tergiversadas en relacién con la labor que se

66 |Justicia y Derecho, RNPS 0504, ISSN 1810-0171
Afo 17, no. 32, junio de 2019



El sentido de lo justo: diana de los valores institucionales

realiza. Enfrentar enérgicamente la mentira, la traicion, las indisciplinas y
las ilegalidades».

La busqueda de la verdad es, en esencia, el punto mas trascendental
para la imparticiéon de justicia, por cuanto contribuye, indefectiblemente,
a su materializacion, como finalidad definitiva; por tanto, la honestidad es
uno de los valores fundamentales en los jueces y, muy especialmente, en
los cubanos, a los que, como ya se ha expuesto, se les exige, tanto en el
ambito personal como en el profesional, una conducta intachable, con un
comportamiento decoroso en la aplicacion del Derecho.

La honestidad se pone de manifiesto en el sistema judicial en el adecua-
do ejercicio de la profesiéon. Entiéndase como actuacién y expresion acorde
con las propias convicciones; implica un veraz cumplimiento de la ley.

En el STP no hay cabida para quienes carecen de esta cualidad. A ta-
les efectos, se han creado los mecanismos para la temprana deteccién y
analisis de cualquier comportamiento deshonesto. Se han determinado, en
cada area, las conductas que constituyen la mayor propensién a tal mani-
festacion y se encuentran recogidas en el plan de prevencion de riesgos,
al que se le da seguimiento mensual y es objeto de debate con todos los
trabajadores del STP. Otro objetivo, con seguimiento sistematico, consiste
en evitar adulteraciones de las informaciones que se emiten sobre la activi-
dad; se considera muy grave incurrir en quebrantamientos de esta indole.

Calidad. Tiene su origen etimolégico en la palabra latina qualitas, la cual,
a su vez, procede del término griego mo166n¢. Es la capacidad que posee
un objeto para satisfacer necesidades implicitas o explicitas, segun un pa-
rametro, un cumplimiento de requisitos de cualidad. Es un concepto sub-
jetivo relacionado con las percepciones de cada individuo para comparar
una cosa con cualquier otra de su misma especie; diversos factores, como
la cultura, el producto o el servicio, las necesidades y las expectativas, in-
fluyen directamente en esta definicion.

Es conceptualizada en el CEJ como

actitud de los jueces, secretarios judiciales y demas trabajadores para
realizar su labor conforme a requisitos, buenas practicas y procederes
uniformes previamente establecidos, cumpliendo sus funciones y atri-
buciones con profesionalidad, destreza, pulcritud, eficiencia y eficacia,
que garanticen la agilidad de los procesos judiciales, cumplimiento de
las garantias y derechos de los implicados, la adecuada motivacion
y fundamentacion de las resoluciones y el cumplimiento oportuno y
eficaz de las decisiones judiciales firmes. Los tribunales cumpliran con
las acciones previstas en el sistema de gestién de la calidad para el
efectivo seguimiento, control, retroalimentaciéon y permanente mejora
de los resultados cualitativos de la labor judicial.
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La funcion de impartir justicia, en Cuba, tiene como eje central la satis-
faccion de todos los intervinientes en los procesos judiciales, siempre en
la observancia de lo dispuesto en la Constitucion y demas leyes, lo que
conlleva una mayor exigencia por elevar la calidad del servicio judicial, que
se gestiona a partir de la interrelacion de acciones medulares, como son:
planificacién, buenas practicas, y mecanismos de supervision y control, en-
caminadas al perfeccionamiento de la estructura organizacional y el funcio-
namiento de los tribunales.

ElI TSP, en su afan por cumplir este valor, ha ido institucionalizando —con
la practica diaria y ante la dinamica de las circunstancias que impone el
nuevo escenario econémico-social— diferentes normativas que uniforman
y establecen, de manera preceptiva, como actuar procesalmente en cada
una de las materias sometidas a jurisdiccion.

Sin lugar a dudas, el buen hacer constituye una prioridad para el STP,
lo que se evidencia desde la concepcion de los objetivos y estrategias de
trabajo, que tienen concebida la calidad como punto de partida para la me-
dicioén de los resultados laborales y alcanza su materializacion a través de
la evaluaciéon del desempefio, en el que es determinante el nivel de calidad
que define la calificacion integral del juez y demas trabajadores.

Responsabilidad. Proviene del latin responsum, forma del verbo respon-
der, por lo que este vocablo significa «habilidad de responder». De acuerdo
con el DRAE, hace referencia al compromiso u obligacion de tipo moral que
surge de la posible equivocacién cometida por un individuo en un asun-
to especifico. La responsabilidad es, también, la obligacién de reparar un
error y compensar los males ocasionados cuando la situacion lo amerita.

En el CEJ se concibe que

los jueces, secretarios judiciales y demas trabajadores judiciales ac-
tuaran conscientes de la relevancia y trascendencia del servicio que
prestan a las personas naturales y juridicas y a la sociedad; estaran
siempre dispuestos a responder y rendir cuenta por la calidad de su
desempefio en el momento, lugar y modo que resulten mas apropia-
dos, sin menoscabo de sus derechos, facultades y atribuciones fun-
cionales. Asimismo asumiran las consecuencias disciplinarias y obli-
gaciones civiles resarcitorias derivadas de las faltas y errores que asi
lo justifiquen.

Como valor institucional, precisa que el juez, de manera consciente,
adopte sus decisiones, tomando como base las obligaciones y deberes que
entrafa la labor que desempefa vy, a su vez, tenga la certeza de que debe
responder por estas ante quien corresponda en cada momento.

Todo juez debe tener la capacidad de dar solucién a los problemas que
se le presentan, a sabiendas de que su decisién afectara, directamente,
en mayor o menor medida, los bienes fundamentales de las personas que
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acuden en busca del reconocimiento de sus derechos (la vida, la libertad,
el patrimonio, el honor, entre otros). Es proporcional el acierto de las deci-
siones con el nivel de profesionalidad y responsabilidad que, socialmente,
le sera reconocido.

Patriotismo. Pensamiento que vincula a un individuo con su patria. Sen-
timiento que tiene un ser humano por la tierra natal o adoptiva a la que se
siente ligado por determinados valores, afectos, cultura e historia; también
equivale al orgullo que siente una persona por pertenecer a una familia o
nacion.

En el CEJ, se regula del siguiente modo: «Amar a la patria socialista,
defenderla en cada momento con la palabra y la accion, y contribuir a pre-
servar la independencia, soberania, seguridad y estabilidad de la nacién, y
el orden y la tranquilidad ciudadanas».

En el sistema nacional de valores, el patriotismo nos identifica como
nacion soberana; en la preservacion de las raices mas profundas de la
nacionalidad, como parte de la identidad y la defensa de las conquistas de
la Revolucion.

La capacidad y voluntad de los jueces cubanos esta permeada de pa-
triotismo, entrega y sacrificio en el cumplimiento de las tareas encomen-
dadas. Cada uno actua en correspondencia con la importancia de la labor
que desempefia, teniendo como maxima que su actuacion siempre estara
en funcion del desarrollo econédmico y social del pais. Constituye un deber
primordial participar activamente en las tareas de la defensa y la soberania,
prestos a asumir las prioridades de la patria al precio de cualquier sacrificio.

EL SENTIDO DE LO JUSTO EN LA ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

El hombre, por su naturaleza, posee, intrinsecamente, un sentido propio
de lo justo, con independencia de lo que digan las leyes; tanto es asi que
estas solo logran aproximarse a su dimensién en el afan de registrarlo por
escrito; sin embargo, siempre lo hacen de manera incompleta e imperfecta.
La imperfeccidon de su regulacién obedece a la carga de subijetividad que
llevan implicita, por cuanto, mas alla de normativas inertes, constituyen una
mezcla indisoluble de normas, valores, virtudes, sentimientos y sabiduria,
todo lo que se concreta en la actuacion consecuente de quien juzga.

En virtud de ello, a mi criterio, el sentido de lo justo representa el valor
primordial en la administracion de justicia y sustenta el resto de los valores,
tal como dejé establecido antes (vid. supra).

Esto se materializa en la propia misién del STP, que no limita la impar-
ticion de justicia a la tramitacion y solucién de los asuntos judiciales con
apego a la ley, sino que, taxativamente, expresa que debe hacerse con
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sentido de lo justo, racionalidad, prontitud, respeto a las garantias de las
partes, transparencia y cumplimiento oportuno y efectivo de las decisiones,
y contribuir, asi, a la realizacion plena de los derechos y al cumplimiento de
los deberes y obligaciones de las personas naturales y juridicas, al bienes-
tar de la ciudadania, la seguridad juridica, la sostenibilidad y el desarrollo
de la sociedad socialista.?

Resulta una exigencia para cada juez, en la busqueda de solucién a
los conflictos, desempefarse de manera objetiva, equilibrada y justa en la
toma de decisiones, sin que su actuacion se vea debilitada por la influencia
de fuerzas externas, sentimientos y emociones que desvirtden la justicia.

Para un juez, no basta el apego a la ley, también es necesario poseer
cierta sensibilidad para ser justo en las decisiones adoptadas. En este sen-
tido, es de referencia obligada el sentir de José Marti, cuando expreso:
«Es verdad que los jueces deben apegarse a la ley, pero no apegarse
servilmente, porque entonces serian siervos y no jueces. No se les sienta
en ese puesto para maniatar su inteligencia, sino para que obre justa pero
libre. Tienen el deber de oir el precepto legal, pero tienen también el poder
de interpretarlo».

En coherencia con la esencia del pensamiento antes aludido, se disefid
un material de consulta permanente para los jueces cubanos, nombrado
«Ilmportancia del interés social y la racionalidad en las decisiones judicia-
les», que, de conjunto con el CEJ, ensefia que la actuacion de estos debe
realizarse de manera logica, razonable y consecuente, y no es solo cues-
tion de necesidad y genuina aspiracion, sino, ademas, la unica forma legiti-
ma de actuar, si se toma en cuenta que, en general, las principales disposi-
ciones legales, en los 6rdenes sustantivo y procesal, establecen las pautas
para que la justicia discurra en esa forma. La vigencia de principios como
la libre apreciacion de las pruebas, la busqueda de la verdad material, la
motivacion de las sentencias, el amplio arbitrio judicial y la adecuacién e
individualizacién de la sancion, entre otros, que informan el ordenamiento
juridico, dan respaldo legal a la mas amplia racionalidad en la administra-
cion de justicia.?

El juez es el maximo responsable de garantizar su independencia para
decidir, pues solo con la determinacion de no permitir ser influido podra
lograrlo, lo que hara siempre con la concepcién de que esta libertad debe
responder prioritariamente al interés social de prevalencia de la ley y debe
ser en beneficio de quien acude en busca del servicio publico que ejerce y
no de si mismo, al adecuar la ley de la manera mas justa a la decision que
adoptara. Solo asi garantizara que el pueblo respete la funcidn judicial.

2 TSP: Objetivos de trabajo, 2018.
3 TSP: Importancia del interés social y la racionalidad en las decisiones judiciales, p. 5.
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Esta justeza se encuentra, también, estrechamente relacionada con la
imparcialidad del juez, que debe estar permeada de sensatez, con un alto
valor ético y profesional, despojada de sentimientos como la antipatia o
el desprecio a la delincuencia, la compasién y gentileza con las victimas,
debido a que estos ponen en riesgo su conviccion, debido a la influencia
perjudicial que ello pudiera provocar al sentido moral de la justicia, que es
la razdn de ser de la labor judicial.

Muchos errores se han cometido porque, justamente, personas que rea-
lizan la sustanciacion del proceso se han guiado mas por los sentimientos
que por la ley y han convertido la busqueda apasionada de la verdad en
una solucién parcializada. Evidentemente, la salida de la situacion no radi-
ca en renunciar a estos sentimientos, sino en compensarlos con otros mas
elevados.*

Siguiendo la interrelacion del sentido de lo justo con los restantes valo-
res, no se puede obviar que no es posible hacer referencia a una actuaciéon
justa cuando esta se encuentre desprovista de responsabilidad. Para un
verdadero juez, la adopcién de cualquier decisidn, en la practica, no cons-
tituye un mero acto de cumplimiento de las funciones, sino uno de ejercicio
del poder del Estado; por consiguiente, lo debe asumir con actitud profesio-
nal y ética, ya que es la Unica via posible para lograr el fortalecimiento de la
administracion de justicia en el pais. De modo que, solo un juez responsa-
ble sera capaz de responder y enfrentar con inteligencia, energia, interés,
creatividad y certeza las situaciones que se le presentan. De ahi que su
desempeno se debe perfeccionar sobre la base del compromiso con el
buen hacer, que tributa, en definitiva, a la satisfaccion de las necesidades
del pueblo, en nombre del cual actua, que acude en busca del servicio ju-
dicial como garantia de que sea justo en cada caso.

La probidad también posee una relacién inmediata con el sentido de lo
justo. Si se toma como punto de partida que la profesién del juez entraia,
precisamente, juzgar las conductas inadecuadas e infractoras de ley, re-
sulta imprescindible que adopte como patrén las normas mas enaltecidas
posibles de conducta personal y profesional, al tener la justicia como sus-
tento, los principios de no hacer a otro o que no queremos que nos hagan
y el de ser juzgado en igualdad de condiciones.

Si exige de los demas una postura recta, esta en el deber de asumir la
vida personal y profesional en igual sentido, en el entendido de que, tanto
su actuar individual como la relacion con su familia y la sociedad, inevita-
blemente, llegan a conocimiento del publico, por lo que el juez debe proce-
der con la equidad, la integridad y la rectitud propia de los ciudadanos mas
responsables. Solo asi lograra ser el espejo de la conducta que pretende

4 Znanie: Problemas de la ética, p. 107
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que sea asumida por los demas y, consecuentemente, es la uUnica forma de
ser justo consigo mismo y con el resto de las personas.

Resulta esencial, ademas, la vinculacién de la honestidad con lo justo;
notese que esta cualidad humana implica actuar siempre sustentado en la
verdad, ser sinceros y, a la vez, obrar de manera coherente, en acatamien-
to de esa sinceridad, de acuerdo con los valores de la razon y la justicia.
Visto asi, soy del criterio de que no existe la posibilidad de que sea justo
quien carece de honestidad, pues, precisamente, el ejercicio de la justicia
consiste en determinar la realidad de los hechos y personas que se en-
cuentran ante nuestra jurisdiccion, y adoptar una decision consecuente y
en equilibrio con esa verdad.

La transparencia se materializa en el control social como garantia sobre
la administracion de justicia, de tal modo que no exista, en ningun orga-
no judicial, la imagen de jueces profesionales apartados e inaccesibles.
Al respecto, Aguilar Rivera se refiere a ella como «[...] una practica o un
instrumento que utilizan las organizaciones para publicar [...] cierto tipo
de informacion o bien para abrir al publico algunos procesos de toma de
decisiones».®

En el STP se puede constatar esta transparencia a través de la partici-
pacion popular en la toma de decisiones, mediante la figura del juez lego, lo
que permite que la resolucién dictada contenga el matiz técnico-profesional
y lleve implicita la experiencia que transmite aquel, representante de los
distintos sectores sociales, por lo que fortalece y contextualiza la imparti-
cion de justicia.

Otras de las maneras en que se pone de manifiesto este valor en los tri-
bunales es a través de la rendicidn de cuenta a la ANPP y del programa de
puertas abiertas ya referido, a lo que se une la argumentacion de cada una
de las resoluciones judiciales contentivas de las decisiones. Todos estos
procederes contribuyen a garantizar la confianza que deposita la sociedad
en la administracion de justicia.

El humanismo encuentra su vinculacion con el sentido de lo justo en
que este ultimo debe estar sustentado en la preocupacion por la valoracion
de los atributos y las relaciones humanas. En la imparticién de justicia es
preciso tener en consideracién las particularidades de cada persona que
se involucra en el proceso judicial, no solo en el ambito tedrico-juridico,
sino, ademas, con valoraciones desde el punto de vista sentimental, en el
entorno familiar, laboral y social en que se desenvuelve.

Cada juez cubano tiene que poseer una definicién y preparacion politica
e ideoldgica capaz de atemperar las decisiones a los intereses de la socie-
dad socialista en que se desenvuelve, debe estar informado y actualizado
de las situaciones, tanto territoriales como a nivel global, para garantizar,

5 Aguilar Rivera: Transparencia y democracia: claves para un concierto.
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mediante su actuacioén, la estabilidad politica y social, y preservar a toda
costa la seguridad nacional. De ahi que deba acatar las disposiciones de
la politica establecida en cada materia, para actuar como regulador de la
disciplina, el orden y la tranquilidad ciudadanas. Por consiguiente, toda de-
cision justa que se adopte debe estar permeada de patriotismo.

Finalmente, el valor institucional calidad, representado en el primer obje-
tivo de trabajo del STP, determina la busqueda de la excelencia del servicio
publico desempefiado, sobre la base del mejoramiento cualitativo de cada
proceder judicial. Para lograr ese objetivo, la calidad debera ser gestionada
y, consecuentemente, materializada en actuaciones que conduzcan a una
unidad de enfoque sistémico, que procure:

* Desempefio diligente y agil en los procesos judiciales, con apego a
los términos establecidos en la ley.

» Actuacion responsable, profesional y ética en los actos procesales y
demas tramites de los procesos.

* Respeto a las garantias y derechos de las partes involucradas en
cada asunto.

» Adopcion de decisiones judiciales correctas, caracterizadas por su
adecuada fundamentacion y argumentacioén legal, racionalidad y sentido
de justicia.

+ Cumplimiento efectivo y oportuno de las decisiones judiciales.®

El TSP, ademas de trabajar arduamente en la uniformidad de las bue-
nas practicas que deben caracterizar a cada proceso, ha definido un grupo
de componentes esenciales en la gestion de la calidad en el STP, los que
han sido debidamente expuestos por su presidente,” y que a continuacion
enuncio: rendicion de cuenta a la ANPP; regulaciones para estandarizar
buenas practicas y procederes; inspeccion y supervision; atencién a quejas,
denuncias y planteamientos de la poblacién; gestion del comportamiento
ético del personal; formacién y preparacion de jueces, secretarios y auxilia-
res; y evaluacion del desempefio, mecanismos estos que, de manera inte-
grada, permiten evaluar constantemente el nivel cualitativo de desempefio
e impacto social. La motivacion fundamental de todo este andamiaje es,
precisamente, la adopcion de fallos certeros, cuyo eje central sea el res-
peto a las garantias de los justiciables sobre la base de decisiones justas.

En virtud de lo antes expuesto, considero que el sentido de lo justo cons-
tituye la esencia del sistema de administracion de justicia, lo que se paten-
tiza con las palabras de Rubén Remigio Ferro, cuando asevero: «El juez

¢ Remigio Ferro: «La independencia judicial y la gestion de la calidad en los tribunales»,
en Justicia y Derecho, no. 25, p. 29.

7 Idem.
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que carezca de tan preciado atributo, de seguro afrontara dificultades en su
gestién y terminara por sentirse descolocado e incomodo».®

CONCLUSIONES

1. EI CEJ surge por la necesidad de ordenar las reglas, principios y valo-
res que deben regir el actuar intachable que se espera de los jueces y
trabajadores del STP.

2. El enfoque en la regulacion de los valores institucionales que integran
el CEJ permite delinear, de manera indudable, la conducta que debe
caracterizar a los jueces y trabajadores del STP.

3. Todos los valores institucionales abordados interactuan y se comple-
mentan entre si; es palpable la aplicacion practica de cada uno en los
organos judiciales, y el seguimiento intencional que, desde el TSP, se
les brinda.

4. El sentido de lo justo es un valor institucional vital para el desempefio
de los jueces cubanos, y los restantes valores le tributan en la misma
medida en que este les sirve de sustento.
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EL PROCESO MONITORIO CIVIL
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«Lajusticia es la constante y perpetua voluntad de dar a cada uno su
derecho».

JUSTINIANO | (482-565)

Resumen: En el presente trabajo se fundamenta la necesidad de instituir
en el ordenamiento juridico nacional un proceso de estructura monitoria,
férmula procesal rapida, sencilla y eficaz que facilita la constitucion o el
perfeccionamiento del titulo ejecutivo, sin necesidad de agotar los tramites
de la via ordinaria o sumaria, dado el aumento y complejidad actuales de la
conflictividad y, con ello, de las expectativas de quienes acuden a los 6rga-
nos judiciales en busca de una solucién justa a sus controversias.

Abstract: In the present work is based the need to institute in the natio-
nal legal order a process of monitoring structure, fast, simple and effective
procedural formula that facilitates the constitution or improvement of the
executive title, without having to exhaust the procedures of the ordinary or
summary, given the current increase and complexity of the conflict and, with
it, the expectations of those who come to the judicial bodies in search of a
just solution to their disputes.

Palabras clave: tutela jurisdiccional del crédito, proceso monitorio, re-
querimiento de pago, titulo ejecutivo, inactividad del deudor.

Keywords: jurisdictional ward of credit, monitory process, request of
payment, executive title, the debtor's inactivity.

reflejando, constantemente, los cambios que se producen en los es-

cenarios social, econémico, cultural y normativo, a través de las ten-
dencias que ofrecen los distintos tipos procesales, surgidas como expresion
de las nuevas formas de manifestarse las relaciones conflictuales. Sin em-
bargo, la dimension formal del proceso se ha mostrado mucho mas estatica y
ello conduce a transformaciones que revitalicen los cauces procesales, para
optimizar la satisfaccion de las expectativas procesales.’

En la legislacion procesal civil vigente no existe un procedimiento a tra-
vés del cual se le dé proteccion o tutela judicial efectiva al derecho de
crédito del acreedor, cuando no hay un titulo extrajudicial o contractual con
fuerza ejecutiva de los que expresamente regula el referido cuerpo legal en

DESDE LA DIMENSION que ofrece su objeto, el proceso civil ha ido

' Diaz Tenreiro y Alfaro Guillén: «Bases generales para la reforma del proceso civil en
Cubay, en Justicia y Derecho, no. 24, p. 4.
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el Articulo 486, o un titulo contentivo de un mandato obligacional, dictado
por una autoridad jurisdiccional competente, digase una sentencia firme o
una transaccién judicialmente aprobada, que son los titulos ejecutivos por
excelencia que la ley reconoce. Los acreedores deben acudir a los tramites
del proceso ordinario, caracterizado por su lentitud, complejidad y forma-
lismos, o al proceso sumario que, si bien es mas sencillo, menos complejo
y formal, no optimiza la satisfaccién de las expectativas procesales de los
justiciables, ni contribuye a aliviar la carga y el exceso de trabajo que pesa
sobre los 6rganos de justicia.

Se hace necesario instrumentar, en la legislacién nacional, una formula
rapida y eficaz de tutelar el crédito, que facilite a los acreedores acceder a
un titulo ejecutivo judicial que permita la apertura de la ejecucion, teniendo
siempre presente que el fin fundamental del proceso civil es proteger el
ordenamiento juridico y los derechos de los trabajadores particulares.? Las
relaciones sociales y econdmicas de la sociedad cubana de hoy —matiza-
da por el perfeccionamiento del modelo econémico-social, que ha traido
la aprobacion de nuevas formas de gestién econdmica no estatales y la
creciente participacion e incidencia del sector cuentapropista— se ven ante
un nuevo contexto conflictual, determinado por el incremento de las contro-
versias de contenido econdmico, derivadas de la fisonomia que ha venido
alcanzando la contratacion, sin que exista, en ocasiones, un titulo juridico
que respalde dichas relaciones contractuales y, en consecuencia, queden
desprotegidos los intereses de los acreedores ante situaciones de impago
por parte de sus deudores.

Aquellos, para satisfacer su derecho de crédito, deben acudir a la via
ordinaria o a la sumaria, en correspondencia con la cuantia de la deuda o el
valor de los bienes reclamados; la inactividad o pasividad de los deudores
no configura o perfecciona el titulo ejecutivo que permita la satisfacciéon de
la pretension contenida en la demanda, sino que se le declara rebelde y
el proceso continda en su perjuicio —aunque estos pueden personarse en
cualquier momento para ejercer los derechos de que se estimen asistidos
(en el primer caso); o se le tiene por conforme con los hechos presentados
en el escrito promocional, a solicitud de la parte actora (en el segundo).

En tal sentido, la tramitacion procesal que regula la ley procedimental no
garantiza la prestacion de un servicio judicial contextualizado que permita
la satisfaccidon de las necesidades de los sujetos que acuden a los tribu-
nales en demanda de tutela judicial efectiva, maxime si se tiene en cuenta
que el acceso a la justicia, necesariamente, debe suponer la posibilidad
formal y real de que cualquier persona pueda acceder a los érganos juris-
diccionales y cuente con las garantias de un proceso justo y equitativo en
correlacion con los patrones que rigen la concepcién del debido proceso.

2 Guasp Delgado: Derecho procesal civil, vol. 11, p. 837.
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Por ello, es necesario el perfeccionamiento de la legislacién procesal
civil cubana, y es loable la implementacion del proceso de estructura mo-
nitoria, dadas las ventajas que traeria para los 6rganos encargados de im-
partir justicia y la sociedad, en general, contar con un procedimiento rapido,
sencillo y eficaz que facilite la constitucion o el perfeccionamiento del titulo
ejecutivo sin necesidad de agotar los tradicionales tramites del proceso
declarativo.

«La efectividad de la tutela judicial [...] debe suponer un acercamiento
de la justicia al justiciable, que no consiste en mejorar la imagen de la justi-
cia, para hacerla parecer mas accesible, sino en estructurar procesalmente
el trabajo jurisdiccional de modo que cada asunto haya de ser mejor segui-
do y conocido por el tribunal».?

DIMENSION TEORICA CONCEPTUAL

La palabra monitorio se deriva del latin monitorius, cuyo significado es
«que advierte» y «avisar o amonestar» y, segun el Diccionario de la Real
Academia de la Lengua Espafiola, es «aquello que sirve para avisar o amo-
nestar».

En el medioevo se encuentran los origenes de los procesos ordinarios,
sumarios, ejecutivos y de ejecucion de las sentencias por officiumiudicis.
En este periodo, surge el solemnis ordo iudiciarius, que fue el producto de
la fusién del proceso romano-justinianeo con el candnico, cuya principal
caracteristica fue ser escrito y secreto, dividido en fases preclusivas, con
dominio del principio dispositivo, el impulso de parte y la formalidad de la
prueba. Principalmente, en esta etapa, se asiste al nacimiento de los pro-
cesos sumario, ejecutivo y monitorio, surgidos como reaccion al complica-
do y largo solemnis ordo iudiciarium.*

El proceso monitorio es una creacion del Derecho intermedio italiano,
que surge como respuesta al interminable solemnis ordo iudicarius y se
caracteriza por inspirarse en la necesidad de proceder de manera rapida 'y
con ahorro de tiempo y esfuerzos procesales en la ejecuciéon. Su origen se
encuentra, segun Salvioli,® en el siglo X1, cuando aparecieron los primeros
praeceptum de solvendo sine causa cognitione, llamados también judicu-
lus monitorius, que se caracterizaban por que el juez resolvia el thema
decidendum con la sola afirmacion del acreedor o la presentacién de un
documento, sin oir al deudor, es decir, resolvia inaudita altera pars. Como
consecuencia, si este ultimo pagaba, todo concluia, pero si, contrariamen-

3 Parrafo cuarto de la exposicion de motivos de la Ley de enjuiciamiento civil espafiola,
Ley 1/2000, de 7 de enero.

4 Ibid., p. 6.
5 Apud Cordero Miranda: «El proceso monitorio», p. 6.
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te, se oponia al mandato de pago, el praeceptum se resolvia en simple
citacion y la causa se convertia en una relacién procesal ordinaria. A la
inversa, si el intimado no comparecia dentro del plazo que se le otorgaba,
tal mandato se hacia definitivo.

Su nacimiento estuvo determinado, principalmente, por las condiciones
sociales de la alta Edad Media, caracterizada por la movilizacion de la cla-
se comerciante, que fue ocupando una posicion importante e influyente en
la sociedad, junto a la Iglesia. Surge con el fin de satisfacer una impaciente
necesidad de esta clase social en ascenso, que requeria dinamizar el flujo
de bienes adquiridos, para poder fortalecer su acumulacion, a través del
facil intercambio, el cual era obstruido por la lentitud judicial heredada del
proceso ordinario romano solemnis ordo iudiciarium. Durante los siglos XIv
y XV, pasa al Derecho germanico, y se extiende, posteriormente, por los
diversos ordenamientos juridicos, siempre asociado al trafico mercantil y a
sus necesidades de agilidad y seguridad.®

La evolucion del proceso monitorio ha sido diferente en cada uno de
los paises donde se ha implementado, y se ha arraigado y consolidado en
Austria, Alemania, Italia, Francia y Espania.

Esta estructura procesal, si bien tiene antecedentes remotos, constituye
una novedad en el continente latinoamericano, y es posible que ello se
deba a la influencia de las leyes de enjuiciamiento civil espafolas en las
legislaciones latinoamericanas, ya que ni la de 1855 ni la de 1881 tenian
instituido el proceso monitorio.

En todos los ordenamientos juridicos donde se ha implementado, ade-
mas de ser un proceso rapido, sencillo y econdmico, es de caracter facul-
tativo, es decir, solamente se acude a él cuando el acreedor, voluntaria-
mente, lo desee, y dispone de la facultad de escoger libremente entre este
proceso y uno declarativo. Su utilidad es incuestionable, pues constituye
una de las mejores herramientas para descongestionar las administracio-
nes de justicia, sobre todo en el ambito procesal.

La primera cuestion que se plantea por los procesalistas espanoles, en
torno a la esencia juridica del monitorio, esta en determinar si es un proce-
so de naturaleza ejecutiva o declarativa; no obstante sus similitudes con el
juicio ejecutivo, al parecer, el criterio prevaleciente es el de considerarlo un
proceso declarativo especial, criterio al cual me acojo.

Al respecto, Bonet Navarro expone: «La naturaleza juridica del proce-
dimiento monitorio, si no se vislumbra solamente el mero requerimiento de
pago, deberia ser jurisdiccional, y ademas de cognicion o declarativa. De
ahi que, en caso de pasividad del deudor tenga eficacia de cosa juzgada y
a continuacion pueda seguirse [la] ejecucion conforme a lo dispuesto para

& Calvinho: «Debido proceso y procedimiento monitorio», en Colectivo de autores, El debi-
do proceso, p. 121, apud Huezo Quevedo: «El proceso monitorio en el Cédigo procesal
civil y mercantil de El Salvador», p. 8.
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la de sentencias judiciales».” Mientras Lopez Sanchez plantea que «En el
proceso monitorio se producen una serie de actividades de enjuiciamiento
que entraian cometidos claramente jurisdiccionales».?

En la doctrina internacional, existe una gran diversidad de opiniones
respecto a la naturaleza juridica del proceso monitorio. Quienes atienden
el nucleo esencial del procedimiento lo asimilan, total o parcialmente, a la
jurisdiccion voluntaria y niegan, de ese modo, su naturaleza jurisdiccional.
En el mejor de los casos, lo consideran un procedimiento afin, especial-
mente en cuanto a que, en primer lugar, no se pide declaracion de derecho
alguno, sino solo que se proteja por el 6rgano jurisdiccional, y se ordene un
simple requerimiento de pago.®

Otros autores, con distintas perspectivas, consideran que la naturaleza
del procedimiento monitorio es propia o particular, mas bien de facilitacion
y, en similar linea, se sostiene que, meramente, consiste en una modali-
dad procedimental inclasificable por diversa. Atendiendo a las diferentes
fases: hasta la creacion del titulo, seria sumario y ausente de contradic-
cion, aunque con una funciéon de conocimiento minimo para preparar el
titulo ejecutivo; si el deudor no comparece, adquiere naturaleza ejecutiva;
y si comparece, se convierte en un juicio declarativo ordinario y plenario.°

Desde otra éptica, se considera que el monitorio carece de fase declara-
tiva, por lo que resulta una especie de juicio ejecutivo en el que, si bien los
documentos que permiten su inicio no son propiamente titulos ejecutivos,
desde el punto de vista de la celeridad y de la eficacia, su naturaleza resul-
taria, al menos, analoga a la propiciada por el juicio ejecutivo." De modo
similar, se ha considerado un conjunto de actuaciones previas al proceso
de ejecucidn en sentido estricto; 0 sea, como una especie de actividades
preparatorias de este y, por lo tanto, sin autonomia.

Frente a estas posiciones sobre la esencia juridica, se han sostenido
criterios a favor de su naturaleza como proceso de declaracién. Uno de

7 Bonet Navarro: Los procedimientos monitorios civiles en el Derecho espariol, p. 27.

8 Loépez Sanchez: «Naturaleza juridica de los procesos monitorio y cambiario», en Estu-
dios Juridicos. Secretarios Judiciales, vol. vii, pp. 575-576. Concluye que el caracter de
procedimiento encaminado a solventar una situacion litigiosa le atribuye una naturaleza
claramente jurisdiccional que exige su conocimiento por jueces y magistrados.

9 Cortés Dominguez: «El proceso monitorio», en Derecho procesal civil. Parte especial,
pp. 113 y 116. Afade que, si el deudor paga, «el procedimiento se termina, con lo que la
intervencion judicial no tiene nada de jurisdiccional», lo que es expresion clara y eviden-
te de jurisdiccion voluntaria.

0 Bonet Navarro: Op. cit., pp. 28-31.

" Garberi Llobregat: «Los procesos cambiario y monitorio en el anteproyecto de nueva
Ley de enjuiciamiento civil», en Tribunales de Justicia, no. 7, pp. 722-724.
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estos lo sostiene Gutiérrez de Cabiedes,'? citado por Bonet Navarro en Los
procedimientos..., quien afirmaba que el proceso monitorio es de cognicion
plenario, abreviado, de naturaleza especial y cuya finalidad es la produc-
cién de un titulo ejecutivo. Actualmente, un importante sector doctrinal'
mantiene que el monitorio es un proceso de declaracidon especial; en tal
sentido, Seoane Spiegelberg concluye que «el juicio monitorio lo que pre-
tende precisamente es la rapida creacion de un titulo ejecutivo a través de
una declaracién por preclusion, condicionada a la falta de oposicion del
demandado».™

Amén de las disquisiciones doctrinales en relacion con la naturaleza
juridica del monitorio, considero que estamos ante un proceso declarativo
especial autbnomo, pues, mediante este, el acreedor o peticionario solici-
ta al érgano jurisdiccional competente que requiera a quien tiene un de-
ber de prestacion, lo que es reconocido como requerimiento de pago y se
manifiesta en un determinado plazo al deudor para que cumpla o formule
oposicién, ya que, de mantener una actitud pasiva, podra despacharse la
ejecucion propia de la sentencia de condena. Aunque se caracteriza por su
celeridad, rapidez y brevedad, dada su finalidad, no podemos verlo como
un procedimiento, por cuanto es la forma que revisten los actos que rea-
lizan los sujetos en un proceso determinado. Asumirlo como un procedi-
miento seria negar su caracter autbnomo e independiente del resto de los
procesos de conocimiento e, incluso, del que pueda dar origen, si se des-
pacha oposicion por parte del requerido.

Precisamente, la esencia del procedimiento monitorio es la comunica-
cion (requerimiento de pago) que, desde el 6rgano jurisdiccional, se dirige
al deudor o demandado, por la que se avisa de la existencia de un deber
de prestacion, principalmente pecuniario; como resultado se requiere que
lo cumpla o, al menos, que ofrezca razones de por qué no debe hacerlo.
Y, asi mismo, se le advierte de las consecuencias de tal incumplimiento.'

Segun Bonet Navarro, esta comunicacion, denominada genéricamente
«requerimiento de pago», se practica previa peticion por quien es titular del
citado deber de prestacion y, una vez admitida por el secretario judicial o,
segun el caso, por el juez, dependera de la posicion que adopte el deudor

2 Gutiérrez de Cabiedes y Fernandez de Heredia: «Aspectos histéricos y dogmaticos del
juicio ejecutivo y del proceso monitorio en Espafia», en Revista de Derecho Procesal
Iberoamericana, nos. 2-3, p. 567.

S Entre otros, siguen esa tendencia Juan Pablo Correa Delcasso, Piero Calamandrei,
Enrique Véscovi, Juan Luis Gémez Colomer, Vicente Gimeno Sendra, Alvaro J. Pérez
Ragone, Carlos Alberto Colmenares Uribe, José Garberi Llobregat, Giovanni Cristofolini,
Manuel Alberto Ponz, José Bonet Navarro y Manuel Ortells Ramos.

4 Seoane Spiegelberg:«El proceso monitorio (Articulos 812 a 818)», en Ley de enjuicia-
miento civil Il, p. 1614.

'* Bonet Navarro: Op. cit., p. 21.
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ante aquel, pues si paga, se pondra fin a las actuaciones; si formula opo-
sicion, se sustanciara y decidira en el procedimiento comun que corres-
ponda; y si el deudor total o parcialmente no hace nada, se simplifica el
procedimiento, ya que procedera iniciar la ejecucion, como si se hubiera
dictado expresamente una sentencia condenatoria.'’® De ahi la exigencia
de una actitud activa al obligado o requerido e imponerle la carga de actuar
porque, de otra forma, su inactividad le traeria graves consecuencias, sin
mayores pérdidas de tiempo y esfuerzos procesales.

Es requisito indispensable, para algunos ordenamientos juridicos en los
que esta implementado este proceso, que el acreedor, cuando comparezca
ante el érgano jurisdiccional, presente los documentos que acrediten que
existe ese deber de prestacion, o sea, que certifique la existencia de la deu-
da y demuestre que aquel es titular del crédito y, por tanto, su legitimidad
para obrar en el proceso.

VIABILIDAD EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO PROCESAL
CUBANO

La Ley de procedimiento civil, administrativo, laboral y econémico (LPCALE) ca-
rece de un procedimiento a través del cual se le dé proteccién o tutela judi-
cial efectiva al derecho de crédito del acreedor, de forma rapida y sencilla,
cuando no existe un titulo extrajudicial o contractual con fuerza ejecutiva de
los que, expresamente, regula el referido cuerpo legal en el Articulo 486, o
un titulo contentivo de un mandato obligacional, dictado por una autoridad
jurisdiccional competente, digase una sentencia firme o una transaccion
judicialmente aprobada, que son los titulos ejecutivos por excelencia que
la ley reconoce.

No obstante, se advierten semejanzas entre el proceso de ejecuciéon de
los titulos extrajudiciales reconocidos por la ley y el de estructura monito-
ria, pues en ambos se persigue la satisfaccion del derecho de crédito del
acreedor, o sea, se potencia la efectividad del deber de prestacioén vy, por
consiguiente, la tutela judicial efectiva del crédito, teniendo como requisito
comun que aquel sea liquido, vencido, exigible y determinado.

En estos procesos es sumamente importante la actitud que asuma el
requerido ante el mandamiento de pago; asi, en el monitorio, como ya se
explico (vid. supra), si tras ser requerido, el demandado paga, se pondra fin
a las actuaciones; si formula oposicién, se tramitara y decidira en el proce-
dimiento comun que corresponda; y si asume una actitud pasiva, se simpli-
fica el procedimiento y el peticionario adquiere un titulo ejecutivo con fuerza
de cosa juzgada, que le permite acceder a la ejecucién. En el ejecutivo, con

6 Idem.
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el despacho de la ejecucién, se requiere al deudor para que comparezca,
la conteste y pague en el acto, con lo que finalizaria el proceso; en tanto, si
contesta oponiéndose a la demanda, debera presentar en un solo escrito
todas las excepciones de que se estime asistido, asi como las pruebas de
que intente valerse; es, entonces, cuando el procedimiento ejecutivo entra
en su fase contradictoria.

De igual forma, se aprecian diferencias entre ambos procesos, habida
cuenta de que, en el monitorio, no se practican medidas cautelares o ase-
gurativas, dado que su finalidad es agilizar el cobro de las deudas pendien-
tes de pago, o sea, la rapida obtencion de un titulo ejecutivo para satisfacer
el derecho del acreedor; por tanto, abre paso a la ejecucién, pero no es la
ejecucion misma.

Ademas, el proceso monitorio exige un principio de prueba o la simple
afirmacion de la existencia de una obligacion de naturaleza contractual, o
del derecho de crédito que se reclama; por el contrario, es presupuesto del
ejecutivo la existencia de un titulo que conste en un documento que consti-
tuya prueba plena en contra del deudor o el causante, ya sea una sentencia
firme dictada en un proceso declarativo previo, una transaccioén judicial-
mente aprobada o un titulo de crédito con fuerza ejecutiva. No obstante,
para la ejecucion de los titulos sefialados en los apartados 2 y 3 del Articulo
486 (los documentos privados y la confesion de la deuda), sera necesario
preparar la accidn ejecutiva mediante determinadas diligencias previas su-
marias y, una vez preparada esta, se emite el requerimiento de pago.

Otra de las diferencias estriba en que, en el monitorio, si el requerido
ofrece oposicion, este finaliza y tales tramites se ventilan en un nuevo pro-
ceso, mientras que, en la tramitaciéon de los titulos de crédito con fuerza
ejecutiva, la oposiciéon del demandado abre paso a la fase contradictoria,
que tiene lugar en el mismo proceso, no se abre uno nuevo. Ademas, la
sentencia que se dicte carece de autoridad de fuerza juzgaday les reserva
a las partes el derecho de promover un proceso ordinario sobre la misma
cuestion, contrario sensu a lo que sucede en el monitorio, que pretende la
rapida creacion de un titulo ejecutivo con plenos efectos de cosa juzgada.

Insisto en la necesidad de reformar y perfeccionar el proceso civil cuba-
no, con miras a las necesidades que debe solventar, en pos de garantizar
la tutela judicial efectiva a las relaciones juridicas civiles de contenido eco-
nomico y lograr la celeridad y reduccion de los gastos en la tramitacién, una
adecuada preparacion técnica y general de los profesionales encargados
de impartir justicia y de los demas operadores judiciales, que propicie un
pronunciamiento eficaz que ponga fin a la litis sometida a su fuero.

Esto evidencia que el proceso civil debe atemperarse a las caracteristi-
cas y condiciones sociales imperantes. En medio de un panorama econo-
mico internacional desfavorable, injusto y desigual, marcado por una crisis
sistémica, es necesario garantizar procesos eficaces, accesibles, rapidos,
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sencillos y econdmicos, ante el auge del trafico mercantil y econémico que
experimenta la nacion y, con ello, un nuevo contexto conflictual, determina-
do por la complejidad de las relaciones interpersonales y el incremento de
las controversias de contenido econdémico, derivadas de las nuevas formas
gue ha venido alcanzando la contratacion.

En la actualidad, cuando los acreedores no cuentan con un titulo ejecutivo
extrajudicial o uno contentivo de un mandato obligacional dictado por una
autoridad jurisdiccional competente, estos, para poder ejercer y proteger su
derecho de crédito, deben, en correspondencia con la cuantia de la deuda
o el valor de los bienes reclamados, acudir a las vias del ordinario que, del
resto de los procesos civiles, es el tipo o modelo, el mas completo, amplio y
formal, con fases bien definidas, y las partes tienen amplias facultades para
formular sus alegatos y proponer sus pruebas. Cuando la cuantia reclamada
no exceda de los 10 000 pesos, los interesados pueden incoar un proceso
sumario, que se caracteriza por una tramitacién sencilla, breve, rapida, so-
lemne y formal, donde las facultades de las partes estan limitadas y los térmi-
nos establecidos para el ordinario se acortan a la mitad; a diferencia de este
ultimo, no existe declaracion de rebeldia, sino de conformidad con los he-
chos alegados en la demanda, solicitud que debera realizar la parte actora.

En estos procesos declarativos, la inactividad o pasividad del demanda-
do no configura o perfecciona el titulo ejecutivo, como sucede en el moni-
torio, sino que se le declara rebelde y el proceso continla en su perjuicio,
pudiendo personarse, en cualquier momento, para ejercer los derechos
de que se estime asistido'” (en la via ordinaria), o se le tiene por conforme
con los hechos presentados en la demanda, a solicitud de la parte actora,
previo requerimiento del tribunal®® (en la via sumaria).

A tenor de lo establecido en la Instruccion No. 217, de 17 de julio de
2012, del CG-TSP, se dispone que los tribunales de la jurisdiccion civil, en
los procesos ordinarios y sumarios e incidentes de que conozcan, convo-
caran a las partes a comparecencia, al agotar las posibilidades que ofrece
el Articulo 42 de la LPCALE, que se sefialara después de la fase de alega-
ciones y previa a la apertura a pruebas. Esta comparecencia tendra, entre
sus finalidades, sanear el proceso de aquellas cuestiones litigiosas que
subsistan, luego de concluida la fase de alegaciones, fijar los términos del
debate y, en los asuntos en que resulte pertinente, por su naturaleza dispo-
nible, fomentar el dialogo constructivo mediante la actividad conciliatoria y
lograr acuerdos que armonicen los intereses de los contendientes.

Es incuestionable la importancia de este acto procesal para la correcta
administracion de justicia, puesto que viabiliza el debate oral, fija los ex-

7 Cfr. articulos 229 y ss. de la LPCALE.

8 Cfr. Articulo 364 de la LPCALE, asi como el Acuerdo No. 448-Dictamen No. 32, de 2 de
noviembre de 1978, del CG-TSP.
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tremos alegados por las partes en sus correspondientes escritos, una vez
concluida la fase para ello, con inmediacion del tribunal, lo que propicia que
los jueces se ilustren aun mas sobre los hechos. De igual forma, posibilita
que, una vez escuchadas las alegaciones de los litigantes, estos puedan
modificar, ampliar, adicionar o suprimir sus pretensiones en el acto, y se
logren, en muchas ocasiones, acuerdos que las satisfagan total o parcial-
mente, lo que propicie una mayor celeridad o economia procesal en la tra-
mitacion. No obstante, muchas veces, no se alcanzan los fines y objetivos
previstos con la realizacion de este acto procesal, ya sea por la incompare-
cencia de una o ambas partes, 0 por no lograrse un acuerdo conciliatorio,
lo que repercute, desfavorablemente, en la celeridad de los procesos.

El fin del proceso civil, como apuntaba Jaime Guasp Delgado, esta di-
rigido a proteger el ordenamiento juridico y los derechos de los particulares
Yy, precisamente, el monitorio es un instrumento juridico idéneo para la tu-
tela judicial efectiva del crédito y la satisfaccion de los intereses de los jus-
ticiables, con sujecion a las garantias de un debido proceso. Esta formula
procesal, dotada de una ingenieria procedimental rapida y sencilla, regida,
fundamentalmente, por los principios de celeridad y economia procesal, en
la que no esta implementada la declaracién de rebeldia, facilita la constitu-
cion, de manera eficaz, de un titulo ejecutivo con fuerza de cosa juzgada,
ante la solicitud del acreedor y la inactividad o pasividad del deudor, sin
necesidad de una declaracion previa del derecho, titulo que constituye la
llave para abrir las puertas a la ejecucion, teniendo en cuenta el principio
nulla executio sine titulo.

Otra de las ventajas de este proceso esta en su accesibilidad, o sea,
los interesados pueden promoverlo, al comparecer por si, sin necesidad
de direccidn o representacion letrada, salvo en el caso en que el deudor
se oponga formalmente y dé lugar al proceso de conocimiento que corres-
ponda, segun la cuantia de lo reclamado, y sea necesario complementar
la capacidad de postulacién procesal mediante la representacion letrada.

Este proceso podra iniciarse con la interposicion de un escrito de peti-
cién inicial o mediante formularios,?® en el cual, como requisitos, deberan
consignarse: los datos generales de identificacion de las partes, domicilio(s)
de ambos o lugar donde residieran o pudieran ser hallados, origen y cuan-
tia de la deuda, y designacion del tribunal competente (preferentemente
el del lugar donde esté enclavado el domicilio del deudor). El requirente
puede, ademas, acompanar este escrito inicial, si lo tuviese, del (o los)
documento(s) que certifique(n) o acredite(n) la deuda, sea cual fuera su

% Guasp Delgado: Op. cit., p. 837

20 La instauracion de formularios sencillos de rellenar facilita, considerablemente, el acce-
so de los ciudadanos a la justicia y, por tanto, viabiliza su acceso en igualdad de oportu-
nidades y economiza su costo, ya que no necesitan pagar los servicios de un abogado
para que los represente en el proceso, al agilizar su tramitacion procedimental.
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formay clase o el medio o soporte en que se encuentren, asi como de otros
que fundamenten su pretension.

Por tanto, se propone la implementacion, en la LPCALE, de un modelo
de proceso monitorio de tipo limitado y mixto, donde la deuda a reclamar
sea liquida, vencida, exigible y determinada, cuya cuantia no exceda los
$10 000 CUP o su equivalente en moneda libremente convertible; en el
que sea facultativa la aportacion, o no, de un documento justificativo de la
deuda pretendida junto al escrito de peticion inicial; pueda el tribunal dictar
el requerimiento de pago con base en la sola afirmacion unilateral y no pro-
bada del acreedor, y se protejan, de esta forma, los derechos de créditos
de los acreedores derivados de los contratos verbales en los que no medie
documento escrito que ampare una determinada relacion juridica obligacio-
nal, aunque queda vulnerable el derecho que alegue tener el peticionario,
si el requerido deudor comparece y se opone.

El proceso monitorio de tipo limitado solo permite la reclamacion judicial
de una determinada cantidad dineraria y suele ser el tipo de juicio monito-
rio recomendado en los Estados en los que aquel se instaura por primera
vez. Es este uno de los argumentos en los cuales el investigador sustenta
la recomendacion de instituir un proceso monitorio de tipo limitado, habida
cuenta de que, en la actualidad, es mayor la existencia de asuntos de esta
naturaleza en la instancia municipal,?' en la que las cuantias reclamadas
no exceden de 10 000 pesos y apenas sobrepasan los $1000 CUP, proce-
sos estos que requieren de una tramitacion breve, rapida y sencilla. En se-
gunda instancia (salas de lo Civil y de lo Administrativo de los TPP), donde
las deudas reclamadas son superiores a esta cifra, tales asuntos deben ser
ventilados en procesos ordinarios, por la complejidad e importancia cuanti-
tativa, al requerirse un conocimiento mas amplio y de fondo por el tribunal y
ser responsabilidad de las partes probar los hechos que son objeto de la litis.

Por tanto, atendiendo a la clase de proceso monitorio propuesto, sera
competente para conocer y tramitar este tipo de juicio, segun la cuantia y el
territorio, el TMP correspondiente al domicilio o la residencia del deudor, al
garantizar y respetar sus legitimos derechos de defensa.

Una vez recibida y admitida la peticion inicial, conforme a los requisitos
antes expuestos, el tribunal, dentro de los tres dias posteriores al recibo
de dicho escrito petitorio, expedira requerimiento de pago al deudor, para
que, en el plazo de 10 dias, pague al peticionario y lo acredite en el 6rgano
juzgador, o comparezca ante este y alegue, sucintamente, en escrito de
oposicién, las razones por las que, a su entender, no debe, en todo o en
parte, rembolsar la cantidad reclamada.

21 Cfr. Articulo 5.1 de la LPCALE, modificado por el Decreto Ley No. 241, de 20 de septiem-
bre de 2006, referente a la competencia del TMP por razén de la cuantia.
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La notificacion del requerimiento de pago constituye la columna verte-
bral de todo el proceso monitorio; por ello, es esencial la comunicacion
eficaz del tribunal con las partes. Se deben realizar los actos de citacion,
emplazamiento y requerimiento de pago de manera clara y directa, y no a
través de terceros, salvo en casos excepcionales,? en los que, por razo-
nes bien justificadas, deba de realizarse esta comunicacién a una tercera
persona distinta del requerido, y se deje constancia del apercibimiento rea-
lizado, por lo que resulta indispensable reforzar las garantias del acto de
la notificacion, en aras de asegurar un funcionamiento practico y eficaz de
esta formula procesal, que garantice la informacion oportuna de los trami-
tes del proceso a los litigantes y salvaguarde, en todo momento, el legitimo
Derecho de defensa del deudor, teniendo en cuenta que su finalidad es la
creacion rapida de un titulo ejecutivo mediante la técnica de la inversion del
contradictorio.

La finalizacion del proceso monitorio estara en correspondencia con la
actitud que asuma el deudor requerido; si este paga en el término legal-
mente establecido, concluye el proceso y se archivan las actuaciones; si el
deudor, tras ser requerido, asume una actitud pasiva y no paga, ni formula
oposicién, su incomparecencia no obstaculizara la creacion de un titulo eje-
cutivo, que producira plenos efectos de cosa juzgada, dictado en su contra,
y que abrira las puertas a la ejecucién propia de sentencias. En tanto, si el
intimado se persona en el término de la ley y formula oposicién al requeri-
miento de pago, finalizan los tramites del proceso monitorio y la oposiciéon
se ventila por los cauces del proceso declarativo que corresponda, segun
la cuantia reclamada, y se le concede un plazo determinado (20 dias) al
peticionario para que interponga la demanda correspondiente, al ajustarse
a los requisitos previstos en la ley para el proceso en cuestion, en el que,
por consiguiente, la carga de la prueba incumbe siempre al acreedor, aun-
que cada parte debera demostrar los hechos que afirme y los que oponga
a los alegados por las otras, a tenor de lo regulado en el Articulo 244 de la
LPCALE. Si el peticionario, en este término, no interpone la demanda co-
rrespondiente, el tribunal dispondra el archivo de las actuaciones.

El proceso monitorio civil constituye la antesala del de ejecucion, pero
no es la ejecucién misma, cuyo punto de distanciamiento se concentra en

22 Cfr. Acuerdo No. 95, de 19 de enero de 2011, del CG-TSP, y la Instruccion No. 209, de
26 de abril de 2011. En esta ultima, se establece que «los tribunales que conozcan de
procesos regulados en la LPCALE [...] en que intervengan como partes personas que
se encuentran laborando en otro pais en calidad de colaboradores internacionalistas,
en que no resulte posible o efectivo cumplimentar las diligencias de emplazamientos,
notificaciones, citaciones o requerimientos a dichos cooperantes con el representante
del implicado, si lo tuviere, o con sus familiares o vecinos de su lugar de residencia; se
auxiliaran para la realizacion de esos tramites con el organismo o entidad nacional co-
rrespondiente [...], a cuyo efecto libraran comunicacion a dichas entidades, a la que se
adjuntara la diligencia correspondiente [...]».
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la instrumentacion del requerimiento de pago, el que no adquiere, por su
naturaleza, un matiz necesariamente ejecutivo, sino de conminacion para
la toma de postura a cargo del demandado (deudor), de ahi que preten-
de, apenas, declarar que una determinada obligacion es ejecutable y, con
ello, abre paso a la ejecucién de esa obligacion. Se focaliza como punto
asonante entre ambos procesos la satisfaccion de lo debido, al incitarse al
cumplimiento directo de la obligacion por el requerido sin otras dilaciones.
Como sefiala Calamandrei,? el caracter tipico de esta categoria de pro-
ceso, cuya estructura puede variar en correspondencia con la forma o cla-
se que se adopte en cada ordenamiento juridico, esta en «que en ellos la
finalidad de llegar con celeridad a la creacion del titulo ejecutivo se alcanza
desplazando la iniciativa del contradictorio del actor al demandado».

CONCLUSIONES

1. El proceso civil cubano no proporciona una tutela judicial efectiva y ade-
cuada a las relaciones juridicas civiles de contenido econémico, en co-
rrelacion con los patrones que rigen la concepcién del debido proceso,
por lo que es necesario reformarlo y perfeccionarlo, con miras hacia las
necesidades que debe solventar, en pos de garantizar procesos loa-
bles, accesibles, rapidos, sencillos y econdémicos, lograr la celeridad y
reduccion de los gastos en la tramitacién, una adecuada preparacion
técnica y general de los profesionales encargados de impartir justicia y
de los demas operadores judiciales, que propicie un pronunciamiento
eficaz que ponga fin a la litis sometida a su fuero y, por tanto, la satis-
faccion de las expectativas procesales de los ciudadanos.

2. La normativa procesal civil vigente no tiene instrumentado el proceso
monitorio, formula procesal que permite, de manera rapida, sencilla, efi-
caz, con ahorro de tiempo y esfuerzos procesales, la tutela jurisdiccio-
nal del crédito cuando el acreedor no presenta un titulo ejecutivo o un
principio de prueba, pero contenido en un documento carente de fuerza
ejecutiva. En este caso, los acreedores, para satisfacer su pretension,
deben acudir a los tramites del proceso ordinario, caracterizado por su
lentitud, complejidad y formalismos; o al sumario que, aunque es mas
sencillo y breve, no optimiza la satisfaccion de las expectativas proce-
sales de los justiciables, ni contribuye a aliviar la carga y el exceso de
trabajo que pesa sobre los 6rganos de justicia, dado el aumento en la
radicacion de asuntos de contenido econémico en un panorama social
en el que se complejizan las relaciones interpersonales propiciadoras
de la litigiosidad actual. En ambos procesos, la inactividad o pasividad

2 Calamandrei: El procedimiento monitorio, pp. 24-25.
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de los deudores no configura o perfecciona el titulo ejecutivo que satis-
faga la pretensién esgrimida por el promovente.

3. Latendencia moderna y la evolucion de los patrones que rigen la con-
cepcion de un debido proceso apuntan a la necesidad de plenitud de
garantias procesales que propicien una tutela judicial rapida y efectiva
a los individuos en el disfrute de los derechos que les han sido recono-
cidos constitucionalmente.
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EL CAMBIO SOBREVENIDO
DE CIRCUNSTANCIAS EN
SEDE TESTAMENTARIA
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Resumen: El hombre mediatiza la realidad al preferir aquellos elemen-
tos que adquieren mayor significado en funcién de sus necesidades, y ac-
tua sobre esta a partir del sentido psicoldgico que adquiere ese reflejo para
él; en otras palabras, cada quien mira a través de su propio cristal. El acto
de testar es amotivacional, cada cual es libre de favorecer a quien desee,
sin ofrecer explicacién alguna. Si el escenario que tuvo en cuenta el tes-
tador cambia, este puede revocar el testamento basado en una realidad
pasada (no realidad), y atemperarlo a la nueva realidad (realidad); o dejarlo
igual y manifestar, tacitamente, que, a pesar del nuevo escenario, su vo-
luntad sigue siendo la misma. La revocabilidad del testamento ofrece facil
solucién a este dilema. Pero si por la razén que sea el testador no puede
pronunciarse efectivamente en pos de revocar el testamento o tacitamente
revalidarlo, ¢debe revisarse el testamento judicialmente para corregir «in-
justicias», o debe primar el principio favor testamentii?

Abstract: Mandkind defines reality when chooses those elements that
have the most significant meaning according to their particular needs, and
act based on the psychological understanding that this reflection gains; in
others words every person sees reality in its own crystal. The act of ma-
king a will is non-motivational, each one is free to favor anyone, without
giving any justification. If the scenario that the person making a will took
into account is changed, he can revoke the will based on a pass reality (a
non-reality), and mollify it to the new reality (the reality); or leave it the way
it was tacitly saying that despite the new scenario his will remains the same.
The testa-ment’s revocability offers easy solution to this dilemma. But, if
there is a valid reason that disable the testator for pronounce himself, either
for revoke the testament, either for tacitly revalidate it, this testament shall
be judicially review in order to correct «unfairness», or shall be prevail the
value of favor testamentii?

Palabras clave: testamento, cambio de circunstancias, voluntad, esce-
nario diferente, rebus sic stantibus, revision judicial del testamento.

Keywords: testament, change of circumstances, will, different scenario,
rebus sic stan-tibus, judicial review of the will.
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A SUCESION MORTIS causa puede operar por via intestada, su anti-

nomia o por una mixtura entre ellas,’ como establece el Articulo 467.1y 2

del Cadigo civil (CC) cubano, en detrimento del viejo principio romano
nemo potest pro parte testatus pro parte intestatus decedere.

La sucesion ab intestato supone una voluntad hipotética que se basa en
un afecto presunto, o de orden «natural», al estimar que el carifio «primero
desciende, luego asciende vy, por Ultimo, se expande».? En este caso, no
existe pronunciamiento valido del finiquitado, dirigido a ordenar su propia su-
cesion, o sea, no existe testamento y, por ende, la ley establece el orden de
suceder, fundado en una «légica natural», una suerte de voluntad presunta.

En la sucesidn testada, contrario sensu, el testador vierte su voluntad
en el recipiente idoneo —el testamento— y, entonces, es la propia voluntad
quien regira la sucesion, al quebrantar el orden ex lege, pues, en virtud del
principio de autonomia, la voluntad es la ley de la sucesion.

Ahora bien, la naturaleza del testamento como continente del negocio
difiere sobremanera de la naturaleza de la voluntad (contenido). Mientras el
primero resulta obstinadamente estatico, el ultimo tiende a la versatilidad.

La voluntad es el resultado de un proceso dinamico que puede restruc-
turarse como consecuencia de disimiles factores enddégenos y exdgenos.
Entre los primeros, se encuentran las necesidades, motivaciones, intere-
ses; en fin, todo lo relacionado con los contenidos psicologicos de la perso-
nalidad. Lo exdégeno se refiere al contexto, o sea, a las personas y al medio
circundante. El espectador tiende a percatarse de las transformaciones en
los elementos externos ex post facto. Una vez que las transformaciones
internas se exteriorizan a través del comportamiento, los espectadores
buscan la causa en la metamorfosis que pueda haber sufrido el escenario,
incluso a riesgo de cometer un error. Encontrar aquella para un determi-
nado efecto es bastante sencillo, lo arduo radica en que sea auténtica.
No obstante, en sede testamentaria, deviene irrelevante qué ha provocado
una variacién en la voluntad, siempre que la nueva sea manifestada. El
problema surge cuando aparece una causa posible, pero no confirmada
por el sujeto a quien le pudiese afectar; o sea, si se parte de un cambio en
la realidad y se pretende atribuir un efecto a este.

Una alteracion en las circunstancias presentes, al momento de emitir un
juicio, no conduce inexorablemente a que el sujeto emisor lo desautorice
porque los factores externos no son suficientes per se para provocar una
restructuracion de la voluntad.® No obstante, si dichas circunstancias fue-

1 Sobre la sucesién mixta, vid. Chikoc Barreda: «Formas de suceder», en Pérez Gallardo
(coord.), Derecho de sucesiones, t. 1, p. 79.

2 La frase fue tomada de una conferencia de Leonardo Pérez Gallardo en la Universidad
de La Habana.

3 La escision entre elementos enddgenos y exdgenos se realiza con un fin analitico-doc-
trinal, o sea, se descompone para una mejor comprension. Empero, se trata de un pro-
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ron la causa eficiente del pronunciamiento, es bastante probable la muta-
cion, pues la alteraciéon de aquellas conduciria a una transformacion en la
percepcion y significado de la realidad.

El tratamiento al cambio sobrevenido de circunstancias en sede testa-
mentaria en esta tematica no solo es escaso, tanto en la doctrina patria*
como en la foranea, sino que los desenlaces son diametralmente opuestos.
El CC no brinda solucion clara e inobjetable al asunto, y el quid reside en
que, de la conclusion a la cual se arribe, dependera la revision judicial del
testamento, o no.

Entre las tantas consecuencias que ha acarreado la emancipacion de
la mujer, se encuentra el aumento vertiginoso de la disolucion de vinculos
matrimoniales. La unidn conyugal se erige, en ese caso, como una de las
circunstancias mas volubles al momento de testar. El cambio, en la realidad
social, siempre demanda una revisiéon de los pronunciamientos juridicos
sobre ella.

Todo lo anterior conduce al problema cientifico de este texto: puntualizar
si un cambio en las circunstancias que rodeaban al de cuius, al momento
de otorgar el testamento, pudiese conducir a su revision. El objetivo gene-
ral es analizar la incidencia del cambio de circunstancias en la eficacia de
aquel. Para la consecucion de esto, los objetivos especificos son: analizar
la categoria voluntad desde un enfoque psicoldgico; exponer que las cau-
sales de indignidad del CC revelan el tratamiento indirecto de dicho orde-
namiento ante los cambios de circunstancias sobrevenidos; y demostrar
que la clausula rebus sic stantibus es inaplicable en sede testamentaria.

Para el desarrollo de estos objetivos, se emplearon tres métodos de
investigacion: de analisis-sintesis, a través del cual nos proponemos des-
componer las instituciones y normas juridicas para su mejor estudio. La
voluntad es un concepto que constantemente el Derecho civil trae a co-
lacion a través del archinombrado principio de autonomia de aquella. Su
comprension deviene imprescindible para una correcta aplicacién del man-
dato juridico. Exegético-analitico, para aclarar que, aun cuando el principio
rebus sic stantibus se encuentra regulado en la parte general del CC —es-
pecificamente en el Articulo 80—, resulta inaplicable en sede testamen-
taria; asi como analizar el articulado referido a las causas de indignidad
como prevision legislativa de un cambio sobrevenido de circunstancias. Y
jJuridico-comparado, para constatar los pronunciamientos sobre el asunto
en la jurisprudencia foranea.

ceso ingénito.
4 Este tema fue tratado por Janet Guersi Almarales. No obstante, en el presente trabajo,
el analisis se realiza desde otra perspectiva y, por ende, el enfoque es diferente.
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LA VOLUNTAD COMO «NERVIO CENTRAL»®
DEL ACTO JURIDICO

El Articulo 47 b) del CC concreta, como una de las causas de la relacion
juridica civil, los actos juridicos, hechos en los cuales ha concurrido la vo-
luntad del hombre; se derivan de la voluntad consciente y exteriorizada y
el Derecho les atribuye efectos juridicos. El Articulo 49 del citado cuerpo
legal establece: «El acto juridico es una manifestacion licita de voluntad,
expresa o tacita, que produce los efectos dispuestos por la ley, consisten-
tes en la constitucién, modificacion o extincion de una relacién juridica»,
definicion que escinde perfectamente la diferencia entre actos y hechos
con trascendencia juridica.

En relacion con esta categoria, la doctrina ha distinguido entre actos y
negocios juridicos, en atencion al alcance de la voluntad.® EI mencionado
articulo no realiza tal subclasificacion y consecuente distincion, pero esto
no acarrea mayores complicaciones, pues, a la postre, ambos son actos
juridicos, ya que resultan de una actuacién humana realizada consciente y
voluntariamente. Al respecto, Valdés Diaz plantea:

El enunciado del Articulo 49 hace innecesaria tal distincion, disponien-
do que en toda clase de acto juridico, sea un acto no negocial o un
negocio juridico, la ley vincula efectos juridicos a la manifestacion de
voluntad, independientemente de que el contenido de esta esté enca-
minado, o no, a fines predeterminados por el autor o autores de esa
declaracion. En este sentido, el legislador cubano ha seguido una po-
sicion unificadora del acto, [...] que goza de aceptacién en algun sec-
tor de la doctrina, [...] que considera que la categoria de acto juridico
es suficiente para englobar tanto el acto juridico en sentido estricto o
acto no negocial, como el negocio juridico.”

El testamento es un acto juridico, toda vez que es una manifestacion lici-
ta de voluntad a la cual el Derecho le atribuye efectos juridicos. Al respecto,
Pérez Gallardo ofrece la siguiente definicion:

[el testamento] es la expresion de la ultima y deliberada voluntad de
un ser humano, exteriorizada solemnemente, conforme con la ley, por
persona capaz, para que surta efectos juridicos frente a terceros solo
después de la muerte de su otorgante, sin necesidad de que llegue a
su conocimiento, por el cual se ordena la sucesion mortis causa de su

5 El recurso metaférico «nervio central» fue tomado de Valdés Diaz, en Pérez Gallardo
(coord.), Comentarios al Cédigo civil cubano (articulos del 1 al 37), t. 1, vol. 1, p. 507.

6 Sobre el negocio juridico, vid. Castro y Bravo: El negocio juridico; Clemente Diaz: Dere-
cho civil, parte general, t. 2, pp. 241 y ss.; y Valdés Diaz: «Causa de la relacion juridica
civil», en Compendio de Derecho civil, pp. 199-200.

7 Valdés Diaz: Op. cit., pp. 199-200.
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autor, pudiendo ser reservorio de otras manifestaciones de voluntad
de caracter no patrimonial.®

O sea, la manifestaciéon de voluntad es presupuesto del testamento, en
tanto este es un acto juridico y aquella es presupuesto de estos. Entre
los actos juridicos relacionados con el elemento muerte se encuentran los
mortis causa, los de ultima voluntad y los post mortem.

Giorgio Giampiccolo, afirma que

[...] lo que distingue el acto mortis causa de cualquier otro acto no es
tanto el hecho que el evento muerte de su autor sea elevado a la cate-
goria esencial del acto, cuanto el hecho que tal evento esta afirmado
en el esquema, a punto de referencia de los efectos, o de uno de los
efectos del acto, si bien como punto de origen y de individualizacion de
la misma situacion regulada, que es la relacién que vendra a subsistir
después de la muerte del sujeto.®

Ad complendum, el testamento es un acto juridico mortis causa, de ul-
tima voluntad.

Ahora bien, quien pretenda testar, responde a la pregunta: jqué de-
sea?, ;qué quiere? Luego, la interpretacion del testamento versara sobre
la consiguiente pregunta: ;qué se quiso?'® V. gr., R acude ante notario
para otorgar testamento, ;qué quiere? Quiero que «sea mi esposa N mi
heredera», una vez fallecido R, entonces corresponde la pregunta: ;qué
quiso R? En este caso, la respuesta puede corearse. Pero, si al momento
del deceso de R, la esposa no era N, sino S, entonces, la respuesta no sera
tan unisona. Las circunstancias han variado y, ahora, el «;qué se quiso?»
no resulta tan limpido.

Para responder el interrogante, ahora con un escenario diferente, los
llamados a interpretar lo querido formulan una segunda pregunta: ¢ por qué
se quiso? O sea, ¢se quiso instituir a N en tanto era N, o a raiz de ser su
esposa?

Para testar no se solicitan los motivos, cada quien es libre de favorecer
a quien desee, sin ofrecer explicacion alguna. Esto lleva a una interpre-
tacion causal o motivacional, para comprender entonces el porqué. Por
consiguiente, habra que formular un tercer y ultimo enigma: ¢ cémo se llega
a querer?

8 Vid. Pérez Gallardo: Derecho de sucesiones, p. 211.
® Giampiccolo: «ll contenuto atipico del testamento», apud Pérez Gallardo, Derecho...,
p. 205.

' Sobre el objeto de interpretacion del testamento, vid. Guersi Almarales: «La revision
judicial del testamento, ante un cambio sobrevenido de las circunstancias», pp. 14y ss.;
y Vaquer Aloy: «El limite de la interpretacion del testamento».
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CONFORMACION DE LA VOLUNTAD:
MIRADA DESDE LA PSICOLOGIA

Los contenidos psicoldgicos de la personalidad son muy variados, estables
y dinamicos, aunque parezca contradictorio. Estos se encuentran en cons-
tante movilidad y cambio, alternando su significacion y valor en funcién de
la intervencién en uno u otro subsistema personolégico y no pueden redu-
cirse al sistema, ni tampoco operar o comprenderse fuera de este.
Los contenidos psicologicos integradores de la personalidad, originan
una entidad nueva, diferente e irreductible a cada uno de ellos por
separado, existiendo una relaciéon dinamica y dependencia funcional
entre dichos contenidos y entre estos y el sistema personolégico como
totalidad. De ahi, las particularidades cualitativas e irrepetibles de la
personalidad en cada sujeto y la naturaleza diversa de los conflictos
para cada cual a partir del caracter unico e individualizado de la orga-
nizacion personoldgica.

Entre los contenidos psicolégicos de mayor relevancia, se pueden en-
contrar las necesidades y los motivos. Segun Gonzalez Rey, las primeras
estan constituidas por

[...] la cualidad estable de la personalidad, portadora de un contenido
emocional constante, que orienta al sujeto en una direccion igualmen-
te estable de su comportamiento, en forma de relacion o de realizacién
con objetos o personas, garantizando en este proceso la expresion
activa y creadora de la personalidad, que busca de manera activa nue-
vos niveles cualitativos en esa relacion.?

La satisfaccion de las necesidades se produce en un proceso dinamico
de interrelacion entre el sujeto y su objeto, en el cual participan tanto viven-
cias positivas como negativas. En tanto, los segundos constituyen la forma
particular en que la personalidad «[...] asume sus diferentes necesidades,
las que elaboradas y procesadas por ella, encuentran su expresion en sus
distintas manifestaciones concretas de tipo conductual, reflexivo y valorati-
vo, las cuales le dan sentido, direccién y fuerza a la personalidad».™

Estos elementos se estructuran jerarquicamente: la parte inferior la ocu-
pan necesidades y motivos de orden primario o basico, mientras que los
que se encuentran en el mas elevado nivel de la jerarquia conforman las
tendencias orientadoras de la personalidad. Estas se componen de moti-
vos que orientan y movilizan al individuo hacia los objetivos principales de

" Fernandez Rius: Personalidad y relaciones de pareja, p. 21.
2 Idem.
3 Idem.
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su vida y le permiten trascender el presente para proyectarse al futuro. Las
tendencias orientadoras se organizan y expresan en las formaciones moti-
vacionales, que conforman el complejo sistema de regulacion. En estas se
articulan contenidos conscientes —concepciones, valoraciones, objetivos,
proyectos— y no conscientes, los cuales dinamizan el complejo sistema
regulador de la personalidad.

Existen diferentes niveles de regulacion del comportamiento, en funcién
de la naturaleza de los contenidos y la manera en que se estructuran e
interrelacionan entre si. En cada nivel, se pudiera decir que existe una
manifestacion de lo tipico de la personalidad en su funcién reguladora, en
las diferentes esferas de la vida del individuo. Esto apunta al caracter esta-
ble, mas no estatico, de la personalidad, la cual, a su vez, se encuentra en
constante dinamismo a lo largo de la vida de la persona.

La personalidad —al expresarse en cualquiera de las esferas vitales—
se dispone activamente en torno a un sistema motivacional, con lo que se
integran, en la configuracion personoldgica, lo intencional y no intencio-
nal, lo consciente e inconsciente. De igual manera, el caracter consciente
puede expresarse a través de elaboraciones y reflexiones con una fuerte
carga emocional, en la cual lo externo y lo interno se imbrican y dan lugar
a complejas y singulares formas comportamentales. Asi, en la personali-
dad, la reflexién, la elaboracion comprometida afectivamente, determina
las expresiones mas complejas. No se trata de una reproduccién exacta de
lo externo, sino de los procesos a traves de los cuales aparece esto con
sentido propio, sociohistoricamente condicionado.

Se habla, entonces, de la parcialidad de la conciencia, en la cual estan
presentes el significado de lo reflejado y el sentido que este alcanza para
el individuo, en dependencia de su sistema de necesidades y motivos. He
ahi lo fundamental y tipico de la personalidad, en tanto mundo de sentidos
psicologicos.

El individuo mediatiza la realidad al preferir aquellos elementos que ad-
quieren mayor significado en funcién de sus necesidades, y actua sobre
esta a partir del sentido psicoldgico que adquiere ese reflejo para él. De esa
forma, actualiza sus recursos personoldgicos ante las exigencias externas,
valora, reflexiona, siente, selecciona, elabora sus conflictos y expectativas,
se posiciona, decide, lo que le atribuye sentido a sus vivencias. Por esta
razon, se afirma que la relacion sujeto-personalidad es un proceso irrepe-
tible, singular, lleno de puntos de conflicto que trascienden o contradicen
la configuracion personoldgica en su historia. La personalidad posee par-
ticularidades cualitativas y especificas en cada sujeto. La naturaleza de
los conflictos es diversa para cada cual, a partir del caracter unico e indivi-
dualizado de la organizacién motivacional y personoldgica.

Entonces, ¢ por qué se quiso?... en ocasiones, siquiera el propio testa-
dor lo puede explicar.
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Asumir que se puede deducir de qué forma actuaria una persona en un
momento determinado, atendiendo a una supuesta predictibilidad, o adu-
ciendo términos tan oscuros como los de «la voluntad del testador medio»
es, desde el punto de vista psicoldgico, un sinsentido. La redaccion de un
testamento es un acto harto sopesado; la reflexién, la toma de decisiones,
en fin, todo lo que subyace debajo de lo que llamamos voluntad constituye
procesos complejos, en los cuales estan implicadas las formaciones moti-
vacionales y otros contenidos psicologicos de la personalidad.

Al respecto, «[...] el comun de los testadores entenderia que se instituye
heredera a la esposa en tanto en cuanto es su esposa y esta disposicion
debe entenderse motivada por la consideracion a que precisamente es su
esposa; si el testador hubiera previsto que no lo seria no hubiera determi-
nado dicha disposicion [...]»."

La frase «el comun de los testadores» constituye un sofisma derivado
de la ley de los pequefios numeros, una falacia légica elevada a premisa.
¢ Qué estadistica fundamenta tal afirmacién? ; A cuantos testadores se tuvo
en cuenta para afirmar que «el comun» sostiene tal linea de pensamiento?
Por otra parte, supongamos que R instituye como heredero a su hijo Gy,
luego de la muerte del de cuius, resulta que G no es biolégicamente su hijo;
siguiendo la misma idea, puede concluirse que se instituye a los hijos en
tanto sean verdaderamente sus hijos, pues «si el testador hubiera previsto
que no lo eran no hubiera determinado dicha disposicidény.

En virtud de la conformacién de la voluntad expuesta, cuando R ordena
que «sea mi esposa N mi heredera», lo hace luego de operar una serie de
procesos que motivan su decision, los cuales, por indisputables razones,
no pueden extrapolarse a S. En los casos donde el conyuge se designa por
su nombre, lo légico es asumir que la cualidad de esposa —0 esposo—
viene a coadyuvar junto al nombre como elemento anexo de identificacion,
y no como una condicion resolutoria.

Pareceria mas complicado en el supuesto donde el mandato de R se
limitara a «sea mi esposa mi herederay, sin designar el nombre. No obstan-
te, siguiendo el criterio subjetivista de interpretacion, que consiste en «[...]
otorgar un sentido y alcance al texto testamentario basado en la interpre-
tacién de la voluntad del testador, tomando como base los elementos que
rodearon esa manifestacion de voluntad [...]»," la solucién es similar. Re-
sulta irracional interpretar un testamento teniendo en cuenta un escenario
distinto; descontextualizar la voluntad es como falsearla. Al respecto, dice
Ortega y Gasset:

Nadie pretendera que el diccionario baste para revelarnos lo que una
palabra significa [...]. Porque es evidente que el significado real de

4 Apud Miquel Gonzalez: «Notas sobre “la voluntad del testador’», p. 187
® Guersi Almarales: Op. cit., p. 18
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cada vocablo es el que tiene cuando es dicho [...], y depende, por tan-
to, de quién lo dice y a quién lo dice, y cuando y dénde se dice. Lo cual
equivale a decir que el significado auténtico de una palabra depende,
como todo lo humano, de las circunstancias [...]. De lo cual resulta que
el sentido real de una palabra no es el que tiene en el diccionario, sino
el que tiene en el instante.®

Uno de los caracteres que individualizan al testamento como acto juridi-
co es su revocabilidad. La pregunta «¢qué se quiere?» se renueva a cada
instante, y cuando la voluntad actual difiera de la manifestada, el testador
simplemente invalida lo expresado mediante un nuevo pronunciamiento.

AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD

La autonomia presupone autodeterminacion y autorregulacion a través de
procesos conscientes y complejos que implican, necesariamente, la inter-
vencioén de la voluntad. Su antinomia es la heteronomia."”

Tanto la autonomia como su anténimo complementario son términos di-
fusos, cuya conceptualizacion sufre sensibles mutaciones, en dependencia
de la ciencia que los trate. Una persona puede cubrirse el torso, bien por-
que se ve obligado por una norma social, o bien porque la ha interiorizado
y la hace suya; en el primer caso, la voluntad viene determinada por la nor-
ma; en el segundo, puede que la norma haya incidido, mas no la determina.

La autonomia no supone intencionalidad, sino discrecionalidad, amén
de que todo acto autébnomo es intencionado. En la hipotesis en que la per-
sona se cubre el torso solo porque una norma social lo compele, no signifi-
ca que no realice lo ordenado de forma intencionada.

Precisamente, uno de los principios informadores del Derecho civil es la
autonomia de la voluntad. El término resulta ambiguo, toda vez que aquella
ratifica la presencia de volicion; por otro lado, quien se «autorregula» es la
persona, no la voluntad.

Este principio «[...] corresponde a un supuesto juridico-normativo, en
el que la decision humana, puede libremente, sin ningun tipo de condi-
cionamiento —salvo limitaciones legales—, determinar la creacion de un

6 Ortega y Gasset: Del Imperio Romano, t. 4, p. 55, apud Cerda Medina: «Sobre la in-
terpretacion: Ideas de don José Ortega y Gasset», en Revista Chilena de Derecho,
pp. 249-250.

7 Los nifios en edad prescolar son heteronomos, lo que significa que ellos per se no saben
distinguir entre el bien y el mal, ni lo que se debe hacer o no; lo que hacen es asumir de
manera rigida lo orientado por el adulto. V. gr., en un juego donde el adulto establezca
las reglas, el infante no cuestiona la validez o justeza de ellas, simplemente las aplica.
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negocio juridico con capacidad y sin dependencia, cualquiera [que] sea su
naturaleza».'® Se trata, entonces, de autonomia en sede juridico-civil.

El Derecho civil se identifica por su caracter dispositivo —Ilo cual no ex-
cluye la presencia de normas de ius cogens. Precisamente, el «espacio»
donde el ordenamiento permite a las personas que actuen de acuerdo con
su voluntad es lo que se entiende como «autonomia de la voluntad». A
modo de ilustracion, digamos que un progenitor se dirige en los siguientes
términos a su vastago: «Juega en este terreno, pero no cruces ninguna ca-
lle». El juego sera la voluntad; el terreno, el Derecho civil; la orden, el CC; y
las calles, los limites a esa voluntad'® —limites fijados por la propia orden,
no por el terreno, el cual puede abarcar, exempli gratia, dos manzanas. El
pequeno puede figurarse cualquier juego, pues a priori pareciese que no
existe limitante en cuanto a este aspecto; empero, el juego seleccionado
no podra traer aparejado el cruce de las calles. Dicho de otra forma, podra
el nifo jugar lo que desee dentro del terreno sefialado, nunca fuera; esta
posibilidad real seria, entonces, la autonomia de la voluntad: la libertad
dentro de lo permitido.

La autonomia de la voluntad sera a la voluntad lo que la posibilidad real
de juego sera al juego en sentido lato.

EL CAMBIO DE CIRCUNSTANCIAS: EXEGETICA JURIDICA

Para las Ciencias Juridicas, la codificacion reviste notoria importancia. Un
cbédex supone la unificacidon en un cuerpo legal de normas reguladoras de
una misma materia, teniendo como premisa la conformacion de un sistema
organico. Como caracteristicas inherentes a los cddigos, se encuentran la
«unicidad de las normas juridicas [...], sistematica adecuada [.. ], interrela-
cién y armonia [...]».%° Si dicha agrupacion de normas no va encaminada a
la formacion de un sistema, estariamos hablando de una mera compilacion.

La racionalizacién es una constante en el proceso codificador contem-
poraneo; esta supone «[...] la pretensidon de construir el sistema sobre la
base de las leyes de la légica [...]»,2" asi como también resulta constante
la simplificacion de dichos cuerpos normativos. A pesar de lo expuesto, la
hermenéutica juridica deviene ineluctable.

Friedrich Karl von Savigny establecio reglas para la interpretacion ju-
ridica, «[...] las cuales fueron aceptadas por el Tribunal Supremo de Es-

8 Pérez Gallardo: «De la autonomia de la voluntad y de sus limites», p. 5.

9 Sobre los limites de la autonomia de la voluntad, vid. Pérez Gallardo: «De la autono-
mia...».

20 Pérez Gallardo: «De la codificacion civil», en Valdéz Diaz (coord.), Derecho civil, parte
general, p. 2.

21 Ipid., p. 6.
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pafna e incluso por el Tribunal Supremo de Cuba durante la republica

prerrevolucionaria».? Las reglas son:
1. La interpretacion gramatical, que se basa en el texto de la norma, en
su diccion literal y en el sentido que tienen las palabras utilizadas por
el legislador. 2. La interpretacion sistematica, que acude a la conexion del
precepto que se tiene que interpretar con el derecho en que se inserta.
3. La interpretacion teleoldgica, que atiende a la finalidad perseguida
por la norma. 4. La interpretacién histérica, que toma en consideracion
el origen de la norma, es decir, el proceso a través del cual ha sido
producida.®

La segunda de estas reglas esta estrechamente vinculada con el carac-
ter racionalizador mencionado con anterioridad. Al decir del propio Savigny,
consiste en «la busqueda de la correlacion, la coordinacién y la armonia
entre los distintos preceptos de la ley, para hallarle su fin l6gico».?* Las nor-
mas no han de analizarse de manera aislada, sino en concordancia con el
resto de los mandatos habidos en el sistema instituido por el codex.

El Articulo 469.1 del CC establece que «son incapaces para ser here-
deros o legatarios los que: a. hayan atentado contra la vida del causante
o de otro heredero o beneficiario de la herencia, b. hayan empleado enga-
Ao, fraude o violencia para obligar al causante a otorgar una disposicion
testamentaria o a cambiar o dejar sin efecto la otorgada, c. hayan negado
alimento o atencion al causante de la herencia». Entre los incisos del men-
cionado articulo, se encuentran las otrora conocidas como causales de
indignidad.

Los supuestos sefalados constituyen cambios de circunstancias que la
ley sentencia como supuestos de inhabilitacion de la testamentifactio pa-
siva para la sucesion del causante agraviado. V. gr., en 1995, A establece
en testamento notarial: «sea X mi sucesor»; en 1996, X atenta contra la
vida de A. Ex lege, X queda inhabilitado para suceder a A. No obstante,
si A desea rehabilitarlo, simplemente redacta un nuevo testamento? que

22 Fernandez Bulté: Teoria del Estado y del Derecho. Teoria del Derecho, p. 215.
2 Pérez Royo: Curso de Derecho constitucional, p. 122.

24 Apud Guerra Lopez: Derecho civil, parte general, p. 131; a su vez, citado por Fernandez
Bulté: Op. cit., p. 217.

% El nuevo testamento puede ser, incluso, olégrafo, como dejo esclarecido la Sala de lo
Civil y lo Administrativo del TSP, en la Sentencia No. 362, de 30 de junio de 2000, segun-
do considerando, ponente: Morales Gonzalez: «[...] la recta interpretacion de este claro
precepto (del Articulo 479.1 del Cadigo 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 posterior revoca al
anterior, sin distinguir la clase de testamento, de ahi que sustentar que uno notarial no
puede revocarse por otro posterior por ser oldégrafo carece de sustento legal [...]». Sen-
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establezca: «sea X mi sucesor», en concordancia con el perdén tacito es-
tablecido en el Articulo 469.2: «La incapacidad cesa por el perdon expreso
o tacito del causante».

La ratio legis de esta norma no es castigar al que incurra en dichos
supuestos, sino proteger al de cuius y sus posibles causahabientes. De
haber sido la sancién el objeto de este articulo, no se dejaria la indulgencia
a discrecién del causante. Notese la diferencia de este con el 470 que,
perentoriamente, establece que «es también causa de incapacidad para
ser heredero o legatario el hecho de haber abandonado definitivamente el
pais», sobre lo que no ofrece férmula alguna al causante para que «per-
done» al que ha emigrado de forma definitiva. Luego, el 469.1 protege al
de cuius, en sede testamentaria, de posibles eventualidades sobrevenidas.
La ley asume que si X atenta contra la vida de A, este ultimo no querra be-
neficiarlo en su testamento, presuncién juris tantum, toda vez que A puede
otorgar nuevo testamento, perdonando la afrenta de forma expresa o rea-
firmando al inhabilitado ex lege en su condicion de causahabiente —lo que
supondria un perddn tacito. Al respecto, comenta Rivas Martinez que «[...]
las causas de indignidad suponen una verdadera trasgresion juridica, ba-
sadas en una hipotética voluntad del causante que excluiria de su sucesion
a las personas incursas en tales conductas [...]».%

Ahora bien, apelando a la Iégica interna inherente a los cédigos, en con-
cordancia con la racionalizacion, se puede leer este articulo como una ex-
cepcion.

Marco Tulio Ciceron, a raiz de la defensa de Lucio Cornelio Balbo, argu-
mentd: «quod si exceptio facit ne liceat, ubi <non sit exceptum, ibi> necesse
est licere»,?” sentencia de la cual se destila el principio exceptio probat
regulam in casibus non exceptis, 0 sea, la excepcion confirma la regla en
los casos no exceptuados. Al decir de Amiano,?® «[...] segun este razona-
miento, si existe una excepcion, se debe a que hay una regla que justifica
su existencia. Y a la inversa, que haya una excepcidén supone una garantia
evidente de la existencia de una regla».?®

Para ilustrar lo anterior, si leyésemos a la entrada de un establecimiento:
«1. Todas las personas han de entrar al centro con el torso cubierto. 2. Las
personas de cabello oscuro también», ciertamente, tildariamos el precario

tencia citada por Pérez Gallardo: Codigo civil de la Republica de Cuba. Ley No. 59/1987
de 16 de julio. Anotado y concordado, p. 323.

% Rivas Martinez: Derecho de sucesiones. Comun y foral, t. 1, p. 711, apud Pérez Gallar-
do, en «Las incapacidades relativas para suceder desde la optica que ofrece el Cédigo
civil cubanoy, p. 59.

27 En www.thelatinlibrary.com/index.hetm|.

28 Pseuddnimo adoptado por tres fildlogos: Antonio Cascén Dorado, Rosario Lépez Grego-
ris y Luis Unceta Gomez.

20 Amiano: Peccata minuta, p. 70.
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ordenamiento de irracional o, cuando menos, de inexcusablemente pleo-
nastico. No obstante, si solo estuviese plasmado: «Las personas de cabello
oscuro han de entrar al centro con el torso cubierto», la I6gica mas pristina
indicaria que al resto no se le aplica dicha norma. Ese es el sentido del prin-
cipio: «exceptio probat regulam in casibus non exceptis». «Las personas de
cabello oscuro», en este caso, suponen una excepcion; la regla de trasfondo
seria: «Las personas pueden entrar al centro como se les venga en gana».

Siguiendo esta légica, el CC establece una exceptio, en su Articulo 469.1
a) y c), para un cambio de circunstancia sobrevenido. En estos casos, si el
causante desea que su testamento permanezca tal cual, a pesar de la cir-
cunstancia sobrevenida, ha de pronunciarse al respecto, otorgando un per-
don expreso o ratificando el mismo testamento post offensa. Esta exceptio
prueba que, en el resto de los casos, el de cuius no ha de pronunciarse
para que el testamento quede inalterable, pues la excepcién confirma la
regla en los casos no exceptuados.

LA CLAUSULA REBUS SIC STANTIBUS
EN SEDE CONTRACTUAL

«La voz obligacién proviene de la palabra latina obligatio y esta, a su vez, de
obligare, integrada por ob (alrededor) y ligare (ligar, atar), lo que significa, por
tanto, ligadura, sujecioén, y por adecuacion a la idea, “sujecion patrimonial”».*°

La autonomia privada en sede contractual goza de una fuerza absoluta
hasta tanto el principio pacta sunt servanda no la sustraiga de su omnipoten-
cia. Una vez que el contrato se perfecciona, se convierte en lex privata, y no
cabe hablar de libertad contractual.?' «[...] la autonomia privada implica: liber-
tad de contratar o de no contratar, libertad de elegir con quién se contrata, libertad de
discutir el contenido del contrato, libertad de elegir la forma [...], libertad de
establecer el objeto del contrato, [...] libertad para determinar la ley aplicable
[...]».*2 La llegada del principio pacta sunt servanda supone la pérdida de la
libertad inicial. Lo anterior responde al imperativo de que las relaciones en el
trafico juridico ostenten una necesaria seguridad.

Existen situaciones facticas imprevisibles en las que resulta razonable
suponer que la parte afectada no establecié un contrato, de haber podido
preverlas. Este escenario per se no es suficiente para atacar la eficacia de
un contrato. llustremos mediante ejemplo: A, movido por razones persona-

30 Delgado Vergara y Ojeda Rodriguez: Teoria general de las obligaciones: comentarios al
Cadigo civil cubano, p. 11.

31 Se habla de la libertad de modificar o extinguir el contrato siempre que sea de forma
bilateral, lo cual, en mi opinion, constituye un despropdsito, pues, si se necesita de la
aquiescencia de otro, no existe libertad, sino acuerdo.

%2 Delgado Vergara y Ojeda Rodriguez: Op. cit., p. 8.
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les, adquiere un bien inmueble en la localidad X, a través de un contrato de
compraventa, por el cual habra de pagar un precio fijo cada mes, durante los
préoximos 10 afos, precio elevado con respecto al valor real del bien, pero
que, de forma subjetiva, estima equivalente, puesto que, por las razones
personales mencionadas antes, necesita la titularidad de un bien en esa lo-
calidad; una semana mas tarde, un familiar del cual desconocia su existencia
le deja en herencia un bien inmueble precisamente en la localidad X.

La situaciéon deviene imprevisible y resulta l6gico suponer que A no hubiese
celebrado dicho negocio, de haberla previsto. La compraventa, cual contrato
oneroso conmutativo, se caracteriza por una equivalencia subjetiva de presta-
ciones: A paga, a sabiendas, un precio objetivamente elevado, empero, laimpor-
tancia que reviste dicho bien inmueble para A salva el equilibrio. Circunstancias
posteriores e imprevisibles destruyen dicha equivalencia, y el negocio, a priori
equilibrado, se torna oneroso. El Articulo 80 del CC establece: «Procedera tam-
bién la rescision de toda obligacién cuando circunstancias posteriores, extraordi-
narias e imprevisibles al momento de su constitucién, la hagan tan onerosa para
el deudor que pueda presumirse razonablemente, que este no la hubiera con-
traido de haber podido prever oportunamente la nueva situacion sobrevenida».

En un plano extrajuridico, A pudiese vender el bien adquirido a titulo
oneroso o a titulo gratuito. Si recupera lo pagado, o no, entra en la esfera
de los buenos o malos negocios, pero la clausula rebus sic stantibus no
esta concebida para corregir los que resultan infaustos. Lo que sucede
es que, parafraseando la maxima popular, en ocasiones se alzan las ex-
cepciones cual martillo y se perciben clavos por doquier. Las excepciones
son —perdon por la repeticion— excepcionales; ultima ratio, si se quiere.
Exceptio est strictisimae interpretationis.

La légica indica que rebus sic stantibus concede una solucion juridica a
la perentoriedad y perpetuidad del principio pacta sunt servanda —solucion
que ha de ofrecerse con celo y cautela, so pena de debilitar la seguridad
juridica. El primero actua solo ante la presencia obstinada del segundo, y
presupone conceptos tales como bilateralidad, equilibrio y buena fe.

LA CLAUSULA REBUS SIC STANTIBUS
EN SEDE TESTAMENTARIA

No son pocos los criterios a favor de que, ante un cambio sobrevenido en
sede testamentaria —y ante el silencio del de cuius y la desregulacion juridica
al respecto—, se aplique, mutatis mutandis, el principio rebus sic stantibus.
En varias ocasiones, se ha traducido la frase latina mutatis mutandis
como: «cambiando lo que haya que cambiar» o «cambiando lo que se ten-
ga que cambiar», lo cual, tomado ad pedem literae, puede conducir por
cualquier sendero, digamos, V. gr., el color negro es, mutatis mutandis,
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azul; léase: el color negro, cambiando lo que haya que cambiar, es, en
efecto, azul. En esa misma linea de pensamiento, podriamos equiparar lo
insospechado. Esto sucede porque con dicha traduccion fabulosamente
extensiva se han borrado los limites. Mutatis mutandis se utiliza para ex-
trapolar o superponer conceptos, instituciones, etc., «salvando las distan-
cias», sin atacar o desvirtuar la esencia.

Expone Ojeda Rodriguez como requisitos para la aplicacion del princi-
pio rebus sic stantibus —entre otros: «Desproporcidon exorbitante entre las
prestaciones de los contratantes que derrumba el contrato por aniquila-
miento del equilibrio entre las prestaciones. Que todo esto acontezca por la
superveniencia de circunstancias radicalmente imprevisibles. Que carezca
de otro medio para remediar y salvar el perjuicio».3

El testamento es un acto unilateral y, como expresa Pérez Gallardo, «atras
han quedado las tesis que se han fundado en una pretendida contractualidad
de testamento [...]».%* Hablar de equilibrio en sede testamentaria es desvir-
tuar la propia esencia del acto. No existe mutatis mutandis capaz de conciliar
el acto testamentario con términos como «desproporcién», «prestaciones» o
«equilibrio», pues todos ellos llevan implicita la idea de bilateralidad.

«En total entre 1960 y 1996 se han formalizado poco mas de tres millo-
nes de matrimonios —3 017 936— en el pais y disuelto por sentencia firme
de divorcios 992 066, lo que da como resultado que por cada 100 matrimo-
nios se han disuelto 32,9, alrededor de un tercio. En los afnos de la década
del 90, ese porcentaje se eleva al 41,9 [...]».%® Entender el divorcio como
una «superveniencia de circunstancias radicalmente imprevisibles» roza
con lo quijotesco; basta una persona con un pragmatismo mediocremente
atemperado a la realidad para percibir que «la muerte», en su funcién di-
solutiva de vinculos matrimoniales, cada vez conoce menos casos. Afirma
Imaz Zubiaur:

Si el Tribunal Supremo ha impregnado de restricciones la aplicacién
de la clausula rebus sic stantibus en el ambito de los contratos, [...]
tras remarcar la necesidad de que el cambio de circunstancias sea de
«caracter extraordinario» y «radicalmente imprevisible», dificiimente
puede sustentarse su exportacion al espacio testamentario, donde la
reciprocidad (y su consecuente puntal equitativo) brilla por su ausen-
cia, en un contexto social en que las crisis de pareja han dejado de ser
extraordinarias e imprevisibles.*

3 QOjeda Rodriguez (compil.): Derecho de contratos. Teoria general del contrato, t. 1, p. 219.
34 Pérez Gallardo: Derecho..., p. 215.
3% «Perfil estadistico de la mujer cubana en el umbral del siglo Xxi», p. 45.

% |maz Zubiaur: «Algunas reflexiones en torno a la eficacia de las disposiciones testamen-
tarias ante un cambio sobrevenido de circunstancias. Incidencia de la crisis de pareja en
la atribucién sucesoria otorgada con anterioridad», en Revista de Derecho Privado, p. 77.
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Pocos actos juridicos son tan faciles de enmendar como el testamento.
Precisamente, uno de los caracteres mas sustanciales de este es su revo-
cabilidad. No obstante, criterios en defensa de la aplicabilidad de la clausu-
la rebus sic stantibus en sede testamentaria alegan posibles explicaciones
a por qué un testador no utilizaria la revocacién para adecuar su voluntad
a la sobrevenida realidad; como expone Guersi Almarales,

[...]una seria considerar que el testador pudo sufrir una incapacitacion pos-
terior y al no poseer la testamentifactio activa que exige el ordenamiento
juridico, no pudiera pronunciarse sobre el testamento ya otorgado ni en un
sentido negativo ni positivo, no pudiéndose adaptar entonces una presumi-
ble ultima voluntad. Otra respuesta pudiera ser que el testador no adapté su
testamento a las nuevas circunstancias por mero olvido o imprudencia, una
tercera respuesta seria considerar que aun variando las circunstancias, el
testador desea mantener su testamento tal cual se encuentra [...].%"

La incapacidad reconocida en el Articulo 31 del CC® no responde, en
modo alguno, a moviles punitivos, sino que se vincula a situaciones de
hecho que, por su trascendencia, en pos de proteger los intereses de la
propia persona y de la sociedad, asi lo reclaman.?® La persona declarada
incapaz lo es precisamente porque carece de comprension vy, si el impulso
volitivo requiere de una previa evaluacion de la realidad, la persona que no
goza de aptitud para razonar carecera de voluntad. Luego, no puede ha-
blarse de que, en virtud de un cambio sobrevenido de circunstancias, aquel
que ha perdido la testamentifactio activa por incapacidad no pueda adaptar
su voluntad a la nueva realidad, pues aquella es inexistente.

Si el testador no revoco su voluntad ante la alteracién del escenario por
«mero olvido o imprudencia», o porque dicha alteracion no afecté sus moti-
vos, solo podra responderlo el propio testador. Siquiera pudiera constatar-
se por pruebas testificales extrinsecas cémo «él manifestd su intencion de
cambiarlo» o declaraciones analogas, pues los deseos no necesariamente
constituyen motivos orientadores del comportamiento, puesto que no son
metas o proyectos que la persona construye y, por tanto, no movilizan per

37 Guersi Almarales: Op. cit., p. 38.

% «Articulo 31: Carecen de capacidad para realizar actos juridicos: a) Los menores de 10
afos de edad; y b) Los mayores de edad que han sido declarados incapaces para regir
Su persona y bienes».

% «[...] debiéndose significar que la estimacion de la incapacidad de obrar de una persona,
requiere necesaria y légicamente de una especial tramitacion, por cuanto debe estimar-
se que para tan trascendente calificacion no basta con que adolezca de determinados
trastornos siquicos, sino que es preciso que estos sean de grado tal que le impidan
discernir [...]». TSP, Sala de lo Civil y de lo Administrativo, Sentencia No. 20, de 28 de
enero de 2005, segundo considerando, ponente: Marta Acosta Ricart, citada en Pérez
Gallardo (coord.): Comentarios..., p. 515.
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se a esta hacia la consecucion de aquellos, por o que permanecen en un
nivel discursivo y no comportamental.

CONCLUSIONES

1. La voluntad no solo es invariable y versatil, sino que es el resultado de
un proceso complejo. La reconstruccion de una voluntad ajena, incluso
si esta solo va dirigida a una afirmacién o negacion, resulta, cuando
menos, infundada.

2. Los cambios de circunstancia que afectan la eficacia del testamento
son los que contiene el Articulo 469 del CC. En el resto de los casos, el
principio de favor testamenti protegera la voluntad manifestada, amén
de las circunstancias.

3. La aplicacion de la clausula rebus sic stantibus en sede testamentaria
es desvirtuar su esencia, asi como atentar contra la necesaria seguri-
dad que ha de revestir al documento contentivo de la voluntad del cau-
sante, al ofrecer a terceros un nuevo mecanismo para impugnarlo.
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Resumen: El articulo aborda la proteccion ambiental y los delitos con inci-
dencia en ella, y pretende demostrar la necesidad de realizar transformacio-
nes en su articulado, teniendo en cuenta que los problemas medioambien-
tales se resuelven por el Derecho penal en ultima ratio. Cuba ha alcanzado
avances significativos en la politica ambiental desde el texto constitucional
hasta las materias civil y administrativa, tributaria del bien juridico ambiente
para su proteccion. No obstante, en materia penal, existe una descontextua-
lizacion con la realidad social, con una inadecuada regulacién de conductas
transgresoras del medio ambiente (MA), por una parte; y, por otra, un vacio
normativo acerca de hechos que revisten caracteristicas de delitos que lo
lesionan. El objetivo de este articulo es analizar los delitos con tal incidencia
en la norma penal, a partir de la lectura de la doctrina, el iter histérico y los
instrumentos legales que la establecen.

Abstract. The article deals with environmental protection and crimes with
an impact on it, and aims to demonstrate the need to make changes in its
articles, taking into account that environmental problems are resolved by
criminal law in the last ratio. Cuba has made significant progress in environ-
mental policy from the constitutional text to the civil and administrative, tax
matters of the legal environment for its protection. However, in criminal mat-
ters, there is a decontextualization with the social reality, with an inadequate
regulation of transgressing behaviors of the environment, on the one hand;
and, on the other hand, a normative vacuum about facts that have charac-
teristics of crimes that injure him. The objective of this article is to analyze
the crimes with such incidence in the penal norm, from the reading of the
doctrine, of the historical iter, and of the legal instruments that establish it.

Palabras clave: delitos ambientales, problemas ambientales, transfor-
maciones normativas.

Keywords: ecological crimes, environmental difficult, normative transfor-
mations.
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La proteccion del crimen ambiental

I MA ES el conjunto de elementos bidticos y abidticos que integra el
planeta, incluidos la flora, la fauna, el suelo, los recursos minerales,
entre otros. Incluye las interrelaciones que se establecen entre estos.'

Al ser el MA un elemento importante en la vida del hombre y para la
reproduccion de los sistemas estatales y juridicos, ha sido determinado
como una ciencia juridica el Derecho ambiental (DA), el cual proviene del
Derecho administrativo, debido a sus semejanzas en el régimen de dispo-
siciones normativas, las relaciones de la administracion publica con los ad-
ministrados, y todo lo que engloba en su estudio y ejecucion para su control
por los servidores publicos.?

En una mirada histérica a la dimension social del bien juridico ambiente,
se parte de un término que se considera vinculado con lo ambiental y lo
social y que, de alguna manera, nos introduce, desde una posicion mas
general, al tema en cuestion: el bienestar humano, que sera alcanzado al
lograrse el megaprincipio del desarrollo sostenible.®

Al margen de su contenido relativo o temporal y de su dudosa dualidad
objetivo-subjetiva, el bienestar se limita hoy, para algunos grupos poblacio-
nales, a la satisfaccion de las necesidades mas elementales de subsistencia,
mientras para otros representa la satisfaccion de las necesidades y aspiracio-
nes mas elevadas de autorrealizacion. Empero, el DA tiene varios principios
—de cooperacién internacional para la proteccién del MA, de precaucion,
prevencién, legalidad, reparacion y responsabilidad de dafios ambientales,
de participacion ciudadana, desarrollo sostenible, etc.—, que rigen el actuar
de los sujetos que intervienen en la relacion juridico-ambiental.*

En este sentido, se han identificado varios tipos de responsabilidades
ambientales, en la medida de la gravedad de la conducta y la afectacion
hecha al MA, lo que ha dado lugar a un régimen de responsabilidades que

1 Martin Mateo: Tratado de Derecho ambiental, 2.2 ed.; Lozano Cutanda: Tratado de De-
recho ambiental; y Betancor Rodriguez: Instituciones de Derecho ambiental.

2 Bellorio Clabot: Tratado de Derecho ambiental, t. 3; Lorenzetti: Teoria del Derecho am-
biental; y Pefia Chacén: «Reparacion y valoracion econémica de los dafios causados al
medio ambiente», en Medio Ambiente & Derecho, nos. 12-13.

3 Martin Mateo: Op. cit.

4 Caferrata: Principios del Derecho ambiental; Jaquenod De Z6gon: El Derecho ambiental
y sus principios rectores; y Fernandez de Gatta Sanchez: «Principios del Derecho am-
biental, la responsabilidad social corporativa en materia ambiental», en Boletin Econo-
mico ICE, no. 2824.
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trastoca y limita con otras ciencias juridicas particulares, como el Derecho
penal,® administrativo,® civil” y constitucional.?

La responsabilidad ambiental penal tiene un significado a partir de la
inclusion en el CP cubano de una serie de figuras delictivas que reflejan los
dafos al MA, con menos de 40 afios de vigencia, pues, solo a partir de la
Conferencia de Estocolmo de 1972, el mundo toma conciencia del peligro
que corre la supervivencia humana de no protegerlo de manera adecuada,®
cuyo Principio 1 establece que «[...] el hombre tiene el derecho fundamen-
tal a la libertad, a la igualdad y al disfrute de las condiciones de vida ade-
cuadas en un medio ambiente de calidad tal que le permita llevar una vida
digna y gozar de bienestar [...]», de ahi que la Ley del medio ambiente,
No. 81 de 1997, en su Articulo 75, clarifique los conceptos normativos de
los delitos con incidencia ambiental,’® aunque en el texto penal sustantivo
estuviesen tipificadas estas conductas desde 1987.

La tematica del denominado delito ambiental' tiene hoy en Cuba una
dimensién constitucional amparada en su Articulo 27,'> que contrasta con
las insuficiencias existentes en el ordenamiento punitivo en cuanto a la
conducta inadecuada y las diferentes areas de proteccién, asi como no se
corresponde con la respuesta demandada por la doctrina cientifica penal
y por amplios sectores sensibilizados con la defensa del MA, a partir del
Articulo 10. La Constitucion proclama y garantiza el derecho a disfrutar de
un MA adecuado como obligacion estatal y deber ciudadano, pero aquel
es un bien juridico, en cierto modo, desprotegido, en tanto le falta «per-
sonalidad» propia, por lo que, para su proteccion y, sobre todo, su repara-
cion, hay que recurrir a mecanismos encuadrados en la teoria general del
Derecho.™

5 Ley No. 62, Caodigo penal (CP); y Colectivo de autores: Derecho penal especial, t. 1.

6 Decreto Ley No. 200, «Contravenciones en materia de medio ambiente»; y Garita Nava-
rro: «Comentarios sobre responsabilidad objetiva del Estado. Andlisis jurisprudencial»,
en Apuntes de Derecho administrativo, t. 2.

7 Ley No. 59, Cdédigo civil; Colectivo de autores: Derecho ambiental cubano, pp. 276-301;
Colectivo de autores: La responsabilidad por el dafio ambiental, pp. 167-192; y Toledano
Cordero: La responsabilidad civil por dafios ambientales.

8  «Constitucion de la Republica de Cubay, 2003.

% Hernandez Pozo: «Importancia de la protecciéon penal del medio ambiente», en Revista
Electrénica de la Agencia de Medio Ambiente; y Goite Pierre: «La responsabilidad de las
personas juridicas en el Derecho penal», en Revista Cubana de Derecho, no. 14.

0 Articulo 75: Las acciones u omisiones socialmente prohibidas por la ley bajo conmi-
nacion penal, que atentan contra la proteccién del medio ambiente, seran tipificadas y
sancionadas a tenor de lo que dispone la legislacion penal vigente. Ley No. 81 de 1997.

" Decreto Ley No. 200, 1999; y Resolucién No. 23, 2010.
2 «Constitucién de la Republica de Cubay.
S Idem.
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Estas cuestiones deben entenderse a partir de los principios de respon-
sabilidad y reparacioén de los dafios ambientales™ (nacen de la violacion de
una obligacion, producto de un actuar ilicito que afecte el MA, lo que, como
consecuencia, trae aparejado una responsabilidad) y de quien contamina
(principio econdmico erigido en la rama ambiental).

En este sentido, consideramos que resulta importante ver la convenien-
cia de fundamentar cientificamente la proteccion eficiente y eficaz del MA
en el ambito del Derecho penal, debido a las tendencias actuales en la lu-
cha contra la, cada vez mas creciente, criminalidad ambiental,'® dados los
términos e importancia del bien juridico publico que nos ocupa y las conse-
cuencias que, en el orden de las presentes generaciones y la seguridad de
las futuras, significa prevenir el dafio ambiental.'®

ANALISIS HISTORICO DEL DERECHO PENAL AMBIENTAL

Con el inicio de la interaccién entre el hombre y la naturaleza, en la Co-
munidad primitiva, la definicion del fuego fue considerada el primer logro
de supervivencia, por lo que constituye la primera forma de agresion a la
naturaleza, la que se intensifico por ser la tala de los arboles una necesidad
imperiosa para la subsistencia de aquel. Cuando la raza humana fue evolu-
cionando, se convirtid, sin pretenderlo, en agresora contra el MA.

Después de una etapa inicial de despegue, entre 1960 y 1968 del siglo xx,
los debates ambientalistas y las corrientes ecoldgicas internacionales en-
traron en un periodo de organizacion que se extendié hasta 1974. En todo
este contexto y a partir de la década de los 80, se han hecho evidentes al-
gunos de los problemas ambientales que mas preocupan a la humanidad:
agotamiento de la capa de ozono; efecto invernadero; pérdida de la diver-
sidad bioldgica; contaminacién urbana; trafico transfronterizo de desechos
peligrosos; contaminacion de mares, océanos y zonas costeras; y deterioro
ambiental asociado a las condiciones de subdesarrollo y pobreza en que
viven las tres cuartas partes de la poblacién mundial. Existe hoy una gran
problematica relativa al deterioro del MA y la degradacién, a su vez, de los
recursos naturales, la cual es observada en diversos espacios investigati-
vos, en especial desde el punto de vista juridico, lo cual esta condicionado
por la creciente e inminente busqueda de soluciones a dichos problemas, a
fin de poner coto al comprometimiento de la vida en el planeta.

4 Antinez Sanchez et al.: «Marco tedrico legal de los delitos ecolégicos en Cubay, en
Monografias.com.

S Fernandez-Rubio Legra: «El Derecho ambiental internacional y su complementacion
con la legislacion interna de la Republica de Cubay.

6 Colectivo de autores: Derecho ambiental cubano, pp. 18-19.
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En el siglo xxI, la busqueda de formas de convivencia ecoldgica capaces
de conservar el planeta y de impedir la modernidad exacerbada, con sus
patrones de crecimiento y la posibilidad de algun desarrollo, ha sobrepa-
sado los laboratorios de biologia molecular y los conclaves de expertos en
planificacién macroecondémica, para invadir la vida cotidiana de millones de
personas en el mundo. Por ello, el DA surge como una disciplina juridica,
creada por un conjunto de normas cuyo objeto es estudiar las relaciones
existentes entre el hombre y el medio que lo rodea. Dicha proteccion se
fundamenta en el establecimiento de categorias juridicas que contribuyen
con ella, como en el caso de la responsabilidad derivada de las conductas
lesionadoras del MA. Debido al crecimiento desmedido de las agresiones
al entorno, se nos presenta la necesidad de darle un tratamiento mas rigu-
roso al tema."”

El nacimiento de la proteccion del bien juridico ambiente en el Derecho
penal se debe a la insuficiencia practica de las incriminaciones clasicas de
caracter general (homicidio, lesiones, destruccion, dafios a bienes, etc.).
En virtud de que, especialmente, en lo que se refiere a algunos tipos de
contaminacion, como por ejemplo la del aire, las pruebas de esta infraccion
pueden ser borradas o eliminadas, de tal forma que no se logre una rela-
cion de causalidad entre un acto individual determinado y el dafio o peligro
para la salud del individuo o la colectividad. EI MA es considerado un in-
terés colectivo protegido por el ordenamiento juridico, a partir de la norma
constitucional en los paises que conforman la region de América Latina, y
cualquier dafio o lesion causado en su contra se convierte en un perjuicio
comun y, de ahi, la consecuente sancién penal.®

CONCEPTUALIZACION

El delito ambiental es un delito social, pues afecta las bases de la exis-
tencia social econdmica, agrede los materiales y recursos naturales que
garantizan la existencia de la especie humana. Jaquenod de Zsdgdn lo
define como el hecho antijuridico previsto por el Derecho positivo, lesivo
del derecho al ambiente, o sea, el aspecto esencial de la persona humana,
individual y colectiva, en relacion vital con la integridad y el equilibrio del
ambiente determinado por nuevos trabajos y acciones sobre el territorio y
por alteraciones voluntarias, quimicas o fisicas, o por cualquier otro atenta-

7 Martin Mateo: Op. cit.; Lorenzetti: Teoria...; Caferrata: Introduccién al Derecho ambien-
tal; y Bellorio Clabot: Op. cit.

8 Lorenzetti: Teoria...; Garcia Minella: Derecho ambiental; y Caraballo Maqueira: «El Dere-
cho ambiental: generalidades», en Colectivo de autores, Derecho ambiental..., pp. 1-20.
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do o perjuicio directo o indirecto, 0 en uno o mas componentes naturales o
culturales y las condiciones de vida de los seres vivientes.®

También se puede conceptualizar como una conducta tipica, antijuridi-
ca, culpable y punible penalmente, ejecutada por cualquier sujeto que cau-
se alteraciones ambientales, dafos a los recursos naturales y afectaciones
directas o indirectas a la salud humana. En cuanto a las sanciones penales
a personas juridicas, se aprecia una ineficacia que, en cuanto el hecho
delictivo, resulta lesivo al bien juridico; no obstante, paises como Espania,
Alemania y Estados Unidos van en avance en este sentido.

Otra de las caracteristicas apreciadas en los cuerpos penales, en razén
ambiental, constatados en Hispanoameérica, es la exencion de responsabi-
lidad que establecen para el cazador de animales, cuando este se encuen-
tre en estado de necesidad, para alimentarse o nutrir a su familia o para
defenderse de depredadores o de animales considerados nocivos; es asi
como las legislaciones venezolana y brasilefia excluyen de la aplicacion de
las normas penales a los miembros de las comunidades y grupos étnicos
indigenas, cuando los hechos tipificados en ellas ocurriesen en los lugares
donde han morado ancestralmente y han sido realizados segun su modelo
tradicional de subsistencia.

La responsabilidad objetiva es aceptada por la doctrina ambientalista y
se comprueba la exigencia de responsabilidad de indemnizacién y repara-
cién por el dafio causado. Esta es independiente de la existencia de culpa.?
Los autores justiprecian que todos estos elementos estan en consonancia
con lo establecido por los Estados en el principio de legalidad o reserva.
Ello aparece como antecedente historico a partir de la Revolucion Francesa
y se incorpora a las constituciones y a los cddigos penales a lo largo de los
siglos XIX y XX. Se encuentra consagrado, también, en varias declaraciones
internacionales: la universal de los derechos humanos, la americana de los
derechos y deberes del hombre, ambas de 1948, y las de medio humano y
de Estocolmo, las dos de la ONU en 1972.

En el pensamiento doctrinario, la legalidad de los delitos y de las penas
es uno de los postulados fundamentales de Beccaria, quien decia: «Sélo
las leyes pueden decretar las penas y los delitos, y esta autoridad no [es]
un contrato social».?’

Por lo tanto, para un analisis adecuado de la proteccion penal del bien
juridico ambiente, hay que analizar los principios que lo informan, desde el
DA:

— De cooperacion internacional para la proteccion del MA: Establece el
deber general de protegerlo y el especifico de cooperar en su proteccion.

% Jaquenod De Zsdgon: Op. cit.
20 Garita Navarro: Op. cit.
21 Bonasena: Tratados de los delitos y las penas.
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— De prevencion del dafo ambiental transfronterizo: Se desglosa en
dos componentes que, algunos autores, proponen mantener separados.
Por una parte, la idea de su prevencion; y, por otra, la obligacion especifica
de no causar un dafio ambiental transfronterizo.

— De responsabilidad y reparacion de dafios ambientales: Nace de la
violacién de una obligacion producto de un actuar ilicito que afecte el MA,
la cual traeria consigo la responsabilidad y, a su vez, la correspondiente
reparacion por los dafios ocasionados.

— De evaluacion del impacto ambiental: Fundamentado en el propdsito
de proteger el medio y valorar y propiciar la informacion de los probables
efectos ambientales a los encargados de tomar decisiones, de forma tal
que esto permita aprobar condicionalmente o denegar la ejecucion de un
proyecto de obra o actividad y establecer los procedimientos adecuados a
esos fines.

— De precaucion o accion precautoria: Ha inspirado en los ultimos afios
la evolucion del pensamiento cientifico, politico y juridico en materia am-
biental. Hace referencia a que todas las actividades de proteccion realiza-
das deben ir encaminadas a prevenir cualquier afectacién al entorno.

— De quien contamina paga: Principio econémico erigido en el DA. Los
no economistas suelen confundirlo con un criterio de asignacién de la res-
ponsabilidad pecuniaria para la reparacién de los dafios resultantes de la
violacion de las normas sobre el MA.

— De participacion ciudadana: Ocupa un terreno compartido con el De-
recho interno, donde tiene su asiento final; y se relaciona con la existencia
de un derecho humano al MA en el plano internacional.

Estos principios permitiran a los servidores publicos las acciones de
control —inspeccion y auditoria ambiental— y conocer los mecanismos
protectores del MA. Se orientan hacia aquellas acciones y conductas que
afectan algo que, por decision del Estado, se considera importante cuidar,
y asi las normas juridicas sefialan determinados supuestos que, de ser
realizados por los individuos, ocasionarian una lesion a dicho bien y derivar
de esa accidn la correspondiente consecuencia juridica en sede penal.?

La proteccion a la que se hace alusion abarca la salvaguarda de esferas
relativas a la diversidad bioldgica, areas protegidas, aguas y ecosistemas
acuaticos, ecosistemas terrestres, flora y fauna silvestre, atmésfera y re-

22 En este sentido, vid. Rebollo Puig: La actividad inspectora; Fernandez Ramos: «La ins-
peccion ambiental», en Medio Ambiente y Administracion Local, pp. 1-26; Garcia Ureta:
La potestad inspectora de las administraciones publicas, pp. 35-36; Mora Ruiz: «La ges-
tion ambiental compartida: funcion publica y mercado», en Revista Catalana de Derecho
Ambiental, no. 4; Fernandez de Gatta Sanchez: Las auditorias ambientales; Nogueira
Loépez: Ecoauditorias, intervencion publica ambiental y autocontrol empresarial; Antinez
Sanchez: «La auditoria ambiental practicada por la Contraloria General de la Republica
de Cuba...», en Revista Temas Socio-Juridicos, no. 68.
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cursos minerales, ademas de recursos turisticos y paisajisticos, tal como
se establece en la citada Ley No. 81 de 1997.

RESPONSABILIDAD EXIGIDA

Antes de entrar a realizar un analisis del objeto que se persigue con el
articulo, consideramos necesario distinguir los tipos de responsabilidad re-
conocidos por la doctrina juridica.

Se entiende que la responsabilidad puede ser objetiva o subjetiva. La
segunda esta concebida mediante la existencia de un peligro latente o un
dano reconocido, realizado ilicitamente por el actuar doloso o culposo; y
la primera persigue el establecimiento de una garantia juridica para exigir
la reparacion de danos y la indemnizacion por los perjuicios sufridos, con
independencia de las caracteristicas del actuar del sujeto responsable.

La responsabilidad por dafo ambiental comprende, ademas, la amena-
za, el riesgo o la lesién. El DA tiene pretensiones regulatorias en la etapa
del riesgo, y ella es la que le da potencialidad o ambito de aplicacién al
principio precautorio y al de prevencion.??

Por otra parte, tiene «una pretension de regulacion continua, de manera
que, una vez ocurrido el dano, el régimen de «responsabilidad» por dafos
incluye restablecer o recomponer el estado anterior. Remediar es lo que
tiene urgencia y prioridad en materia de dafio ambiental.?*

Ocurrido el dafio ambiental, in situ o ex situ, se debe recomponer o com-
pensar ambientalmente; si no es posible, se debera recurrir a la pretension
en subsidio, de naturaleza reparatoria o resarcitoria econémica, es decir, a
la indemnizacién. El dafo ambiental es colectivo y como tal tiene un com-
ponente de derecho publico, mas alla de su mixtura.

Los dafos privado y publico pueden ocurrir al mismo tiempo y sin ex-
cluirse. El segundo tiene que ser reparado a través de fondos especiales.
La contaminacion ambiental no tiene limites en el tiempo ni en el espacio,
ni en las personas; se presenta como un hecho que puede generar dafnos
progresivos y acumulativos.

La responsabilidad civil comprende el cese de la conducta que, median-
te accion u omision, ocasione dano al MAy su reparacion. La administrativa
va encaminada a aquellas conductas que, a pesar de constituir violaciones,
carecen de peligrosidad social por la escasa entidad de sus resultados; se
consideran contravenciones.

28 Caferrata: Principios...; Bellorio Clabot: «El nuevo paradigma ambiental y juridico», en
Revista Iberoamericana de Derecho Ambiental y Recursos Naturales; y Loperena Rota:
Los principios del Derecho ambiental, p. 87.

2 Lorenzetti: El paradigma ambiental.
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Actualmente, no cabe duda de la importancia que el ambiente tiene en
la vida humana, debido los recursos que provee, y porque, si bien es fuente
de materias con las que el hombre satisface necesidades, también propor-
ciona otros elementos que contribuyen a que este desarrolle a plenitud su
persona, entre los que se pueden citar la belleza del paisaje. Los recursos
naturales han llegado a convertirse en bienes con caracteristicas parecidas
a los econdmicos, en tanto son accesibles, utiles y escasos.

Estos aspectos hacen al MA merecedor de proteccion juridica, ya que,
al integrar la comunidad o humanidad, solo puede resguardarse por la apli-
cacion de normas comunes, como las del Derecho penal.

La responsabilidad penal ambiental se deriva de una conducta tipificada
como delito y se concreta en la aplicaciéon de una pena por la acciéon u omi-
sion dolosa o culposa del autor de una u otra, es estrictamente personal, de
interpretacion restringida, irretroactividad vedada, voluntariedad presunta
(una vez demostrada la relacion de causalidad entre el ejecutor o inductor
y el resultado) y de orden publico.

Por ello, la fuente de los recursos debe estar sujeta a tutela, ya que,
como complemento de la personalidad, se reconoce su trascendencia des-
de la norma primaria hasta su desarrollo en las leyes secundarias y en
normas reglamentarias, ya sean de naturaleza administrativa o penal.

El Derecho debe actuar con un sentido amplio y flexible para poder cap-
tar una problematica tan diferente y relevante como lo es la ambiental. Se
debe tener presente que este es un presupuesto del desarrollo humano,
porque el dafio ambiental produce menoscabo en las oportunidades y en la
expectativa de vida de los individuos y de la comunidad en general y sella
la suerte de una colectividad en términos de futuro.

LA PROTECCION AMBIENTAL REGULADA
EN EL CODIGO PENAL

Los delitos relacionados con la proteccion ambiental no responden, segun
la estructura actual de la norma sustantiva penal, a la adecuada proteccion
del MA como bien juridico publico, pues solo se le da esta categoria a los
titulos del CP que tratan una objetividad juridica determinada, y no aparece
ninguno con esta sefalizacién;?® estos aparecen regulados, indistintamen-
te, en los articulos 185, 186, 187, 189, 194, 195, 196, 198, 199, 237, 238,

% La parte especial del CP se divide en 13 titulos, en los que se regulan los delitos contra:
la seguridad del Estado; la administracion y la jurisdiccion; la seguridad colectiva; el orden
publico; la economia nacional; el patrimonio nacional; la fe publica; la vida e integridad
corporal; los derechos individuales; los derechos laborales; el normal desarrollo de las rela-
ciones sexuales, la familia, la infancia y la juventud; el honor y los derechos patrimoniales.
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239, 241y 242, correspondientes a la salud publica, la seguridad colectiva
y la economia nacional.

En su mayoria, son delitos intencionales, de peligro comun, con sujetos
activos generales y marcos sancionadores relativamente bajos o no gra-
ves. Los que tienen incidencia ambiental en Cuba se han desarrollado, a
través de los afios, con numeros casi iguales, a partir de que se relacionan
en la categoria de delitos pluriofensivos, debido a que se cometen junto
con otros que lesionan a la naturaleza como bien publico de uso colectivo,
pero las normas penales continuan estaticas desde los afios 80 del pasado
siglo, por tanto, las figuras delictivas antes sefialadas no estan comple-
tamente a tono con la realidad juridica y la practica de la justicia en sede
penal, necesitadas de renovacién y su adecuada actualizacion.

Los autores valoran como, en los codigos penales modernos, las trans-
gresiones estan clasificadas segun sus valores protegidos. Por medio de la
sancion, el Derecho penal asegura la proteccion de los bienes reconocidos
por el legislador como dignos de tutela. Sin embargo, dado lo reciente de la
evolucién del DA, en la mayoria de los casos, no se han contemplado los
delitos contra el MA o la naturaleza. Por ejemplo, en Venezuela, las normas
existentes al respecto (la mayor parte, ahora, en la Ley penal del ambiente)
estaban incluidas en los «Delitos contra la conservacion de los intereses
publicos y privados».

El bien juridico del delito es el protegido penalmente y amenazado o
lesionado por la conducta criminosa. En los codigos penales modernos,
los delitos estan clasificados segun los valores que tutelan. En Cuba, estos
delitos se encuentran todavia en los titulos correspondientes a los recono-
cidos contra la seguridad, la economia y la integridad corporal.

El CP cubano (Ley No. 62 de 1987) se divide en parte general y parte
especial. En este articulo se analiza la segunda, que, para su estudio y
aplicacion, se divide en titulos. Sin embargo, estos obedecen a criterios de
clasificacion distintos a los seguidos en la parte general. En cada titulo, se
agrupan las figuras delictivas conforme al objeto del delito; o sea, con arre-
glo a la relacion social que resulta defendida por la norma juridico-penal por
la ley, aparecen ubicados en el titulo referente que resulta mas afin.

En esta parte, no aparece el MA en sus titulos y, por ende, en sus capitu-
los o secciones, lo que lo deja totalmente desprotegido, como bien juridico.?
No existe una concomitancia entre el precepto establecido en el Articulo
27 de la Carta Magna, en la que se establece una obligatoriedad, para
personas naturales y juridicas, de cuidar y preservar el MA como bien juri-
dico colectivo, y la situacién que se presenta donde fallan los mecanismos
administrativos, civiles y otros que puedan existir.

26 Valencia Gonzaga: «El derecho de acceso a la justicia ambiental y sus mecanismos de
aplicacion».

Justicia y Derecho, RNPS 0504, ISSN 1810-0171] 119
ARo 17, no. 32, junio de 2019



Lic. Leaned Matos Hidalgo y Lic. Alcides Antinez Sanchez

Debido a una necesidad académica, las normas penales del DA respon-
den a los principios del Derecho penal. No obstante, la especialidad del
primero es de tal magnitud que ha impregnado esas especificidades a sus
normas. Y no podia ser de otra forma, ante la pertinencia de proteger al MA
para las generaciones futuras.

Las normas penales, cuyo objetivo es tipificar como delitos las conduc-
tas contra la conservacion, defensa, mejoramiento, aprovechamiento, ma-
nejo y restauracion del MA, asi como establecer las sanciones a las con-
ductas contrarias a estos principios, deben responder a esa especificidad.
La especialidad de las soluciones en esta materia no se limita a la clase de
sanciones aplicables. Y esta es una de las razones, como ya se dijo, que
argumentan en favor de una legislacion penal especifica para los asuntos
ambientales.

ANALISIS EXEGETICO DE LOS DELITOS
CON INCIDENCIA AMBIENTAL

El desarrollo de la ciencia y la técnica ha propiciado que el uso de los
recursos naturales se lleve a cabo de una forma desmedida y, en tal sen-
tido, los autores valoran que hoy resultan insuficientes los medios para la
recuperacion de estos, lo que conlleva al deterioro del entorno y, con ello,
a una posterior afectacion de la vida en general. Aun no hay una adecuada
cultura ambiental por parte de los empresarios y de sus colaboradores en
los sujetos de gestion econdmica, las tecnologias limpias son caras, y sera
necesario continuar potenciando la empresa de alta tecnologia para lograr
el desarrollo sostenible.?”

En Cuba, las conductas delictivas que afectan el MA se reconocen a
partir de la Ley del medio ambiente, No. 81 de 1997, la cual remite al CP
para la represion de aquellas conductas que, de una forma u otra, lo dafien.
Dicha insercion pone en evidencia que el Estado reacciona a la realidad de
que las vulneraciones al derecho a un ambiente sano ya no sean de trato
exclusivo del campo administrativo, con castigos menores y de indiferente
opinion de la poblacion, pues la represion que en esta instancia se ejerce
concluye en la imposicion de multas, y relega la reparacién del dafio a
posterior término. Esta cuestidn, debido al incesante aumento de las viola-
ciones ambientales, ha resultado ser insuficiente, y es preciso pasar del
pago de multas a una motivacion que confluya en el respeto al MA en razén
de la amenaza penal.

Sin embargo, el CP no prevé la penalizacion del llamado delito ambien-
tal; solamente plantea algunas conductas antijuridicas lesionadoras del

27 Antunez Sanchez: «La empresa de alta tecnologia en Cuba» (inédito).
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medio asociadas a la proteccion de la salud, bienes de las personas y la
economia nacional, y deja aislada la penalizacion de otras conductas, que
abarcan las actividades de contaminacién empleando sustancias toxicas y
las que lesionan el MA, entre las cuales se pueden citar: delitos contra el
patrimonio historico, ordenacién del territorio, recursos naturales y protec-
cion de la vida silvestre, debido a que no se reconoce como bien juridico al
MA, segun la ley.

1. Delito de infracciones de las normas referentes al uso y conservacion
de las sustancias radioactivas u otras fuentes de radiaciones ionizantes: se
encuentra regulado en los articulos 185 y 186 del CP. Su naturaleza juridica
se basa en el riesgo que entrafia la manipulacién, el uso y la conservacion
de las sustancias radioactivas u otras fuentes de radiaciones ionizantes;
ademas de la tutela de la seguridad colectiva, reconoce la conducta como
delito pluriofensivo que trasciende a la estabilidad y sustentabilidad del MA,
sin dejar de tener en cuenta que esta ultima es subjetiva y, segun valora-
ciones de los intérpretes de la norma penal, debido a que la objetividad
juridica normativa es la seguridad colectiva.

Este es un delito considerado en la doctrina como de peligro comun,
porque sanciona la conducta que puede gestionar peligro a la salud y la
seguridad colectiva, a partir del uso inadecuado de las sustancias radioac-
tivas y otras fuentes de radiaciones ionizantes.

La figura basica se tipifica en el Articulo 185, que describe como ele-
mento subjetivo el dolo especifico. El elemento objetivo esta compuesto
por varios verbos rectores, tales como realizar, ocasionar, liberar, usar,
desviar, apoderar'y mantener. El marco sancionador es de cinco a 12 afios
de privacioén de libertad.

Tiene ofra figura independiente o auténoma en el Articulo 186, a partir
de la no autorizacion para la actividad; el marco sancionador es de tres a
ocho afos de privacién de libertad y, en su apartado dos, establece una
figura agravada de cuatro a 10 afnos para el uso indebido de los referidos
materiales con motivo de los actos previstos en el 186.1.

Este delito es muestra de la desproteccién del MA como bien juridico
publico, pues aunque tiene como finalidad evitar que las sustancias ra-
dioactivas afecten la seguridad humana, se considera que no parte de la
valoracion acerca de la conservacion de su espacio natural y de la especie,
0 sea, de la naturaleza, porque se afectaria la seguridad colectiva, pero di-
rectamente también el ecosistema, y la hipotesis juridica de la norma penal
no define esta como la conducta sancionada.

Con respecto al Articulo 186.2, puede existir otra conducta o accion que
igualmente cause dafos al MA 'y, de hecho, lo causaria a la seguridad co-
lectiva, que es caso del verbo arrojar, incluible en este apartado.
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2. Delito de propagacion de epidemias:?® se encuentra regulado en el
Articulo 187 del CP. La objetividad juridica protegida es la salud publica,
aunque, si bien se establece entre los delitos contra la seguridad colectiva,
se trata de una especificidad; por tanto, el objeto sobre el que recae la ac-
cion es la salud humana, que viene a convertirse en un derecho social de
interés comun. Se trata este delito de una norma penal en blanco porque
las prescripciones que deben violentarse se encuentran reguladas en la
Ley No. 41 de 1983. El sujeto activo es general, pues no se establecen
requisitos ni criterios especiales para su conformacion; es un delito de pe-
ligro en su figura basica (187.1 y 2), debido a que se sanciona la infraccion
de medidas sanitarias o la no colaboracién con estas que no propagan,
necesariamente, la epidemia. Tiene un marcado dolo especifico al ser to-
talmente intencional. El marco sancionador establecido es de tres meses a
un afno de privacion de libertad o multa de 100 a 300 cuotas o ambas y los
procesos iniciados por este delito son competencia del tribunal municipal,?®
resuelto ademas de una forma sumaria y sin muchas formalidades.

Sin embargo, los autores consideran que, al tratarse de la figura agrava-
da del apartado tres del articulo en cuestion es un delito de dafnos porque
sanciona el hecho concreto de propagar o facilitar la propagacion de epi-
demias y, por tanto, la sancion imputable al responsable del hecho sera de
tres a ocho afios de privacion de libertad.

En el apartado dos, se origina una situacion de concurso de normas
penales que debe resolverse por el principio de especialidad, o sea, se
califica cuando la desobediencia a la que se refieren los dos articulos sea
de caracter vinculante a alguna enfermedad que tenga caracteristicas de
epidemia. Constituye un acto preparatorio para la contaminacion y dafos
del MA.

3. Delito de adulteracion de medicinas:*® se encuentra preceptuado en el
Articulo 189 del CP. Es el ambito farmacoldgico de proteccion de la seguri-
dad colectiva, y esta, igualmente, es la objetividad juridica protegida. Es un
delito de peligro. Los verbos rectores que corporifican el elemento objetivo
son despachary preparar, en cuanto al elemento subjetivo, es intencional
e imprudente; esta ultima caracteristica se encuentra en relacién, principal-
mente, con el Articulo 189.1 b).

Es un delito que indirectamente afecta el MA, seria un primer eslabén
en el proceso de contaminacion de este. Se considera que bien puede esta
conducta ser resuelta en un mecanismo fuera del ambito del Derecho penal
cuando clasifica como imprudente e, igualmente, al ser intencional. Segun

2 Ley No. 41, de salud publica.
2 Ley No. 82, «De los tribunales populares».
% Ley No. 41.
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sea el supuesto o apartado, podrian enviarse las actuaciones a la policia
para el correspondiente proceso penal.

El objeto material lo constituyen los medicamentos que se adulteren, se
despachen en malas condiciones, se sustituyan por otros o se preparen
de forma distinta a la que previd la norma. No se realiza ninguna mencion
respecto a la venta de medicamentos o tratamiento con estos a los anima-
les, por considerarse su inclusién en una norma futura.®' Es un delito de
sujeto especial propio porque solo puede ser cometido por el empleado o
farmacéutico autorizado.

4. Delito de contaminacion de las aguas y de la atmosfera: esta tipifica-
do en el Articulo 194 del CP. La objetividad juridica corresponde a la salud
publica, que se desprende de la seguridad colectiva e, igualmente, en su
objeto, sin tomar en cuenta el recurso natural afectado. Este delito podria
definirse como plural, debido a la amalgama de conductas de distinta natu-
raleza y peligrosidad que encierra.

El sujeto activo es general, es un crimen que puede ser cometido inten-
cional e imprudentemente. Los verbos rectores que constituyen el elemen-
to objetivo son: arrojar, contaminar, omitir, dafiar y causar. Es un delito de
peligro en su inciso c); en el resto, se establece como de dano.

No tiene figuras independientes, atenuadas ni agravadas. Contiene una
aclaracién en su apartado dos: menciona una causa por la cual el sujeto
responsable por los hechos no se sanciona, pues, al constituirse un deli-
to de mayor entidad, entrarian en juego los principios de relacion de las
normas penales referidos a la especie de la conjuncion y especificidad o
especialidad. Esta contaminacion se refiere a las destinadas al consumo
de la poblacion, aspecto que lo distingue del delito de contaminacion de las
aguas.

En relacion con la penalidad de las conductas previstas en este articu-
lo, existe una clara violacion del principio de proporcionalidad, pues, ante
conductas de distinto caracter, la sancion es la misma. Este hecho delic-
tivo debe tener otro tratamiento; deben ser las sanciones mas distintivas
y significativas en relacion con la contaminacion directa de las aguas que
consume la poblacion, por cuanto existe un gran numero de enfermedades
que tienen su comienzo de ciclo precisamente en su consumo y que atacan
sin recelo la salud de las personas.

Debe distinguirse en cuanto a sanciones entre los tipos de contamina-
cion de aguas porque, si bien se encuentran en distintos titulos penales,
son sancionadas de igual forma, lo que no es proporcional con la importan-
cia de la especie que representamos.

31 Colectivo de autores: Derecho penal especial, pp. 167-169.
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5. Delito de infraccion de las normas para prevenir y combatir enferme-
dades y plagas de animales y plantas: se encuentra regulado en el Articulo
237 del CP. La objetividad juridica protegida es la economia nacional, los
apartados uno y dos describen conductas que son consecuencia de peli-
gro, segun el resultado que protege la norma penal; sin embargo, el aparta-
do tres sanciona, como forma agravada, el dafo que produce la infraccion
de las normas descritas en los apartados anteriores.

El elemento objetivo del delito esta compuesto por el verbo rector in-
fringir, por lo cual se deduce que el elemento subjetivo puede ser dolo o
imprudencia. El sujeto activo es general y las sanciones a imponer estan
en el marco sancionador de tres meses a cinco afnos.

En relacion con este delito, las sanciones se encuentran entre los ran-
gos que establecen la conciencia y la moral, ademas de realizarse un ade-
cuado uso de las redacciones en cada uno de los apartados por parte del
legislador. Los autores ponderan su actualizacion a partir del reconocimien-
to del sector privado, de conjunto con el estatal; este ultimo es el de mayor
pertinencia en el entramado mercantil cubano.

6. El delito de contaminacion de las aguas: al que ya se habia hecho
relacion indistintamente, se encuentra preceptuado en el Articulo 238 del
CP. Es una contaminacion de aguas que se destinan al uso de los animales
en rios, arroyos, pozos, lagunas, aguas pesqueras o criaderos de especies
acuaticas. Tiene una forma agravada en el apartado dos del mismo articulo
y una figura independiente en el 239. La objetividad juridica protegida es la
economia nacional.?

Es un delito de dolo especifico. El elemento objetivo tiene como verbos
rectores arrojar, derramar, verter, todos de marcada intencionalidad, pues
no puede configurarse de forma imprudente esta conducta. El sujeto activo
es general. Los marcos sancionadores tienen como limites 300 cuotas o
tres meses, y dos afios y 10 000 cuotas.

Este delito deberia configurarse en uno solo, junto con el de contamina-
cion de las aguas y la atmdsfera, pues el centro del actuar delictivo esta,
precisamente, en dafiar una sustancia tan preciada como esta y deberian
realizarse las consiguientes distinciones en la norma penal aplicable a los
hechos.

7. Delito de explotacion ilegal de la zona econémica: esta tipificado en
el Articulo 241 del CP. La objetividad juridica es igualmente la economia
nacional, por lo que se sanciona el hecho de explotar o darle un uso ilegal a
recursos de la zona econdmica del pais que puedan causar dafios a la eco-
nomia. El marco sancionador no establece la sancién principal de privacion

%2 Decreto Ley No. 138, «De las aguas terrestres».
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de libertad que, segun nuestro parecer, no es eficiente ni correcto cuando
se esta hablando de especies protegidas y otros recursos naturales cuyo
uso incorrecto dafie el ecosistema. El sujeto activo es general.

8. Delito de pesca ilicita: preceptuado en el Articulo 242 del CP. La ob-
jetividad juridica que protege es la economia nacional. Establece un sujeto
activo especifico, donde se estipula que solo puede cometer este tipo de
delito el extranjero, situacion compleja. Se habla de la economia vy, luego,
del medio ambiente, pues el ciudadano cubano, igualmente, puede pescar
sin la debida autorizacion. A partir de este precepto legal, se deja el portal
abierto a indisciplinas sociales, que van en aumento en nuestros dias. El
marco sancionador es de 1000 a 10 000 cuotas y es un delito de peligro.®?

Negar la razon de ser al hecho de tipificar las agresiones al ambiente de
manera especifica, vale decir, de declararlo como bien juridico y, por ende,
como digno de tutela penal, implicaria pasar por alto la obligacion legal y
constitucional existente, al aducir que, cuando el MA se protege, se hace
en funcion del hombre, por tanto, no se justifica un titulo «De los delitos
contra el ambiente» o una ley especial en el mismo sentido.

Este argumento resulta muy débil; de aceptarse, concluiriamos por ne-
gar la categoria de bien juridico, por ejemplo, a la propiedad, las buenas
costumbres o la administracién de justicia, pues cuando se protegen estas
siempre se hace en funcion del hombre. Si las categorias antes expuestas
merecen ser protegidas, pues mucho mas el MA, del cual dependemos.
De igual modo, al tipificar las conductas agresivas a este y los recursos
naturales renovables, no solo se protegen estos, sino que se alcanza uno
de los principios del Derecho penal: la seguridad de los ciudadanos acerca
de lo ilicito.

La tipificacion de los delitos contra el ambiente necesariamente encami-
nara el DA hacia la satisfaccion de sus reales objetivos e insuficiencias y, al
mismo tiempo, fomentara una concientizacion mas profunda en lo referente
a los danos al entorno. Ello permitira realizar el analisis de los principales
problemas que inciden en la adecuada proteccién al bien juridico ambiente
en Cuba y su tratamiento.

PRINCIPALES PROBLEMAS AMBIENTALES EN CUBA

Los problemas fundamentales en cuanto a la proteccion del MA en Cuba se
refieren a: contaminacion de aguas terrestres y marinas, de la atmésfera,

% Decreto Ley No. 164, «Reglamento de pesca.
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maltrato animal, proliferacion del ruido acustico, caza ilicita, degradacion
de los suelos y deforestacion.3

Estas conductas o problemas ambientales no encuentran aun una sa-
lida adecuada en las normas preceptuadas en la legislacion penal vigen-
te, por tanto, quedan al arbitrio del Derecho administrativo sancionador,®
lo que es una situacion contraproducente ante la longevidad del CP y su
aplicabilidad a los problemas que, en la actualidad, requieren una solucion
inmediata porque van contra nuestra propia supervivencia.

Se concretan estos casos en la claridad y necesidad que tiene el MA de
ser protegido en todos los sentidos. En las cuestiones penales, su incursion
debe basarse en el minimalismo penal o intervencion minima del Derecho
penal.3®

CONCLUSIONES

1. En Cuba, existe una amplia gama de proteccién ambiental, sobre todo
en sede constitucional, civil y administrativa, pero limitada en el CP, en
el que se deberia incluir un titulo dedicado a los delitos contra el MA,
toda vez que resulta imprescindible para su adecuada proteccién.

2. Resulta necesaria la tipificacion penal de conductas ilicitas que hoy no
encuentran un pronunciamiento en esta materia, como podrian ser deli-
tos de: caza ilicita, tala de arboles no autorizada, explotacion injustifica-
da de los suelos, maltrato animal y ruido acustico injustificado.

3. Merece una rectificacion la configuracion juridica de los delitos que hoy
se estipulan en el CP y que protegen el MA, pues los marcos sanciona-
dores no son los adecuados para el momento histérico y existen otras
incoherencias en su técnica de redaccion.
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LA CADENA DE CUSTODIAEN EL
ORDENAMIENTO PROCESAL PENAL

Lic. Layna Sariol Rojas
Jueza profesional, TMP de Diez de Octubre, La Habana

Resumen: El presente trabajo pretende abordar la cadena de custodia
de la prueba (CCP), en el ordenamiento procesal penal cubano, a partir de
entenderla como aquel conjunto de procedimientos que tributaran a la re-
colecciodn, fijacion, levantamiento y analisis de los elementos probatorios
del lugar en el que ocurrié un hecho delictivo, como garantia de individuali-
zacioén, autenticidad, seguridad, preservacion e integridad de estos, desde
su localizacion hasta su valoracion por los encargados de administrar justi-
cia. Para ello, se realizé un analisis tedrico de su contenido, importancia y
trascendencia para el debido proceso penal, el estudio de otras catego-rias
afines que le tributan de manera directa y del articulado de la ley penal
adjetiva vigente, en busqueda de la regulacion que otorga a la cadena de
custodia, y se concluyd que el vacio legislativo sobre la tematica incide
negativamente en el consecuente proceso penal.

Abstract: The present work intends to approach the chain of custody of
the evidence, in the Cuban criminal procedural order, from understanding
it as that set of procedures that will pay to the collection, fixation, survey
and analysis of the probative elements of the place in the that a criminal
act occurred, as a guarantee of individualization, authenticity, security, pre-
servation and integrity of these, from their location to their assessment by
those in charge of administering justice. For this, a theoretical analysis of
its content, importance and importance for the due criminal process was
carried out, the study of other related categories that are taxed directly and
the articles of the current adjective criminal law, in search of the regulation
that grants to the chain of custody, and it was concluded that the legislative
vacuum on the issue negatively affects the consequent criminal process.

Palabras clave: cadena de custodia, inspeccién del lugar del suceso,
debido proceso, ordenamiento procesal penal cubano.

Keywords: chain of custody, inspection of the place of occurrence, due
process, Cuban criminal procedure order.

armado o de otro tipo) deja vestigios en el lugar en que se produce.

Entonces, queda, como objetivo a investigaciones posteriores, la in-
terpretacion correcta y reconstruccion de los hechos hasta alcanzar la total
compresion de lo realmente acontecido.

TODO INCIDENTE (DELITO, accidente, desastre natural, conflicto
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Aunque del enfoque anterior se derivan multiples proyecciones, me gus-
taria llamar la atencion sobre una de ellas: ante la ocurrencia de todo inci-
dente que pudiera estar relacionado con un actuar delictuoso, resulta de
mayor connotacion y, por tanto, de obligatorio cumplimiento, la realizacion
de una investigacion que permita comprender la manera en que se produ-
jeron los hechos, asi como las personas vinculadas a estos.

Sitenemos en cuenta que el proceso penal tiene como principal objetivo
demostrar la veracidad, o no, de los hechos imputados, segun lo aconte-
cido, asi como la responsabilidad en ellos de la persona que figure como
acusado, ello conlleva entender que, para la consecucion de esos obijeti-
vos, debera desplegarse una maquinaria articulada de actividad probatoria,
consecuentemente encaminada a obtener los elementos de pruebas ne-
cesarios, los cuales, con su posterior formulacion, como medios de prue-
bas y practica durante el acto de justicia, coadyuven a lograr ese objetivo
primordial.

Es por ello que la prueba es de suma importancia para el desarrollo del
Derecho, pues no existe proceso judicial que no dependa estrictamente de
esta, y tampoco una sentencia que establezca el derecho de las partes y no
se sustente en prueba conocida y debatida en el proceso. A partir de esto,
la decision adoptada por el érgano de justicia sera capaz de convencer
sobre la cuestion debatida.

Todo lo anterior deriva, inexorablemente, en la categoria del debido pro-
ceso, entendido como el conjunto de garantias que protegen al acusado o
a cualquier ciudadano sometido a un proceso, que asegura una adminis-
tracion de justicia apegada a determinados principios y garantias, como la
seguridad juridica y la certeza de que las resoluciones judiciales se funda-
menten en medios probatorios debidamente obtenidos y valorados en el
acto del juicio oral." Dicha categoria, en la actualidad, tiene plena vigen-
cia, pues la correcta preservacion de la prueba, para su posterior examen,
conlleva la salvaguarda de todas las garantias requeridas para que preva-
lezca la justicia durante un proceso penal. Ello viene a ser requisito sine
qua non de cualquier sistema judicial en un Estado de Derecho, ya que los
fundamentos o garantias procesales devienen limite al poder punitivo de
aquel.

De tal modo, surge la necesidad de investigar, en primera instancia,
el lugar donde ocurrieron los sucesos presuntamente delictuosos, ya que
es, de este, del que debera partir toda investigacion, en tanto aporta al
proceso los primeros indicios de prueba que se obtendran durante la bus-
queda de la verdad objetiva en relacion con el suceso. En consecuencia,
se transformara en apremiante la preservacion de las pruebas, ya se trate

' Pérez Fleita: «El debido proceso: una mirada desde la perspectiva del juez cubanoy, en
Contribuciones a las Ciencias sociales.
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de huellas, evidencias, muestras, etc., que, en el lugar, se encuentren, las
cuales permitiran darle cauce a la investigacion, en el sentido de lograr el
total esclarecimiento de lo sucedido. Posteriormente, al ser utilizadas por el
fiscal, permitiran que este pueda sostener la acusacion contra los presun-
tos autores del delito.

Vale ponderar la importancia de la CCP en el debido proceso penal, a
partir de establecer la estrecha interrelacion que existe entre esta y la ins-
peccion del lugar de los hechos (LHe), ya que toda prueba que se obtenga
como resultado de tal acto debera ser conservada y protegida de posibles
alteraciones o destrucciones, con el fin de que en el juicio oral se pueda dar
garantia plena de que el objeto y la huella o la evidencia que se erige como
prueba, o que haya servido de sustento al dictamen pericial presentado
como medio de prueba, se corresponda con lo analizado en el laboratorio
forense y lo ocupado u obtenido en el propio escenario del delito, o en otro
lugar relacionado con el hecho.?

Desde un primer acercamiento a la CCP, se vislumbra su ausencia de
regulacién en el ordenamiento juridico nacional y o poco que ha sido trata-
da por los estudiosos del Derecho, incluidos los juristas cubanos. De ahi, la
necesidad de tratar tal tematica, para dotar, a los responsables de ejecutar
estas acciones, de los conocimientos necesarios que garanticen su ejecu-
cion 6ptima, a partir de la incorporacion de las experiencias de lo regulado
en los ordenamientos juridicos de otros paises al respecto.

LA INSPECCION DEL LUGAR DE LOS HECHOS

Aunque todas las acciones de instruccion revisten vital importancia para
la investigacion de un hecho delictivo, es la inspeccién del LHe la que se
considera basica y trascendental, siempre que el tipo delictivo propicie su
realizacién, ya que, de ella, dependera, en buena medida, las que se vayan
a desarrollar después.

La inspeccion del LHe (también llamada, en otros ordenamientos juridi-
cos, lugar del suceso o escena del crimen) consiste en la observacion, el
analisis y el trabajo investigativo que se realiza en el lugar donde acontecio
el delito, o en otros relacionados con este, y el levantamiento e identifica-
cion de cada elemento de prueba que, objetivamente, dejo.

Todos los criterios doctrinales consultados exponen ideas similares. Esta
accion de instruccién contiene, para el proceso penal, una trascendencia
singular. Se trata de la Unica ocasién procesal en la que se examina el LHe,
en relacién temporal proxima al momento de su ocurrencia; por tanto, debe
ser realizada con la mayor prontitud posible, ya que la mas leve tardanza

2 Colectivo de autores: Criminalistica.
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puede modificar la situacion alli existente y destruir las pruebas o indicios
del suceso. A su vez, resulta légico presumir que, después de efectuada
esta accion de instruccion, se vuelve practicamente imposible repetirla bajo
las mismas condiciones o circunstancias que prevalecian originalmente,
puesto que elementos disimiles, ya sean factores climaticos, o derivados
del propio paso del hombre, pueden hacerla cambiar.

Aunque numerosas son las tareas que se deben efectuar para lograr
una eficaz y eficiente inspeccién de ese sitio, estas varian en relacion con
el suceso, el lugar, las circunstancias y demas aspectos a valorar. Sin lugar
a dudas, puede afirmarse que las fundamentales son:

1. La busqueda y localizacion de los elementos vinculados con el delito
que se investiga.

2. La fijacion de dichos elementos, tanto desde el punto de vista grafico
como legal.

3. La realizacion de una investigacién preliminar que permita interpre-
tar todos los elementos de prueba que se encuentren, en aras de coadyu-
var a encaminar, de manera adecuada, la investigacion, ya que en esa
inspeccidn se arribara a conclusiones importantes que guien el proceso.

4. La ocupacién de todo el conjunto de huellas, objetos, instrumentos
utilizados para la perpetracion del delito y otros derivados de la comision de
este (también denominado corpus delictis o cuerpo del delito).

Una vez concluidas estas tareas, a modo de cierre de la inspeccion, se
deben analizar los resultados obtenidos, embalar y rotular la ocupacion de
huellas u otros elementos de prueba, trabajar en aras de que se conserven
adecuadamente, lo cual se relaciona con lo que hoy se denomina «cadena
de custodia de los elementos de pruebay, para, luego, poder conformar el
acta de inspeccion del lugar del suceso,? valorar las versiones y establecer
el plan de trabajo de la futura y consiguiente investigacion.

La CCP se inicia en la propia inspeccién del LHe. De su adecuada apli-
cacion, llega a depender la calidad y posterior uso de la accion de instruc-
cion como medio de prueba documental.

CONCEPTUALIZACION, FASES Y CONTENIDO

Si se reconoce el grado de desarrollo, cientificidad y confiabilidad que ha
adquirido la ciencia criminalistica en la actualidad y, en particular, las dis-
tintas especialidades que integran la técnica empleada en la investigacion
criminal, unido a la existencia armonica de principios procesales y garan-

3 Se entiende por acta de inspeccién del LHe el documento contentivo de los resultados
de la inspeccion realizada. Esta se estructura por una parte introductoria, otra descripti-
va y una de cierre o conclusiva.
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tias constitucionales que informan el debido proceso penal, se debe admitir
la necesidad de introducir, en este, todas las garantias posibles, para lograr
una mayor fiabilidad en las conclusiones derivadas, a partir de la valora-
cion de las actuaciones periciales. De esta manera es posible aceptar la
adopcién de un mecanismo de estricto apego a los procedimientos legales
y cientificos, y es aqui donde se encuentra el fundamento que da origen al
concepto juridico del asunto en que se centra este texto.

Segun varios de los criterios doctrinales consultados, es posible enten-
der la CCP como un sistema o procedimiento en el que se van a recolectar,
fijar, levantar y analizar los elementos probatorios del LHe, para garan-
tizar individualizacion, autenticidad, seguridad, preservaciéon e integridad
de estos, desde su localizacién hasta su valoracion por los encargados de
administrar justicia, lo que perseguira como fin no viciar el manejo que, de
ellos, se haga y asi evitar alteraciones, sustituciones, contaminaciones o
destrucciones.

De lo anterior, se deslinda que la CCP debe ser apreciada como un
proceso continuo y documentado, demostrativo de la autenticidad de la
evidencia y destinado a crear, en el 6rgano juzgador, la conviccion del ilicito
acaecido, a partir de garantizar que las evidencias presentadas sean las
recolectadas, a las que se acredite su identidad, estado original, condicién
y cambios hechos en ellas por cada individuo que interviene en su examen
y custodia.

La doctrina, para demostrar la autenticidad de los elementos probato-
rios, de manera general, refiere la existencia de nueve etapas o fases de
la CCP:

1. Hallazgo y custodia del LHe o escenario del crimen. Se debe inter-
pretar este desde un punto de vista amplio, ya que la determinacion de los
indicios no necesariamente se ajusta al lugar principal donde sucedi6 el
hecho investigado o donde esta la mayoria de estos. También los indicios
pueden estar dispersos por varios sitios, incluso sobre el mismo cuerpo de
la victima o del sospechoso, por lo que todos estan sometidos a las mismas
reglas de custodia. Los actos que deben realizarse son definitivos; de ahi
que, una vez ubicado el sitio, se debe proceder a su custodia inmediata y
evitar que personas ajenas a la investigacién o los propios oficiales que la
llevan a cabo alteren o destruyan indicios relevantes para aquella, pues,
con la custodia del LHe, se inicia, también, la de las evidencias materiales.

2. Inspeccidn preliminar y busqueda de indicios. Una vez ubicado y
debidamente custodiado el escenario del crimen, es importante la desig-
nacion de un oficial de investigacion que sea el administrador del proce-
samiento del sitio, es decir, una persona que se encargue de coordinar los

4 Calderon Arias: «Fundamentos histéricos y tedricos de la cadena de custodia en el pro-
ceso penal cubanoy, en Letras Juridicas, no. 18.
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procedimientos técnicos que se van a seguir en la busqueda de los indicios
materiales.

3. Fijacién de la huella, muestra o evidencia. Esta etapa permite deter-
minar con exactitud la ubicacién y estado de los indicios que son de inte-
rés para la investigacion, lo que facilita la elaboracion de versiones y una
eventual reconstruccion de los hechos. Si en algun momento del proceso
surge la necesidad de comprender la dinamica del suceso histérico, esto
se podra constatar con las precisas descripciones que deben contener los
documentos respectivos. Una vez localizados los indicios, las formas mas
comunes y legalmente permitidas para ser fijados son: la fotografia, el video,
el croquis y el acta.

Esta fase resulta de gran importancia para el momento en que se pro-
ceda a la valoracion de la prueba en juicio, porque existe la posibilidad
de desvirtuar la calidad de la investigacion o determinado testimonio, si
existen contradicciones entre lo fijado o descrito en el informe pericial y lo
relatado por el testigo sobre dicho acto. También puede ser muy importante
para resaltar la credibilidad o la confianza sobre el medio de prueba que
interese, si todo resulta coincidente.

4. Recoleccion de las huellas, muestras o evidencias. Se refiere al pro-
ceso de extraccion u obtencion de las huellas o evidencias que debe seguir-
se para evitar su destruccién o alteracion. Es necesario que el investigador
o perito que intervenga en ella domine los diversos tipos de técnicas cien-
tificas a emplear durante este proceso. Las huellas o evidencias obtenidas
deben ser clasificadas e individualizadas cuidadosamente, es decir, inven-
tariadas cientificamente, ya que, de esta manera, se controla cada una por
separado y se evita que se confundan entre si, lo que favorece el estudio,
el analisis y la comparacion que pueda hacerse en el laboratorio, sin mar-
gen a error.

5. Embalaje de la huella, muestra o evidencia. En esta fase es primor-
dial la individualizacion y garantia de la integridad de lo ocupado, motivo
por el cual el embalaje debe realizarse con una calidad tal que evite su
alteracion o destruccion, ya sea por la manipulacion de la cual es objeto
o por las condiciones de temperatura y humedad que puedan afectar las
cualidades del contenido. El embalaje, también, tiene como objetivo evitar
que terceras personas puedan alterar o sustituir su contenido.

Esta integrado por el empaque, el sellado y el etiquetado. La inconsis-
tencia de cualquiera de los tres podria afectar la totalidad del embalaje y la
confianza absoluta que se requiere sobre él y el indicio que protege. El em-
paque consiste en el envoltorio o recipiente que se utiliza para depositar la
evidencia. El sellado tiene como funcion evitar al maximo cualquier riesgo
de que aquel se abra. La importancia del etiquetado radica en la necesidad
que surge de identificar el material probatorio y evitar errores forenses. La
informacion registrada individualiza la evidencia y su origen, con lo cual se
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evita el riesgo de que esta se confunda con pruebas de otros procesos.
Ademas, cuando se utilizan etiquetas con espacio para los nombres de las
personas que reciben y entregan, se puede determinar con exactitud quié-
nes intervinieron en su transportacion y en qué fechas. En caso de que,
de forma paralela, se lleven actas de estos movimientos, el contenido de
aquellas permite la confrontacién con estas y su veracidad.

6. Traslado y entrega de la evidencia. La informacién del etiquetado y
de las actas permite precisar cada una de las entregas y recepciones que
se suscitan en el transcurso de la manipulacion de la evidencia, asi como
las fechas y los despachos en que estuvo custodiada. En tanto que es co-
tidiano que una evidencia pase por varias personas y diferentes oficinas,
a aquellas se les puede llamar para rendir testimonio en el proceso penal.

7. Analisis pericial. La evidencia de interés criminalistico levantada u
obtenida en el lugar del suceso o en otros relacionados con este debe ser
trasladada hasta el laboratorio de criminalistica para que el personal espe-
cializado rinda un dictamen pericial que incluya el resultado de su analisis.
La relevancia del nexo causal entre la pericia forense y la CCP se sustenta
en que el dictamen rendido debe describir con detalle el estado en que se
encontraba la evidencia cuando se recibidé para su estudio, asi como su
embalaje, de manera tal que se posibilite cualquier confrontacién con lo
descrito en los registros o en los testimonios de quienes la tuvieron bajo su
custodia, principalmente si se detectan diferencias entre lo que obra obte-
nido, lo remitido y lo analizado en el laboratorio.

8. Devolucion o destruccion de las evidencias. Las evidencias recibidas
en el laboratorio de criminalistica deben ser custodiadas, de ser posible, en
similares condiciones a las que fueron recogidas. No seran destruidas o al-
teradas, pues puede interesarse un nuevo peritaje sobre dichas muestras.

9. Registro documental de las etapas. De cada una de las fases o eta-
pas de la CCP debe quedar algun registro referencial, del que, al anali-
zarlo en forma independiente o confrontarlo con las declaraciones de las
personas que intervinieron en la investigacion, no debe brotar duda alguna
en relacion con su tratamiento y manipulacion; es decir, debe existir clara
constancia de que se trata de una investigacion pericial de naturaleza es-
trictamente cientifica.

En caso de alteracién o suplantacion de alguna de estas etapas o fases,
estariamos en presencia de falta de licitud del medio de prueba a utilizar en
el proceso penal, lo que puede conllevar una actividad procesal defectuosa
o la nulidad de facto, ya que los elementos levantados y analizados care-
cerian de valor probatorio, lo que rompe con el principio de legalidad de los
actos que debe existir en todo el proceso penal.®

5 Calderodn Arias: Op. cit.
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Estas etapas estan encaminadas al logro de determinados objetivos. A
través de ellas, es determinante la identificacion de cada custodio que en-
tré en posesion de las pruebas en todo momento, asi como la prevencion
de su destruccion, suplantacion y contaminacion, para garantizar, asi, su
nulo e improbable cuestionamiento.

LA INSPECCION DEL LUGAR DEL SUCESO

El Articulo 104 de la Ley No. 5, de 13 de agosto de 1977, actual Ley de

procedimiento penal, establece que constituyen la fase preparatoria del

proceso penal
las diligencias previas a la apertura del juicio oral dirigidas a averiguar
y comprobar la existencia del delito y sus circunstancias, recoger y
conservar los instrumentos y pruebas materiales de éste y practicar
cualquier otra diligencia que no admita dilacién, de modo que permitan
hacer la calificacion legal del hecho y determinar la participacion o no
de los presuntos responsables y su grado, y asegurar, en su caso, la
persona de éstos.

Entre esas diligencias previas, se destaca la inspeccion del LHe, regu-
lada como la primera accion de instruccion dentro del conjunto que la ley
prevé (de los articulos 125 al 132), y lo que advera que es la primera accién
tactica que habra de efectuarse para la comprobacion del delito y la deter-
minacion de sus participes (siempre que el presunto hecho delictivo que se
investiga propicie su realizacion).

El Articulo 125 de la citada ley adjetiva faculta al instructor (autoridad
publica encargada de la investigacion en esta fase del proceso), al tener
conocimiento de un delito, a proceder, de manera inmediata, a la inspec-
cion del LHe, donde debera fijar, recoger y conservar los vestigios y prue-
bas materiales que haya dejado el delito y que puedan tener relacion con
la existencia y naturaleza del hecho. Es obligatorio que haga constar en
las diligencias la descripcion del lugar en que se hayan descubierto sus
pruebas, y el estado de los objetos encontrados, asi como todos los demas
detalles que pudieran servir tanto para la acusacion como para la defensa.

De esto ultimo, se infiere que, de esta accion de instruccion, se deriva-
ran resultados que podran ser de utilidad para ambas partes procesales,
por lo que es sumamente necesario que se deje como constancia una des-
cripcion amplia y detallada de las condiciones del lugar inspeccionado, asi
como de los objetos que, en él, se encuentran y de los vestigios del delito.

Sin embargo, ni en la propia ley procesal ni en ninguna otra legislacion
del ordenamiento juridico cubano existe regulado proceder alguno para
que las evidencias relacionadas con un hecho delictivo y encontradas se
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recojan, cuiden y conserven, hasta llegar al juicio oral, de forma segura y
confiable. La laguna legislativa que en el ordenamiento juridico nacional
existe con respecto a la CCP implica una seria vulneracién de las garantias
relativas al debido proceso penal.

A pesar de ello, podria decirse que se esbozan algunas pequefias pin-
celadas que intentan tener en cuenta la CCP. Con otra visién, al analizar
nuevamente lo regulado en los articulos del 125 al 132 de la ley adjetiva,
es dable reconocer que se establecen una serie de reglas o indicaciones
encaminadas a preservar los indicios que se encuentren en el LHe, para
que no sufran contaminaciones, deterioros o pérdidas, lo que deja claro el
interés del legislador por controlar y conservar el material probatorio. Su
falencia esta en que es omiso en cuanto a cémo lograr el cumplimiento de
este objetivo. Se ofrecen normas de caracter general que indican la forma
de ejecutar la inspeccidn, pero se dejan al olvido reglas especificas que
deben cumplirse para desarrollar esta actividad técnico-cientifica, funda-
mentalmente las relacionadas con el aseguramiento de la prueba material,
principio en el que encuentra razoén directa la CCP.

Cierto es que el instructor, al practicar esta accion, se encuentra sujeto a
las principales regulaciones sobre el trabajo del area de investigaciones de
la estacion de la policia, normativa aprobada por el Ministerio del Interior y
que contiene una metodologia de trabajo en el LHe. Esta pretende unifor-
mar y lograr la calidad de los resultados de los instructores al llevar a cabo
la inspeccidn; especifica como proceder, los instrumentos a utilizar para el
levantamiento de huellas y la obtencion de los objetos de interés que sean
necesarios trasladar al laboratorio, la manera en que debe realizarse el
rotulado y los datos que han de consignarse en este.

Sin embargo, aunque esta normativa aludida pudiera entenderse que
contribuye a lograr uniformidad y mejorar la calidad en la ejecucién de tal
inspeccion por parte de los oficiales actuantes y, en lo fundamental, a lograr
una correcta extraccion de los medios de pruebas que se requieren para
romper el estado de inocencia de la persona instruida de cargos, me atrevo
a defender que ello no suplanta la omisién que al respecto posee la ley pe-
nal adjetiva, al no regular, de manera explicita, la CCP como mecanismo de
control que garantice que la evidencia que se obtenga en el LHe sea la mis-
ma que se presente ante el tribunal en el momento de impartir justicia. Tal
supuesto atiende a que, mediante aquella, se establecerian los diferentes
pasos 0 medidas a cumplir para lograr que la prueba mantenga su calidad
e identidad, segun su naturaleza, asi como quién va a ser el responsable
en cada momento de su custodia y el velador principal de este importante
sistema de control, o que no se regula en la normativa, por lo que conlleva
la existencia, en la practica, de irregularidades en este sentido.

Todos los procedimientos de la CCP van dirigidos a obtener certeza juri-
dica. Hay que minimizar el margen de error, al momento de la apreciacion
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de las pruebas presentadas en el juicio oral y, por tanto, en las sentencias
dictadas por el 6rgano jurisdiccional, reconstruir los hechos a través de
los distintos elementos de prueba, de manera que se pueda garantizar su
veracidad e integridad desde el momento mismo en que es localizada, asi
como la identificacion de todos los funcionarios o individuos, ya sean poli-
cias, peritos u otros, que hayan intervenido desde el inicio hasta la conclu-
sion de la citada cadena, de manera que sea posible verificar la fiabilidad
de todas las personas que hayan tenido contacto con el indicio material;
debo pronunciarme por que se establezcan procedimientos que regulen la
CCP en el referido ordenamiento.

Asimismo, por las propias atribuciones establecidas en la citada ley de
procedimiento, el érgano de instruccion es el encargado de llevar a cabo
las investigaciones de la fase preparatoria a través de las diligencias que
la ley prevé (Articulo 105) y reserva para el fiscal la funcion de control y
garantia de la legalidad en dicha fase (Articulo 109). Por tal razén, suele
suceder que este no tenga un vinculo directo con las evidencias fisicas
recolectadas mediante la inspeccion, salvo con las piezas de conviccion,
lo que va a generar el propio desconocimiento por parte del encargado de
ejercer la accion penal, en relacion con la autenticidad de los medios de
prueba sobre los que sustenta la acusacion y que introduce en el juicio oral
para ser tenidos en cuenta por el tribunal al momento de dictar sentencia.

Existe la posibilidad de que, incluso, la prueba presentada como cierta
en un juicio oral, sometida a debate y contradiccién por las partes, pueda
llegar en estado de vicio, como resultado de una incorrecta identificacion,
conservacion y custodia, lo cual, sin lugar a dudas, constituye un flagrante
atentado a las garantias de un debido proceso penal. Si valoramos que,
en todo este ambito, rige, de manera imperativa, el principio de legalidad,
en ese momento, no existira mecanismo alguno que permita corroborar
la licitud y correspondencia de dicha prueba con el ilicito juzgado, por lo
que el tribunal puede llegar, asi, a una conviccion totalmente errénea de
lo acontecido, segun la cual podra condenar tanto a un acusado inocente
como absolver a uno culpable.

Por ello, sostengo que la ausencia de regulacion sobre mecanismos
relativos a la CCP vulnera las garantias del debido proceso, lo que cons-
tituye quebrantamiento del principio de legalidad procesal, al no constar
establecidas todas las pautas de procedimiento estricto que habran de te-
ner lugar durante la investigacion de un presunto hecho punible y durante
el proceso de conformacion de elementos probatorios contra el presunto
autor del ilicito.
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CONCLUSIONES

1. El tema probatorio en el proceso penal es de vital importancia y su
adecuado manejo garantiza el éxito de la investigacion fiscal y la salva-
guarda del debido proceso.

2. Lainspeccion del LHe es la mas importante de las acciones de instruc-
cion reguladas por la tactica criminalistica, pues su objetivo es la bus-
queda de elementos utiles que permitan la reconstruccion del suceso
delictivo, la explicacion de su dinamica, la vinculacion del imputado y su
identificacion.

3. La CCP se inicia en la propia inspeccion del LHe, que ocurre de manera
inmediata al conocimiento de una conducta transgresora de la norma
penal sustantiva.

4. En la actualidad, en el ordenamiento procesal penal cubano, no existen
normas precisas que regulen la CCP y solo podemos encontrarlas en
la doctrina de la criminalistica —que aun no es suficiente—, por lo cual,
en la practica, resulta dificil su comprensién y aplicacion por todos los
encargados de la investigacién del delito. No obstante, en la regulacion del
libro segundo de la Ley de procedimiento penal, titulo 1, relativo a la com-
probacion del delito y determinacién de los participes, se evidencian
intentos del legislador de proteger los indicios probatorios obtenidos de
los distintos medios de pruebas, aunque hay aun una gran laguna juridi-
ca al respecto, ya que no existe un mecanismo especifico encaminado
a preservar las pruebas materiales.

5. La CCP tiene gran importancia, pues los elementos se obtienen inicial-
mente en el LHe o en otros relacionados a la comision del delito y sirven
para que, en el momento del pronunciamiento de la autoridad competen-
te, se haga de la forma mas precisa y justa posible, lo que demuestra que
esta es indispensable para el seguimiento, seguridad y confiabilidad de
que las muestras, huellas o evidencias lleguen al juicio oral de acuerdo
con los hechos, respetando los derechos del imputado, la Constitucion
de la Republica y los principios que informan el proceso penal.
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Resumen: El contrato de seguro resulta un clasico contrato de adhe-
sion, definido legalmente como consensual, aunque opera como formal.
De extraordinaria importancia resulta la conducta del asegurador, que, al
apreciar que el asegurado actué con reticencia o inexacta declaracion, le
invalida el derecho de indemnizacién. En aras de evitar el enriquecimiento
indebido del asegurado, opera el principio indemnizatorio en los seguros
de bienes, con las excepciones que se analizan, que alcanzan el seguro de
rendimiento en la modalidad de seguros agricolas. Esta variedad de temas
se analiza a partir del analisis de dos sentencias del Tribunal Supremo
Popular (TSP).

Abstract: The insurance contract is a classic adhesion contract, lega-
lly defined as consensual, although it operates as formal. Of extraordinary
importance is the behavior of the insurer, who, upon finding that the insu-
red acted with reluctance or inaccurate statement, invalidates the right to
compensation. In order to avoid the undue enrichment of the insured, the
indemnity principle operates in the insurance of goods, with the exceptions
that are analyzed, which reach the insurance of yield in the modality of agri-
cultural insurance. This variety of topics is analyzed from the analysis of two
sentences of the Supreme People's Court.

Palabas clave: contrato de seguro, reticencia, inexacta declaracion,
principio indemnizatorio, seguro de lucro cesante.

Keywords: insurance contract, reticence, inexact declaration, indemni-
fying beginning, sure of dismissed profit.

LOS SEGUROS AGROPECUARIOS

ridades del contexto cubano, a fin de reducir las excesivas compras
internacionales y garantizar la base alimentaria de la poblacion. El pro-
ceso de produccidn agropecuaria se encuentra sujeto a numerosos riesgos
de diversa indole, tanto ambientales como organizativos y materiales. En tal
contexto, los seguros agricolas, comercializados por la Empresa de Seguros
Nacionales, ofrecen la garantia financiera que necesitan los productores para

EL INCREMENTO DE la produccién agricola constituye una de las prio-
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protegerse, en caso de ocurrir siniestros que afecten las plantaciones y pro-
ducciones agropecuarias, siempre que respondan a lo pactado en el contrato
de seguro, lo que permite a los productores reponerse financieramente y ga-
rantizar el remplazo de lo afectado.

Se comercializan hoy tres modalidades de seguros agropecuarios:
agricolas,' pecuarios? y patrimoniales,® y se pactan con limite de valor ase-
gurado en tres formas: inversion,* rendimiento® y plantaciones permanentes.®

El analisis se detiene en dos sentencias de la Sala de lo Econdmico del
TSP: 88, de 31 de julio de 2017; y 182, de 24 de noviembre de 2017, refe-
ridas a seguros agricolas.

SENTENCIA No. 88/2017

La sentencia resuelve el recurso de casacion interpuesto por ATF, contra
la Sentencia No. 7, de 9 de marzo de 2017, dictada por la Sala de lo Civil,
de lo Administrativo, de lo Laboral y de lo Econémico (SCALE) del Tribunal
Provincial Popular (TPP) de Guantdnamo, contra la Empresa de Seguros
Nacionales, que tuvo por objeto la indemnizacién derivada de contrato de
seguro agropecuario en la produccién de tomate. El tribunal de instancia se
pronuncia sin lugar sobre la pretension.

' Café y cacao, cafia de azlcar, arroz —granos—, hortalizas —tubérculos y raices—, pla-
tano, citricos, frutales, semilleros, viveros, cultivos protegidos, plantaciones permanen-
tes, policultivos, inversidn agricola, organoponicos, cultivo temporal de flores, forestales
y fomento de plantaciones permanentes.

2 Ganado bovino, ganado équido y avicola, produccion avicola, apicola y acuicola, porci-
no, ovinocaprino y cunicola.

3 Maquinarias, equipos e implementos agricolas.

4 Importe de la inversion directa para la obtencién de la cosecha prevista, considerando
los costos por labores segun el cultivo, la época de siembra, la tecnologia a utilizar y
el area planificada. Este nunca podra ser superior al valor que resulte de la venta de la
cosecha.

5 Valores que debe alcanzar el productor al finalizar la cosecha, a partir de un nivel espe-
rado de produccion por unidad de area, valorada en un precio promedio ponderado. Se
tomara como referencia el mayor de los rendimientos obtenidos por el productor en los
ultimos tres afios o campanias similares, potencial productivo de la(s) variedad(es), con-
diciones edafoclimaticas en que se desarrolla el cultivo, si este se prevé en condiciones
de riego o secano, tecnologia empleada y experiencia del productor en el manejo de
la produccion. Cuando se trate de nuevos productores, para la determinacién del valor
asegurado, se tendra en cuenta el resultado de productores colindantes con condiciones
similares. La consideracion del comportamiento de los diferentes factores se ajustara a
lo establecido en los manuales y procedimientos.

6 Suma de los valores de todas las plantas que conforman la plantacién, determinados

a partir de sus fichas de costos, considerando cortes o depreciacion y tecnologia del
cultivo.
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Argumenta el letrado en el recurso que el documento Condiciones par-
ticulares no contiene los elementos esenciales para considerarlo como
contrato, pues a este le falta el rendimiento por area, variedad y precio
del producto, asi como el porciento a recibir y seleccionado por el asegu-
rado, en caso de ocurrir un siniestro, y que fueron entregados al recurren-
te, después de terminada la cobertura, y no pudo aceptar ni rechazar las
modificaciones realizadas. Al argumentar el tribunal de instancia el uso por
la aseguradora de su Manual técnico de seguro de bienes agricolas, del
gue nunca tuvo conocimiento, pues no participo la entidad del seguro en
la concertacion del contrato, lo realizé a través del Banco, sin efectuar la
correspondiente negociacion, ademas de existir diferencias entre el crédito
solicitado por el asegurado a través de la cooperativa, con el de la asegura-
dora. Expone, igualmente, error en el calculo de la prima, al realizarlo bajo
un precio inferior al dispuesto administrativamente, asi como incongruen-
cias en el proceso contractual con la cooperativa.

Al respecto, en su primer considerando, sobre el caracter de adhesion,
valora el tribunal que «[...] el contenido del contrato de seguro es propuesto
por la aseguradora y, por su parte, el contratante, solo tiene la facultad de
firmarlo, adhiriéndose a lo consignado previamente por aquella, por lo que
no esta precedido de una negociacion y las condiciones de la oferta no son
susceptibles de rectificacién, solo de aceptacién por parte del adherente».

El caracter de adhesion del contrato de seguro

El contrato de adhesion es aquel cuyo contenido resulta obra de una de las
partes, por lo que el contratante solo tiene la facultad de adherirse a lo ya
redactado previamente; con lo cual el oferente asume la responsabilidad
de ofrecer un clausulado claro y preciso, procurando que no sea lesivo a
los intereses del asegurado.

Esta concepcion tiene su origen en la doctrina francesa, definido por
Saleilles, y se generaliza en Latinoamérica y gran parte de Europa, no asi
en la doctrina germanica, que lo denomina Allgemeine Geschdftsbedingun-
gen, similar a lo aceptado por el Cédigo civil italiano, cuyo Articulo 1.341
refiere las condizioni generali di contratto.

Para Diez-Picazo y Antonio Gullén,” la caracteristica mas importante de
estos contratos «[...] es que no van precedidos de una posible discusion
sobre su contenido, sino que sus clausulas han de ser aceptadas o re-
chazadas. Es la contratacion por medio de modelos preestablecidos, muy
frecuente en la practica bancaria, seguros, transportes, etc.». Asimismo,

7 Diez-Picazo y Gullén: Instituciones de Derecho civil, vol. 11, p. 439.
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Pérez-Serrabona® apunta que «dentro de la contratacién en masa, y como
uno de los mas tipicos contratos de adhesion, se situa el contrato de se-
guro por cuanto no se puede entender su existencia si no es en base a
condiciones generales, previamente redactadas».

El seguro generalmente es asi, pero existen supuestos en los que esto
no sucede, pues hay casos donde los tomadores de seguros ostentan una
gran potencia econdmica, con los cuales, al menos, se desarrolla un proceso
de negociacion importante, como sucede en los seguros de grandes riesgos
(por ejemplo: financieros, industriales, aéreos), por lo que no debe extender-
se tal definicion, automaticamente, a todos los contratos de seguro.

En el caso cubano, la norma general de la contratacién define taxativa-
mente cinco contratos de adhesién,® pero la ley especial del contrato de
seguro'® no lo precisa expresamente como tal. No obstante, en el entendi-
do de que las pdlizas deben ser aprobadas previamente por el 6rgano de
control, en una confusa y eliptica definicion," y la propia operatoria de ven-
ta de las pdlizas, fundamentalmente de los seguros masivos, como los tem-
porarios, de vida, automotor y agropecuario, es de entender que el tomador
no presenta un papel activo en el proceso negociador, pues solo puede
aceptar lo que la aseguradora se encuentra autorizada a comercializar vy,
de tal manera, inexorablemente, estamos en presencia de un contrato de
adhesién, asi reconocido por la doctrina y la jurisprudencia cubanas.?

8 Pérez-Serrabona Gonzalez: El contrato de seguro. Interpretacion de las condiciones
generales, p. 326.

® Decreto Ley No. 304, «De la contratacion econémicay, en lo adelante, DL 304. Articulo
17.2. Son contratos por adhesion los contratos de prestacion de servicios publicos de
agua, electricidad, gas, telefonia; los contratos bancarios, asi como aquellos otros que
por su naturaleza se definan como tales en la ley.

© Decreto Ley No. 263, «Del contrato de seguro», en lo adelante, DL 263.

" DL 263, Articulo 22. Las polizas y sus modificaciones o adiciones, a emplear por las en-
tidades de seguros, aunque sin requerir de la previa autorizacion de la Superintendencia
de Seguros, deberan estar a disposicion de esta con no menos de treinta (30) dias de
antelacién a su utilizacion, la cual podra rechazar, prohibir o suspender su utilizacién si
existiera incongruencia o incumplimiento de lo establecido en el presente Decreto-Ley,
en su Reglamento o en disposiciones que dicte el organismo competente o la Superin-
tendencia de Seguros; asi como en cualquier otra disposicion legal sobre la materia.

Articulo 23. La Superintendencia de Seguros esta obligada a registrar y mantener ac-
tualizado el registro en el que conste la inscripcién de las antes referidas pdlizas y debe
disponer de una o mas copias de los modelos de los textos de las pdlizas y de sus mo-
dificaciones o adiciones.

Las entidades de seguros no podran utilizar nuevas pdlizas cuyos modelos no hubieran
sido previamente registrados por la antes citada Superintendencia.

2 Por ejemplo, Sentencia No. 66 (Sala de lo Econdmico, 14 de julio de 2006, ponente:
Caballero Luque, tercer considerando), Sentencia No. 107 (28 de febrero de 2005, po-
nente: Carrasco Casi, primer considerando), Sentencia No. 689 (31 de octubre de 2005,
ponente: Bolafios Gasso, primer considerando), estas dos de la Sala de lo Civil y de lo
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Para contrarrestar el inmenso poder de quien propone la pdliza, el Dere-
cho administrativo impone reglas al asegurador, y asi se dispuso que la Su-
perintendencia de Seguros puede declarar nulas las clausulas que impon-
gan condiciones discriminatorias o lesivas para el asegurado,’ mientras
que la norma general en materia de contratos dispone que los de adhesion
no pueden contener clausulas abusivas,' al resultar ambos preceptos la
base para sustentar, en su momento, la posible existencia de una clausula
abusiva.

El caracter consensual de la pdliza

Continua la valoracion del tribunal exponiendo

[...] que luego de consentidas, mediante la firma del asegurado en los
documentos emitidos por la aseguradora, consistentes en solicitud de
riesgo, condiciones particulares, junto a la pdliza, constituyen el ele-
mento principal de prueba de la relacion contractual, porque es este el
medio formal, al que pueden acudir los contratantes en primer orden,
para acreditar sus derechos y obligaciones [...] se interpretara confor-
me a las reglas del Articulo 59 del Decreto Ley 263, «Del contrato de
seguro.

Realmente, las condiciones particulares son parte integrante de la po-
liza, al igual que las generales y las especiales;' y la pdliza es parte inte-
grante del contrato.® Este organigrama tiene un sentido, luego, en como se
interrelaciona, pues preceden unas condiciones a otras, en corresponden-
cia con lo preceptuado en el Articulo 59 sefialado en la sentencia.'”

Administrativo, todas del TSP, que expresamente definen el contrato de seguro como de
adhesion, y que fueran dictadas antes de la promulgacion del DL 263.

s DL 263, Articulo 58. Las entidades de seguros no podran incluir clausulas, so pena de
gue sean declaradas nulas por la Superintendencia de Seguros o por el tribunal.

3. que impongan condiciones discriminatorias o lesivas para el asegurado.

4 DL 304, Articulo 17. En el contrato concertado por adhesion, la oferta puede estar tam-
bién contenida en contratos predispuestos en los que el destinatario esta obligado a
declarar su adhesion, si quiere recibir la prestacion que se le ofrece.

3. Los contratos por adhesién, no obstante, no pueden contener clausulas abusivas.

'® DL 263, Articulo 19. La pdliza, la solicitud de seguro, asi como sus modificaciones o adi-
ciones y cualquier otro documento relacionado con el seguro, conformaran el contrato
de seguro y deberan probarse por escrito, en idioma espariol, en forma clara, precisa y
facilmente legible.

6 DL 263, Articulo 18. La pdliza es el documento en el que se hacen constar las con-
diciones del contrato de seguro y en la que se establecen los derechos y obligaciones
de las personas que intervienen en él.

7 DL 263, Articulo 59. La interpretacién del contrato de seguro se atendra a las siguientes
reglas:
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Lo que parece ser una de las verdades mas absolutas e irrebatibles en
Derecho, la aseveracion del caracter consensual del contrato de seguro, en
realidad, deviene una de las mas apasionadas discusiones doctrinales. Era
criterio general y unanime la consensualidad, expresado en que la forma
escrita es solo un requisito ad probationem, y que, con el mero acuerdo de
voluntades (el consentimiento), se perfecciona el contrato. Pero hoy dia la
polémica es excitada, con posturas doctrinales opuestas, pues no deja de
valorarse que casi la mayoria de las legislaciones modernas sostienen que
la pdliza constituye el medio de prueba del contrato; los jueces y arbitros
exigen la presentacion de la poliza para poder administrar justicia, lo que
irrevocablemente obliga a revisar conceptos, por cuanto no es entendible
que se proclame la liberal consensualidad por un lado, y se exija la pdliza
por otro.

Sin pasar por alto el debate mantenido durante afios en torno al carac-
ter formal del contrato de seguro, se sefiala que este es consensual, que
requiere la forma escrita como elemento ad probationem de su existen-
cia, pero no ad solemnitatem. Aunque no es comun que este contrato sea
verbal, ello no implica que se niegue su caracter consensual, porque se
perfecciona cuando concurre la oferta y la aceptacién y, en tal sentido, se
admite la validez de contrato de seguro celebrado telefénicamente. Esta
caracteristica de caracter general tiene excepciones, como es la imposi-
cion de la forma escrita para perfeccionar un contrato de seguro maritimo.

En varias tribunas y publicaciones cubanas se ha defendido el caracter
consensual del contrato de seguro, pero ocurre, en la practica y con relativa
frecuencia, que no se realizan actos preparatorios y que, generalmente,
hasta que se paga la prima, el asegurador no acepta la suscripcion del
contrato de seguro, ameén de que en la practica judicial la poliza constituye
el elemento principal de prueba, por la Instrucciéon No. 215 del CG-TSP,
como requisito de admisibilidad, se exige la presentacion del contrato con
la demanda. Esto no significa que tiene que ser escrito, también pueden
ser otros documentos analogos que demuestren el vinculo entre las partes.

1. el significado literal u ordinario de las palabras utilizadas, salvo las definidas expresa-
mente en este Decreto-Ley o en su Reglamento;

2. las condiciones particulares prevaleceran sobre las generales y las especiales sobre
aquellas;

3. las clausulas que no sean claras o sean ambiguas se interpretaran a favor del ase-
gurado o del beneficiario y, en consecuencia, se consideraran validas las clausulas que
sean mas beneficiosas al asegurado;

4. las exclusiones de cobertura, las causas de pérdida de los derechos del asegurado,
las obligaciones que deban cumplir las partes en el contrato, se interpretaran en sentido
estricto;

5. la extension de las coberturas de riesgo y de los beneficios otorgados deberan inter-
pretarse literalmente, es decir, estar individualizados especifica y concretamente.
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Su importancia es enorme, segun lo demuestra la centenaria Sentencia
No. 4 del Tribunal Supremo de Justicia, de 14 de enero de 1908, la cual
sefala que

los contratos de seguro habran de regirse por los pactos licitos con-
tenidos en la pdliza, y solo a falta de aquellos, por las disposiciones
del Cédigo de comercio; por lo que, no pueden aplicar a esa clase de
contratos los preceptos del citado Cddigo, cuando el caso o cuestion
a que se pretenda aplicarse, esté expresa y especificamente previsto
en las clausulas de la pdliza.'®

Debemos avanzar al criterio y la practica internacional de la consen-
sualidad del contrato de seguro, recogido en la legislacion cubana,® pero
ello requiere el aporte y contribucion de todos: el asegurado que exija el
cumplimiento de lo pactado inicialmente, el asegurador que cumpla con la
entrega de la podliza completa, la doctrina y el aula con los analisis de cada
problematica, la justicia con la exigencia del cumplimiento y el castigo a los
incumplidores y morosos.

Diaz Bravo® resumié en dos interrogantes la controversia:

¢Acaso es vergonzante el admitir que nuestro contrato es, en realidad,
formal, puesto que el documento es el Unico medio al que pueden
acudir las partes para acreditar sus obligaciones y derechos, con ex-
clusién de cualquier otro? [...] ¢, Qué sentido tiene el seguir sostenien-
do, asi legal como doctrinalmente, la consensualidad del contrato de
seguro si, por el contrario, doctrinal y legalmente imponemos, como
Unica prueba de su demostracion, la documental?

En su segundo considerando, sobre la pdliza, aprecio el tribunal que

[...] el recurrente firmd el modelo denominado Solicitud de seguros
agricolas, y que este documento, junto a las Condiciones particulares
de 10 de marzo de 2015, los recibié en marzo de 2016, luego de rea-
lizada la cosecha de tomates asegurada por sequia, segun consta en
el acta de conciliacion que obra a foja cincuenta del proceso de ins-
tancia, y que antes habia pagado la prima el 30 de octubre de 2015,
lo que equivale a la aceptacion del negocio juridico y sus condiciones,

'8 Aleman y Fortun: Jurisprudencia administrativa sobre seguros en dos apéndices: el I,
contentivo de la jurisprudencia del tribunal supremo y el 11 de un indice de la legislacién
vigente en materia de seguros y fianzas, p. 293.

9 Resolucion No. 8, de 8 de enero de 2009, Reglamento del Decreto Ley No. 263, de la
ministra de Finanzas y Precios, Articulo 6: El contrato de seguro y sus modificaciones
o adiciones se perfeccionaran cuando la entidad de seguros conozca que su propuesta
fue aceptada, expresamente, por escrito, por el solicitante.

20 Diaz Bravo: «¢ Consensualidad o formalidad?», en | Forum de Derecho de Seguros José
Sollero Filho, p. 84.
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segun el procedimiento regulado en los articulos 5 y 6 de la Resolu-
cion 8 de 2009 Reglamento del decreto ley del contrato de seguros,
pues son estos los mismos documentos aportados con la demanda
para respaldar su pretension, por o que no puede ahora el recurrente
realizar una interpretacion dividida de estos, en el sentido de aceptar
el que le favorece a sus intereses o utilizarlos de forma parcial, pues
de acogerse sus argumentos relativos a la ausencia de consentimien-
to al momento de la concertacion, anularia totalmente la existencia del
contrato y no recibiria la indemnizacién en ninguna cuantia, cuando
de lo que se trata es que oportunamente no los verificd, ni exigié que
le fueran entregados los que le correspondia tener en su poder, como
garantia del conocimiento de lo pactado, en particular y de las condi-
ciones generales y especiales de la poliza de seguro que le aplicaba
a su situacion.

Es obvio que no puede configurarse la defensa obrando contra sus pro-
pios actos, pues si el asegurado ya recibidé una indemnizacion, amén de
que la estime insuficiente a sus pretensiones, es prueba de que existe con-
trato de seguro, y rechazar ahora su existencia tendria como consecuen-
cia, al menos, el reclamo por la aseguradora y la consecuente devolucion
de la indemnizacién por parte del asegurado.

Respecto al argumento judicial de que recibir la Solicitud de seguros
agricolas junto a las Condiciones particulares y haber pagado la prima
«equivale a la aceptacion del negocio juridico», merece ser considerado
con reserva, pues el pago de la prima no otorga legitimacion contractual,
constituye una obligacion del asegurado y no una condicion del contrato,
porque la perfeccién de este se alcanza con el consenso de la voluntad de
ambas partes; aunque no deja de ser significativo que, al pagar la prima,
se esta enviando por el asegurado una presunta sefal de aceptacion a las
condiciones particulares recibidas previamente, si asi fuera el tracto.

También es necesario el analisis del proceso de comercializacién del
contrato, en particular el agropecuario que, en no pocas ocasiones, pre-
senta serias dificultades que se trasladan al tomador/asegurado. No siem-
pre se desarrolla con la calidad y participacion profesional que merece,
en detrimento del asegurado. Aunque ajeno a la valoracién actual, por su
impacto, merece ser sefialado ahora y analizado en su momento.

En el tercer considerando, sobre los derechos del asegurado, el tribunal
estimé que

[...] el hecho de que en la respuesta a la reclamacién presentada por
el asegurado se consignara que tenia razén, con derecho a presentar
la documentacion ante la entidad aseguradora con el objetivo de pro-
ceder a la evaluacion del pago de la indemnizacion por el resultado
obtenido en la cosecha de tomates, esto no demuestra la intencion de
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la no recurrente de pagar al inconforme la suma interesada, basada
en el plan con el que se obligd con la cooperativa a la que pertenece,
pues en la misiva de la aseguradora no se refleja este monto, ni se
hace referencia a este particular, razones por las cuales se pago la
suma reflejada en el negocio juridico, con la aplicacion del sesenta y
cinco por ciento que regula el Manual técnico correspondiente a esta
modalidad de seguro y el tipo de cultivo, por lo que atendiendo a la
letra del contrato en primer orden y visto que el recurrente no aportd
otros elementos de prueba que permitan arribar a la conviccidén de que
los calculos realizados por la aseguradora son errados, es procedente
ratificarlos, como acertadamente lo hizo el tribunal de instancia.

Resulta de interés el pronunciamiento del tribunal con respecto a la apli-
cacion del Manual técnico para la determinacién del porciento a aplicar
para la indemnizacion, pues no constituye parte integrante del contrato vy,
por tanto, no presenta incidencia sobre este. EI TSP se ha pronunciado al
respecto y merece continuar tal exigencia.?' No obstante, constituye una
practica habitual de la aseguradora, reflejada en las pdlizas de seguros
agropecuarios y, lamentablemente, no combatida por la demandante y, por
consiguiente, sin pronunciamiento del tribunal. Un mecanismo de respues-
ta podria ser la activacion de la sede administrativa y dar traslado a la Su-
perintendencia de Seguros de Cuba para que conozca del asunto.

De la reticencia y la inexacta declaracién del asegurado

En el cuarto y ultimo considerando, sobre los ajustes, el tribunal aprecia
que «[...] el recurrente, luego de la ocurrencia del siniestro, es que solicitd
ajustes y rectificaciones a los datos reflejados en el contrato de seguro, que
trascienden a la cuantia de la indemnizacién, cuando esto debid realizarlo
antes del suceso, de conformidad con lo regulado en el articulo 65 del De-
creto Ley 263 [...]».

En tal sentido, se pronuncia el tribunal sobre la reticencia y la inexacta
declaracion del asegurado con supuesta incidencia en los hechos. Existe
obligacion precontractual del tomador de declarar todas aquellas cuestio-
nes que influyan en la valoracion del riesgo, pues la aseguradora presta
su consentimiento o aceptacion sobre la base de la descripcion de este
hecha por el asegurado y sin la obligatoriedad de verificar la veracidad de
la declaracion realizada por él, ya sea por simple imposibilidad material o

21 Sentencia No. 188 (30 de septiembre de 2013, Sala de lo Econdmico). Considerando:
«[...] que solo el imperio del contrato, licitamente concertado, en el que pudo verterse
estratégicamente los requerimientos para la efectiva satisfaccion de los intereses con-
vergentes, como ley material de aplicacion entre los obligados con él, rige el campo de
los derechos y obligaciones de las partes».

150 |Justicia y Derecho, RNPS 0504, ISSN 1810-0171
Afo 17, no. 32, junio de 2019



El contrato de seguro agropecuario: comentarios a dos sentencias del TSP

por ser dificil y costoso ese control. Por ello, se impone que el solicitante
declare exactamente el estado del riesgo que pretende asegurar, deber
gue constituye una carga precontractual.?

En ocasiones, el asegurado no declara con exactitud el estado del ries-
go u omite todo lo que sabe sobre él, por lo que, en el primer supuesto,
incurre en inexacta declaracion y, en el segundo, en reticencia. Resulta de
suma importancia que el asegurado informe cabalmente a la aseguradora
de todas aquellas circunstancias que son de su conocimiento y que podrian
influir en la determinacion del riesgo, a fin de que esta, en cierta forma, se
represente realmente cual es el grado de riesgo que esta asegurando.

Los sistemas de informaciéon para que la aseguradora obtenga dicha
declaracidn pueden ser, entre otros, la declaracién espontanea del asegu-
rado, el cuestionario y la revision técnica. El mas utilizado es el segundo,
por las ventajas que brinda, pues el asegurador dirige sus preguntas hacia
los elementos esenciales que requiere conocer para evaluar el riesgo. Pero
ello deriva en que las preguntas y circunstancias que no estén incluidas en
su contenido se deben considerar irrelevantes para el asegurado, porque
el asegurador es un profesional en la materia, que conoce cuales son las
informaciones de interés e impacto en la valoracion de un riesgo, lo que no
sucede con el asegurado, que desconoce qué es vital informar al asegu-
rador.

La inexacta declaracién y la reticencia recaen sobre hechos y circuns-
tancias que influyeron en la valoracion que hizo la aseguradora del riesgo,
por lo que solo en estos supuestos puede hablarse de consecuencias lega-
les. Puede existir informacién errbnea o no entregada, que si no incide en
los hechos no debe ser interpretada como tal.

La reticencia se refiere a circunstancias que eran de conocimiento del
asegurado o que, por su situacién, este necesariamente debia conocer.
No obstante, la aseguradora debera demostrar que dicha informacién era
conocida por €l, pues no existe presuncién respecto al dolo y la culpa, debe
ser probada.?®

Hoy se impone la tendencia a no tener en cuenta en la valoracion si el
solicitante actué de buena o mala fe, sino el efecto que se origina por no
haberse valorado adecuadamente el riesgo por la aseguradora. La existen-
cia, o no, de dolo del asegurado influye sobre el régimen indemnizatorio y

22 Articulo 38 del DL 263. El asegurado incurrira en reticencia cuando omita u oculte, total
o parcialmente, hechos y circunstancias que influyan en la valoracion del riesgo y en
inexacta declaracion cuando no manifieste con precision, el estado del riesgo, de forma
tal que lo declarado no esté acorde con la realidad.

25 Asi, «[...] la buena fe se presume para valorar los aspectos de un derecho, salvo prueba
en contrario». Sentencia No. 104 (30 de septiembre de 2004, Sala Primera de lo Civil y
de lo Administrativo del TPP de La Habana).
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la posibilidad de reajuste, ya que cuando queda probado que aquel actué
con mala fe solo procedera la extinciéon del contrato de seguro.

SENTENCIA No. 182/2017

El recurso fue interpuesto por la CCSF-LT, contra la Sentencia No. 15, de
12 de mayo de 2017, dictada por la SCALE del TPP de Pinar del Rio,
contra la Empresa de Seguros Nacionales, y tuvo por objeto el pago de la
indemnizacion debido a las pérdidas de los cultivos de tabaco, derivado
del contrato de seguro suscrito por las partes. El tribunal de instancia se
pronuncié sin lugar sobre la pretension.

En el recurso, argumenta el letrado que se realizo el recalculo para ob-
tener el valor asegurado, pues el criterio evaluado era que la CCSF habia
aplicado el mayor de los precios y no el promedio ponderado, por lo que
incurrid en inexacta declaracion, toda vez que no manifestd con precision
el estado del riesgo, y asi, el actor valoré que el tribunal no habia tenido
en cuenta que el Articulo 6.11 regula que el supraseguro es cuando se
asegura por un valor superior al que realmente tiene y, en este caso, si se
procedié asi, pero con conocimiento de la aseguradora y, por orientacion
de esta, a los agentes de seguro de varios municipios, que no fue un fené-
meno aislado, y la ley establece que, en estos supuestos, cualquiera de las
partes podra exigir el ajuste del valor asegurado y de la prima antes de la
ocurrencia del siniestro y no después de ocho meses de este, cuestion que
no tiene que ver con la determinacién del riesgo, que tiene otro significado.

El seguro de rendimiento como modalidad del de dafos

En respuesta a las peticiones, el tribunal considerd, en el primero de sus

considerandos, que
[...] el calculo para determinar el valor asegurado en el contrato de
seguro suscrito por las partes se realizé de forma incorrecta, al tomar
el mayor precio y el mejor rendimiento histérico, sin tener en cuenta
que debiod adherirse al precio promedio ponderado, lo que provocé una
sobrestimacion que desvirta la finalidad del negocio juridico concer-
tado, que en modo alguno puede provocar el incremento injustificado
del patrimonio del asegurado [...] que los montos determinados ahora
a indemnizar son los ajustados a los requisitos establecidos, cuantifi-
cacién que no fue desvirtuada por la recurrente durante el proceso, la
que solo se opuso a que fueran realizados los ajustes después de ocu-
rrido el siniestro, situacién que no es trascendente en el supuesto exa-
minado porque se opone al principio indemnizatorio del seguro, por el
cual el valor del resarcimiento tendra su limite en el monto del dafo
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efectivamente sufrido; que tampoco le asiste razén a lo reclamado por
la cooperativa para el campesino ACR, porque quedé demostrado que
no realizé a tiempo el aviso correspondiente, incumpliéndose lo pac-
tado en la pdliza como requisito indispensable para que prospere 1o
interesado.

Los seguros de dafios o de indemnizacion efectiva son aquellos que
pretenden el resarcimiento del dafio patrimonial sufrido por el asegurado.
Podemos entenderlos de multiples modalidades:

— De dafios en las cosas, en los que la eficacia dafiosa del siniestro
consiste en la destruccion o deterioro de un bien concreto, entre los que
encontramos los seguros de incendio, robo, transporte, etc.

— De lucro cesante o de pérdida de beneficios, en el que el dafio corres-
ponde a fundadas expectativas esperadas, que se manifiestan en que el
siniestro consiste en la frustracion o desaparicion de legitimas expectativas
de probable realizacion, si el siniestro no hubiese ocurrido.

— De patrimonio o que pueden afectar la unidad patrimonial del sujeto,
en los que la cobertura no se refiere a un bien concreto, ni siquiera a una
expectativa de incremento patrimonial, sino que se cifran en la defensa
de la integridad patrimonial, entendida tanto de forma activa (aumentos o
conservacion del patrimonio), como de forma pasiva (aparicién de deudas
patrimoniales), como resulta el seguro de responsabilidad civil y, de alguna
manera, los de crédito y caucion.

— De prestacion de servicios, en el que no existe una garantia mone-
taria del asegurador de forma directa, sino que la funcion social que desa-
rrolla consiste en la prestacion de determinados servicios contratados para
hacer frente a situaciones de riesgo, como es el caso de los seguros de
defensa juridica. Aunque pareciera alejado de nuestro entorno, se incluye
como cobertura en la podliza de seguro automotor de la Empresa de Segu-
ros Nacionales, pero es casi nulo su conocimiento y utilizacion.

En materia de seguros de danos, es valido el esquema general de la
relacion sinalagmatica entre asegurador y asegurado, con independencia
de la posible presencia del tomador del seguro por cuenta ajena y de la
figura de la victima o perjudicado en los seguros de responsabilidad civil,
ya que el beneficiario, en este caso, es un mero titular del derecho a la in-
demnizacion, a través del mecanismo legal de la cesion de créditos, por lo
que carece, en consecuencia, de un derecho propio y autbnomo como en
materia de seguro de vida.
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El principio indemnizatorio

En el segundo considerando, el tribunal valoré que

[...] el principio indemnizatorio es la regla basica en materia de se-
guros, por la cual el valor de la indemnizacion tendra su limite en el
monto del dano causado, no pudiendo transformarse en objeto de lu-
Cro 0 ganancia para el asegurado, lo que equivale a que el seguro no
puede situar al asegurado en mejor posicion financiera de la que tiene
en el momento inmediatamente anterior al acaecimiento del siniestro,
pues de lo contrario provocaria un enriquecimiento indebido para el
asegurado, debido a la funcién social del seguro de dafos al que se
afilia nuestro ordenamiento juridico, segun lo regulado en el articulo
ocho del Decreto Ley 263, razones por las cuales se advierte que, en
el presente caso, la aseguradora obré de forma correcta al rectificar
los montos que debe pagar por la ocurrencia del siniestro, en corres-
pondencia con el dano causado y la devolucion de la prima abonada
en exceso por esta causa [...].

Para el Derecho continental o romano-francés, reglado por las normas
positivas, las leyes se complementan con los principios, «estimaciones ge-
neralisimas que informan todo el ordenamiento o un sector de él»,?* que,
hasta hace poco tiempo, solo se les valoraba por su aspecto o contenido
histérico, cultural o moral, pero que, en las ultimas décadas del siglo xx,
se transformd en matriz general de interpretacién y aplicacion de las nor-
mas juridicas y ocupd, en algunos casos, un elemento de orden normati-
vo, generalmente implicito en la ley, y, de tal manera, ayudan «[...] en la
interpretacion de las normas restringiendo o ampliando el ambito de su
incidencia sin perder su capacidad en la identificacion y cobertura de los
vacios juridicos».

Gravina valora que «la incidencia de los principios en sus diversos cam-
pos de aplicacion normativa tiene relevancia como fuente de Derecho y
por el contenido que trasmiten»,? en un ataque de los clasicos postulados
respecto a las fuentes del Derecho que, a pesar de lo novedoso, realmente
contribuyen al desarrollo de este.

Garrone y Castro Sammartino? exponen que el seguro se asienta en
principios definidos y necesarios, tales como agrupacion de la mayor canti-
dad posible de personas expuestas a riesgos (mutualidad de asegurados)
y estadisticas de siniestros, homogeneidad de los riesgos y de las sumas

2 Canosa Usera: «Prélogo», en Gravina, Principios juridicos del contrato de seguro,
pp. 15-16.

2 Ulhoa Coelho: «Prefacio», en Gravina, Op. cit., p. 19.
% Gravina: Op. cit., p. 26
27 Garrone y Castro Sammartino: Ley de seguros. Comentario y jurisprudencia, pp. 11-12.
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aseguradas, determinacién del maximo riesgo asumible y seguro del exce-
dente, y formacion de una masa dineraria con aportes efectuados por los
asegurados. Se aprecia la coherencia de estos principios con los que se
valoran por la mayoria de los estudios realizados.

Nufiez del Prado?® define cinco principios: mutualidad, indemnizacion,
maxima buena fe, interés asegurable y doctrina de la causa adecuada.

En un reacomodo de lo tradicional, lllescas?® delimita cuatro principios
fundamentales: aleatoriedad gestionada, muy buena fe, tutela del con-
tratante débil e indemnizatorio del interés asegurado. El primero, para la
mayoria de los autores, es incluido en la naturaleza juridica del contrato,
y el catedratico espafol lo sustenta como principio y defiende el carac-
ter sustancialmente aleatorio del contrato de seguro, pero tan estudiado
que «disminuye el caracter irrestrictamente azaroso del acontecimiento del
riesgo transferido, pasando a convertirse en un riesgo cuyas posibilidades
y calendario de acontecimiento son calculadas y recalculadas por el asegu-
rador que soportaria el riesgo».*°

En la tutela del contratante débil, con origen en la declaracién de protec-
cion al consumidor, y que en la Union Europea tendria su génesis normati-
va en la Directiva 93/13/CEE sobre términos contractuales desleales, luego
extendida y perfeccionada por la Directiva 2002/65/CE sobre la comerciali-
zacion a distancia de servicios financieros destinados a los consumidores,
el autor incluye cuatro derechos o principios con una realidad practica en
numerosos ordenamientos, fundamentalmente europeos, y necesitados de
expandir en el ambito americano y en particular el cubano:

1. El desistimiento, o derecho de rescisién o renuncia, por el que en
«plazos minimos marcados por la norma positiva el tomador goza de la
facultad de desistirse unilateralmente del contrato sin necesidad alguna de
justificaciony.

2. La prohibicion de clausulas abusivas.

3. La necesaria informacion precontractual que debe recibir el futuro
tomador por parte del asegurador o comercializador.

4. El inicio o la continuidad de la cobertura convenida no depende exac-
tamente del pago puntual de la prima, en lo que denominan periodo de
espera, que prevé el envio de factura, recordatorio de pago pendiente y
concesioén de plazo adicional de pago.

% Nufez del Prado: «Principios juridicos del seguro», en Revista Ibero-Latinoamericana
de seguros, no. 35, vol. 20, pp. 49-84.

2 llescas: «Principios fundamentales del contrato de seguro», en Revista Espafiola de
Seguros, no. 157, pp. 7-20.

0 Ibid., p. 11.
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Con mas extension, los analiza Gravina,*' quien defiende un numeroso
listado de estos, bajo una argumentacion rigurosa y detallada que alimenta el
interés de continuar su estudio. Asi, valora como principios juridicos del con-
trato de seguros: autonomia privada, anterioridad y especialidad del riesgo,
interés, buena fe, fuerza obligatoria, caracter indemnizatorio, subrogacion
del asegurador, tutela compensatoria, proteccion de confianza y equidad.
Constituye un estudio detallado, con proyecciones modernas que enlaza con
las lineas tradicionales.

Mediante el seguro, se interesa colocar al asegurado en una posicion
financiera similar o cercana a la que tenia en el momento justo de la ocu-
rrencia del siniestro que diera lugar a las pérdidas o dafios. La indemni-
zacion es el importe maximo que esta obligada a pagar contractualmente
la aseguradora en caso de producirse un siniestro causado por un riesgo
cubierto por la pdliza. El seguro es un contrato de mera indemnizacion y no
puede dar origen a que el asegurado obtenga de él ganancia alguna, a no
ser que sea licita.

El principio indemnizatorio, sefialado por el tribunal en la sentencia co-
mentada, consiste en que el seguro no puede situar al asegurado en mejor
posicion que la que tiene en el momento inmediatamente anterior al acae-
cimiento del siniestro, o mejor, su aplicacion. Sustenta «]...] impedir que el
seguro constituya motivo de lucro o enriquecimiento del asegurado».3? Tie-
ne una clara manifestacion en la tarea de prevencion del riesgo, o gerencia
de riesgos, la adopcion de las medidas necesarias para que la realizacion
del dano sea lo mas dificil posible y, a su vez, sustenta la subrogacion del
asegurador en la indemnizacion realizada, como instrumento de recobro
para reclamar al causante el importe del dano causado. Su origen se re-
monta al surgimiento de la institucion del seguro como mecanismo para
superar la prohibicion de la usura que habia impuesto el poder eclesiastico,
al atacar el cobro de intereses en los préstamos.

No obstante, se destacan «presuntas excepciones al principio indemnizatorio»,*
que Irujo entiende como «fendmenos habituales y masivos»,* mientras que Pie-
decasas refiere valorarlo en el sentido de que «parece relativizarse frente a deter-
minadas situaciones particulares»:*® seguros a primer riesgo y a valor nuevo, poli-
za estimada, sobreseguro, indemnizacion del lucro cesante, valor asegurado
estable en el transporte terrestre y maritimo, y garantia de reconstruccion,

31 Gravina: Op. cit.

%2 Embid Irujo: «Proélogo», en Girgado Perandones, El principio indemnizatorio en los se-
guros de dafios. Una aproximacion a su significado, p. Xlil.

3 Girgado Perandones: «La evolucién histérica y la realidad actual del principio indemni-
zatorio en el contrato de seguro», en Revista de Derecho Mercantil, no. 251, p. 194.

3¢ Embid Irujo: Op. cit., p. XIV.
%  Piedecasas: «Accidentes, responsabilidad y seguros», en Temas de seguros, p. 87.
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que «obligan [a] reinterpretar este principio que se mantiene en las situa-
ciones sefaladas, pero con matices diferenciales».%

Las pdlizas estimadas, que también se denominan valoradas o tasadas,
constituyen una excepcion al principio general de fijacion del interés en el
momento del siniestro, ya que las partes fijan, de comun acuerdo, un valor
del interés que, normalmente, es objeto de seguro pleno, pero puede no
serlo. Este acuerdo entre asegurador y tomador puede ser en la pdliza, o
con posterioridad a la celebracién del contrato. Con esto se intentan resol-
ver los problemas que surgen al determinar el valor real en el momento
anterior al siniestro. Cuando asi se pacta, «lo relevante no es el valor del
interés en el momento que se produce el siniestro, ese valor final por tanto,
sino que el valor relevante a tener en cuenta para calcular la indemnizacion
es el que las partes acordasen».®” Es muy utilizado en el seguro maritimo®
y para bienes de alto valor de dificil estimacion, como las obras de arte.

Las polizas con clausulas de estabilizacion se estipulan para evitar el
desajuste entre el valor del interés y la suma asegurada, y tienen el ca-
racter de estabilizacion, en la medida en que se trata de hacer frente a la
depreciacién monetaria por el mero transcurso del tiempo.

El seguro a primer riesgo resulta cuando las partes excluyen total o par-
cialmente la regla proporcional de infraseguro, y es utilizado en seguro de
bienes de alto valor en los que el asegurador se obliga al pago de las can-
tidades previstas en las condiciones particulares de la pdliza, sin ulterior
justificacion.

El seguro a valor de nuevo toma como referencia, para el calculo de la
prima y, posteriormente, en caso de siniestro, para el pago de la indemni-
zacion, el valor de reposicion del bien asegurado. Es el grado de utilidad
que para el asegurado representa la cosa u objeto que perece o sufre el si-
niestro, el valor de uso que esta tiene hasta el momento de verificarse el sinies-
tro.* Pretende superar las dificultades de regresar a la situacién anterior al
siniestro, en virtud de la pérdida de valor del bien como consecuencia del
transcurso del tiempo. No debe confundirse el seguro a valor de nuevo con
la facultad del asegurador de remplazar la cosa danada como opcién del
pago en especie, lo que hoy hace la Empresa de Seguros Nacionales en
la llamada reposicién de vehiculos de motor y que tantas incomprensiones,
desconocimiento, reclamaciones vy litigios presenta en el escenario nacional.

% Idem.
37 Veiga Copo: Los principios de derecho europeo del contrato de seguro, p. 397.

% El seguro maritimo presenta marcadas peculiaridades que lo diferencian del terrestre.
En él, se aprecian la naturaleza diversa de los riesgos objetos del contrato de cobertura,
el equilibrio de fuerzas existente entre las partes en el contrato, la variedad de intereses
cubiertos, asi como la dimension internacional de la actividad aseguradora.

% Veiga Copo: Op. cit., p. 398.
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Ademas, este principio se rompe en los seguros personales, o al menos
adquiere otra dimensién, con un significado menor «que no repercute en el
calculo de la indemnizacion».*® En especial, los seguros de vida legitiman
la posibilidad de existencia de varias polizas sobre una misma vida, con la
posibilidad de cobrarlas todas, de no mediar causales de exclusion.

Existe otra excepcionalidad de la aplicacion del principio indemnizatorio
en el contrato de seguro, y que puede ser para cualquier seguro, que re-
sulta cuando, al dar valor a la autonomia de voluntad de las partes, el ase-
gurador acepta «pequefios excesos sobre el valor real del interés»,*' que
no pueden confundirse con fuente de enriquecimiento y si factores comer-
ciales que motivan al asegurador a realizarlo en beneficio del asegurado.

El interés asegurable, requisito esencial para la validez del contrato de
seguro, es la relacion de caracter econémico entre un sujeto, el tomador
y el bien asegurado, y puede ser relativo a una cosa concreta, la actuali-
zacion de una expectativa, la intangibilidad del patrimonio o de elementos
patrimoniales concretos. Debe ser objeto de valoraciéon que permita fijar
los limites de la cobertura asegurativa que se concretan por siniestro en la
suma asegurada, basado en principios técnicos, sin influir el valor subjetivo
o afectivo.

En los seguros de dafios aparece el concepto valor con varias catego-
rias. El interés inicial o valor asegurable, como valor del objeto del seguro
en el momento de la perfeccién del contrato de seguro; el sucesivo, que
es el que tiene el interés durante el contrato; el final, el que existe en el
momento inmediatamente anterior al siniestro; y el residual, como valor
remanente despueés de la ocurrencia o acaecimiento del siniestro. La suma
o valor asegurado es el importe dinerario en que se asegura el interes,
puede coincidir con el valor real de este en el momento de la conclusion y
representa el limite maximo de la indemnizacion a pagar por el asegurador
en cada siniestro.

La relacién entre el valor del interés asegurado y la suma asegurada
tiene un punto 6ptimo, que es cuando el valor asegurado y el asegurable
coinciden, lo que constituye el seguro pleno; sin embargo, en funcion de
la depreciacion monetaria o de otras circunstancias, la relacién entre el
valor del interés y de la suma asegurada varia durante la vigencia del se-
guro. Si la suma asegurada es inferior al valor del interés se produce una
situacion de infraseguro, en virtud de la cual el asegurado asume una parte
del riesgo, que no es objeto de cobertura, de manera que el asegurador
indemnizara el dafio causado en la misma proporciéon en que aquel cubre
el interés asegurado.

40 Girgado Perandones: El principio indemnizatorio en los seguros de dafos. Una aproxi-
macién a su significado, p. 8.

41 Efrén Ossa: Teoria general del seguro. El contrato, p. 133.
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Si se asegura un bien en 1000 pesos y tiempo después se quema la
mitad, pero ya valia 2000, y el valor no fue ajustado durante la validez del
contrato de seguro, corresponde indemnizar 500 pesos, que corresponde
a la mitad del valor asegurado y por lo que se pago prima.

Puede suceder que se pacte excluir en la péliza o con posterioridad a la
celebracion del contrato la aplicacion de la regla proporcional, pero en el seguro
de responsabilidad civil es inaplicable el infraseguro, al igual que el suprasegu-
ro, que resulta cuando la suma asegurada supera el valor del interés, de
manera que cualquiera de las partes podra exigir la reduccién de la sumay
de la prima, y debera restituir el asegurador el exceso de las primas perci-
bidas. Si se produjese el siniestro, el asegurador indemnizara solo el dafio
efectivamente causado.

El seguro de rendimiento, en la modalidad de seguros agricolas, como
seguro de lucro cesante, obliga al asegurador, dentro de los limites esta-
blecidos en la ley y en el contrato, a indemnizar al asegurado la pérdida
del rendimiento econdmico que hubiera podido alcanzarse en un acto o
actividad de no haberse producido el siniestro descrito en el contrato, por la
frustracion de legitimas expectativas, que se habrian actualizado si deter-
minado evento no hubiese ocurrido. Al decir de Girgado, «pretende indem-
nizar la pérdida de ganancias futuras que se malogran por el siniestro».*?

El seguro de lucro cesante, también llamado de provechos esperados,
es licito dentro de los limites de un interés legitimo, y el valor del interés
sera el del rendimiento que se hubiese obtenido de no sobrevenir el sinies-
tro; pero se deduciran del valor indemnizable los gastos que no se hayan
causado todavia ni deban ya causarse por haber ocurrido el siniestro.

Para los seguros empresariales, existe una cobertura de pérdidas con-
secuenciales, con muy diferentes alcances, pero que, en general, cubre
tres aspectos: gastos fijos que si contintan, sueldos y salarios, asi como
utilidades.

Este seguro tiene la particularidad de que se pacta sobre la base de
una ganancia estimada para el asegurado que, de obtenerla, lo pondria en
mejor posicion economica que la que tiene en el momento inmediatamente
anterior al acaecimiento del siniestro y, de no obtenerla, lo pondria en si-
tuacién desventajosa.

Por ello, en este seguro, el principio indemnizatorio se matiza, maxime
que la ley cubana del contrato de seguro, al sistematizar este principio, en
su Articulo 8, dispuso que el seguro no podra dar lugar a enriquecimiento
indebido del asegurado o, en su caso, de sus herederos y del beneficiario.

Por lo anterior, sustentar un fallo denegatorio en un litigio de seguro de
rendimiento agricola, sobre la base del principio indemnizatorio, merece ser

42 Girgado: El principio..., p. 2.
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considerado cuidadosamente, y con reservas, pues requiere adentrarse en
las particularidades del negocio contractual para una determinacion eficaz.
Ello denota las complejidades del proceso de comercializacion del seguro
en cuestion, cuando convergen varios sujetos: la CCSF, el representante del
seguro en la propia CCS vy los inspectores de sanidad vegetal; finalmente
es el productor agropecuario el afectado desde el punto de vista financiero.

CONCLUSIONES

1. El contrato de seguro se configura, por su esencia, como un contrato de adhe-
sion, sin encontrarse expresamente definido por la legislacion cubana.

2. Aunque definido legalmente como consensual, en la practica opera
como formal, tanto por los mecanismos de venta para los seguros en
masa, como por la necesidad de documentar los derechos y obliga-
ciones de las partes contratantes, de cara a un eventual conflicto por
incumplimiento de contrato y su adecuada solucion en sede judicial.

3. La reticencia y la inexacta declaracion del asegurado se refieren a cir-
cunstancias que resultaban de conocimiento previo por este, con inci-
dencia en los hechos, por lo que se requiere analizar el cuestionario
presentado por el asegurador y su actitud, para que el asegurado pue-
da responder los requerimientos informativos.

4. El principio indemnizatorio busca evitar un enriquecimiento indebido del
asegurado, con particular aplicacion en los seguros de bienes, donde
no se debe aplicar, de manera automatica, a todos los reclamos, pues
presenta excepciones en los seguros a primer riesgo, a valor de nuevo,
en poliza estimada, el sobreseguro, el lucro cesante y en garantia de
reconstruccion.

5. El seguro de rendimiento, en la modalidad de seguros agricolas, opera
como un seguro de lucro cesante, que pretende indemnizar las pérdi-
das de las ganancias futuras que se malogran por un siniestro, dentro
del limite pactado.
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EL PRESIDENTE CUBANO ENTRE NOSOTROS

Miguel Diaz-Canel Bermudez, presidente de los Consejos de Estado y de
Ministros, realizé una visita al Tribunal Supremo Popular (TSP) en la mana-
na del 7 de diciembre de 2018, durante la cual sostuvo encuentros con di-
rectivos, magistrados y demas trabajadores de este alto érgano de justicia,
y extendi6 una felicitacion a todos por el aniversario 45 de la fundacién de
los tribunales populares (23 de diciembre).

En su recorrido, fue acompanado por Rubén Remigio Ferro, presidente
del TSP, quien le mostré la Sala Principal de actos, las oficinas de atencion
a la poblacion y tramites, algunas secretarias de sala, la Direccion de Infor-
matica y la exposicion Aniversario 45; y le informé acerca de los valores insti-
tucionales presentes en los trabajadores del Sistema de Tribunales (STP),
el estado del cumplimiento efectivo y oportuno de las decisiones judiciales,
los indicadores de calidad basados en las normas ISO, el desempeiio de la
comunicacion institucional y la informatizacion, como ejes dinamizadores de
los procesos, y el trabajo realizado para continuar promoviendo la cultura
juridica.

Diaz-Canel recordé como se lleva adelante en el pais un proceso de con-
tinuidad que tiene como soporte hacer bien lo que a cada uno corresponde
y destacd que la sede del TSP es una muestra de que las instituciones
estatales pueden ser confortables, hermosas y con cultura comunicacional.
En el intercambio con magistrados y directivos, exhorté a continuar libran-
do la batalla contra las ilegalidades, contribuir a una educacion publica mas
eficiente y apoyar el proceso legislativo que dara sustento a la Constitucion.

NUEVO ANO JUDICIAL AL SERVICIO DEL PUEBLO

Con la presencia de Miguel Diaz-Canel Bermudez, el 14 de enero de 2019,
se efectud la ceremonia oficial de apertura del Afio judicial en los tribunales
cubanos, conforme a la practica extendida en el mundo, al contexto actual
de fortalecimiento de la institucionalidad del pais, y como parte del proceso
de actualizacion del modelo econémico y social cubano.

El solemne acto, que no se realizaba desde 1972, también contd con la
presencia de Esteban Lazo Hernandez, presidente de la Asamblea Nacio-
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nal del Poder Popular (ANPP); Yamila Pefia Ojeda, fiscal general de la Re-
publica; Oscar Manuel Silvera Martinez, ministro de Justicia; Ariel Mante-
cén Ramos, presidente de la Organizacion Nacional de Bufetes Colectivos
(ONBC); Eusebio Leal Spengler, historiador de la ciudad de La Habana;
José Luis Toledo Santander, presidente de la Comision de Asuntos Consti-
tucionales y Juridicos de la ANPP; Joaquin Bernal Rodriguez, funcionario
del Comité Central del Partido Comunista de Cuba; asi como otras autori-
dades de instituciones y entidades cubanas

En las palabras centrales de la celebracion, el presidente del TSP aludio
al pensamiento de José Marti y Fidel Castro acerca del compromiso del
Derecho y la justicia con su pueblo, a los principales resultados del trabajo
jurisdiccional de 2018 y las directrices fundamentales para 2019; destaco
que «el mayor esfuerzo esta y estara dirigido a procurar niveles cualitativos
superiores en nuestro desempeno para ponernos a la altura de lo que el
pueblo cubano —con todo derecho— espera y reclama de nosotros».

Al despedirse, Diaz-Canel recordé el alto ejercicio legislativo que, por
estos dias, se protagoniza y asegurd que cuenta para ello con el concurso
de los jueces cubanos.

AMBITO INTERNACIONAL

Colaboraciéon permanente

El 24 de septiembre de 2018, en la sede del TSP, Remigio Ferro recibié
a Rimmé Bosio Riokalo, secretaria de Estado de Justicia, Culto e Institu-
ciones Penitenciarias de la Republica de Guinea Ecuatorial, ceremonia a
la que asistieron, ademas, Mabel Garcia Villarino, jefa del Departamento
Independiente de Relaciones Internacionales del TSP; el Teniente Coronel
Juan Estrada Nogueira, primer especialista de la Direccion de Relaciones
Internacionales y Colaboracién del Ministerio del Interior; y el inspector ge-
neral de justicia ecuatoguineano Irineo Biko Bibang Eyan.

El presidente del maximo érgano judicial cubano aseguro que se trabaja
permanentemente por el fortalecimiento de la colaboracién pactada en el
Convenio de formacion, refrendado durante su visita a ese pais, en octubre
de 2017; y, entre otros asuntos, abundé acerca de particularidades del STP,
la imparticidon de justicia en Cuba —asentada en un sistema de gestién de
la calidad y en los valores éticos de los jueces—, la labor de la Escuela de
Formacidn Judicial, el proceso constitucional y la seguridad social.

Bosio Riokal6 elogi6 la organizacion y desarrollo del Encuentro interna-
cional Justicia y Derecho, al que calific6 como un espacio cientificamente
rico y una manera de abrirse judicialmente al mundo.
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Memorando de entendimiento

El 26 de septiembre, en la sede del TSP, su maximo directivo y Sir Marston
Gibson, presidente del Tribunal Supremo de Barbados, firmaron un Me-
morando de entendimiento para posibilitar la cooperacion judicial. Previa-
mente, ambos sostuvieron conversaciones oficiales sobre los respectivos
sistemas judiciales.

El programa previsto le permitié a Marston Gibson impartir una conferen-
cia magistral en la Facultad de Derecho de la Universidad de La Habana,
realizar un recorrido por tribunales de Ciego de Avila y visitar la comunidad
caribena del municipio avilefio de Baragua.

IV Cumbre internacional de altos tribunales

Los dias 11 y 12 de octubre, Maricela Sosa Ravelo, vicepresidenta del
TSP, participo en la IV Cumbre internacional de altos tribunales, celebrada
en Estambul, con la participacion de 30 paises de los cinco continentes. El
objetivo del conclave fue reafirmar la Declaracion firmada en esa ciudad
turca, sobre la transparencia en el proceso judicial, y aprobar su proyecto
de medidas de implementacion.

Sosa Ravelo intervino en el plenario y destaco los valores institucionales
del STP y los indicadores para continuar desarrollando pautas de calidad en
la imparticion de justicia. Asimismo, se refirid al proceso de reforma consti-
tucional en Cuba, el cual implicara transformaciones en el sistema judicial.

Como parte de su agenda, sostuvo encuentros oficiales con represen-
tantes de la Corte de Casacién de Turquia y el Programa de Naciones Uni-
das para el desarrollo (PNUD), y conversaciones bilaterales con miembros
de varias delegaciones.

IX Conferencia internacional

Farah Maritza Saucedo Pérez, vicepresidenta del TSP, del 11 al 14 de oc-
tubre, participé en la IX Conferencia internacional tedrica y practica sobre
cuestiones de ejecucion coercitiva de actos judiciales y de otras autorida-
des, celebrada en la ciudad rusa de Sochi, en la que presenté la ponencia
«La ejecucion de sentencias en Cuba». En el conclave, participaron espe-
cialistas de la esfera ejecutiva de 38 paises, ademas de personalidades
politicas y representantes de otros 6rganos estatales.

La delegada cubana, en un encuentro de trabajo con Dimitri Vasilievich
Aristov, director federal de alguaciles en ese pais europeo, le expresé el in-
terés de las autoridades judiciales islefias en esa experiencia y le extendio
una invitacion para visitar Cuba y continuar los intercambios.
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El TSP en Abogacia 2018

Una representacion del TSP, encabezada por su presidente, asistio al con-
greso internacional Abogacia 2018, auspiciado por la ONBC, del 15 al 19
de octubre, en el Palacio de Convenciones, en el que las magistradas Ru-
fina Hernandez Rodriguez y Maria Caridad Bertot Yero participaron en el
panel sobre conflictos penales y criminolégicos.

El encuentro resulté propicio para desarrollar fructiferos intercambios
entre delegados, quienes se interesaron por el funcionamiento del STP y
la politica de comunicacion institucional. Paralelamente, el érgano superior
de justicia mantuvo un stand permanente, en el que se exhibieron publica-
ciones seriadas del TSP y otros productos comunicacionales.

Intercambio institucional

Durante los dias 12 y 16 de noviembre, una delegacion del TSP, enca-
bezada por Remigio Ferro, desarrollé6 un intercambio institucional con el
Consejo General del Poder Judicial de Espana, para obtener experiencias
practicas sobre el disefo estructural y el funcionamiento de la judicatura de
ese pais, como posibles referentes para el sistema judicial cubano, inmer-
SO en un intenso proceso constitucional.

Al presidente del maximo 6rgano de justicia en la isla lo acompanaron
Fernando Vazquez Franco, jefe de Despacho; Yojanier Sierra Infante, pre-
sidente del Tribunal Provincial Popular (TPP) de La Habana; y Yuri Morales
Vélez, consejero politico de la Embajada de Cuba en Espana. Fueron re-
cibidos por Pedro Félix Alvarez de Benito, magistrado jefe del Servicio de
Relaciones Internacionales, quien expuso sobre la composicion y compe-
tencia de dicho Consejo y la estructura del sistema judicial espanol.

La ocasion fue propicia para efectuar visitas a varias instancias judicia-
les y otras instituciones juridicas (Sala de Plenos del Tribunal Constitucio-
nal, Colegio de Gestores Administrativos, Audiencia Provincial, juzgados
de primera instancia, sede del Tribunal Supremo y Ministerio de Justicia),
y favorecio el intercambio con Grabiela Bravo, consejera de Justicia de la
comunidad de Valencia, con quien se puntualizé la importancia comun de
la firma de un convenio de colaboracion bilateral sobre formacion continua.

Experiencia enriquecida

Del 21 al 24 de noviembre, Daylin Goza Valdés, presidenta de la Sala Se-
gunda de lo Penal del TPP de La Habana, particip6 en el «Seminario sobre
localizacién, recuperacion y gestion de activos procedentes de actividades
delictivas, su situacion actual y retos», efectuado en Montevideo, el cual
tuvo por finalidad el intercambio de experiencias entre representantes de
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Brasil, Colombia, Cuba, Espafa, Guatemala, México, Peru, Republica Do-
minicana y Uruguay.

Se abordo el funcionamiento de la Oficina de Recuperacion y Gestion
de Activos y se destacd que esta se encarga, esencialmente, de localizar,
ubicar y dar mantenimiento a los bienes incautados y de ejecutar las subas-
tas, una vez decretado su comiso. Las ponencias presentadas trataron, en
esencia, acerca de las regulaciones normativas existentes sobre la materia
en cada pais, su correspondencia con las convenciones internacionales y
los aspectos que les restan por cumplir.

También, se realizé un taller comun sobre la visidn de la localizacion,
recuperacion y gestiéon de bienes procedentes de actividades delictivas;
y varios delegados expusieron el disefio de su sistema normativo para la
recuperacion de activos.

Reunidn extraordinaria

Durante los dias 29 y 30 de noviembre, sesioné en Costa Rica una reunién
extraordinaria del Consejo Judicial Centroamericano y del Caribe (CJCC),
en la que participaron delegados del pais anfitrion, Cuba, El Salvador, Gua-
temala, Honduras, Nicaragua, Panama, Puerto Rico y Republica Dominica-
na. En nombre del TSP, asistieron Maricela Sosa Ravelo y Ranulfo Antonio
Andux Alfonso, presidente de la Sala de lo Civil y de lo Administrativo.

Los ejes de analisis de la reunion fueron, entre otros: implementacion de
acciones contra el crimen organizado, ruta de trabajo conjunto centroamerica-
no de cooperacion en materia penal y acceso a la justicia, buenas practicas
en modelos de justicia restaurativa y abierta, cumplimiento de los objetivos de
desarrollo sostenible y accion formativa en cibercriminalidad.

La ocasion propicié un encuentro con Fernando Cruz Castro, presidente
de la Corte Suprema de Costa Rica, y un intercambio entre el Poder Judicial
de ese pais y el TSP, del que emergio la intencion de donativos de produc-
tos informaticos, a partir de acuerdos de cooperacion.

Encuentro de trabajo

Del 11 al 15 de diciembre, Farah Maritza Saucedo Pérez y Odalys Quintero
Silverio, magistrada de la Sala de lo Penal del TSP, visitaron Republica
Dominicana, por invitacion del Poder Judicial de ese pais, para sostener un
encuentro de trabajo.

Las magistradas cubanas —quienes fueron recibidas por Mariano Ger-
man Mejia, presidente del Poder Judicial dominicano— conocieron acerca
de la conformacion, el funcionamiento, la jurisdiccion y la competencia de los
tribunales de primera y segunda instancias, la concepcion procesal y practica

166 |Justicia y Derecho, RNPS 0504, ISSN 1810-0171
Afo 17, no. 32, junio de 2019



Actualidad judicial

de los procesos de amparo de las garantias constitucionales y contencioso-
administrativas y el funcionamiento interno de la mediacion.

Ademas de la Corte Suprema de Justicia y el Poder Judicial, visitaron: la
Corte de Apelacion del Distrito Nacional; el Juzgado de Paz de la Primera
Circunscripcion de este; el Palacio de Justicia de Ciudad Nueva; el Tribu-
nal Superior Administrativo; la Direccion Administrativa de Familia, Nifez,
Adolescencia y Género; el Tribunal Constitucional y la Escuela Nacional de
la Judicatura.

Empresarios en la sede del TSP

El 18 de enero de 2019, en la sede del TSP, se produjo un provechoso
encuentro con 22 empresarios norteamericanos y de otras nacionalidades,
quienes fueron recibidos por el presidente de este alto 6rgano de justicia, y
por Farah Maritza Saucedo Pérez y Liliana Hernandez Diaz, presidenta de
la Sala de lo Econdmico.

Los visitantes se interesaron, especialmente, por los cambios que acon-
tecen en materia econdmica, a partir de los postulados de la nueva Cons-
titucion, y por las relaciones entre el Gobierno y los 6rganos de justicia; y
recibieron una amplia informacién, por una parte, acerca de la composiciéon
del sistema judicial cubano, su estructura y funcionamiento, la competencia
de las diferentes salas y la toma decisiones en los tribunales, que actuan
con total independencia, imparcialidad y apego a la Constitucion, las leyes
y las convenciones internacionales de las que Cuba es signataria; y, por
otra, sobre el pronunciamiento constitucional que favorece la inversion ex-
tranjera en el pais, su amparo legal y las garantias de igualdad de condicio-
nes y posibilidades entre los socios intervinientes.

Cordial encuentro

Rubén Remigio Ferro ofrecié una calida bienvenida —en la sede del TSP,
el 24 de enero— a Vlyacheslav M. Lebedeyv, presidente del Tribunal Supre-
mo de la Federacién de Rusia, quien estuvo acompanado por Andrey Gus-
kov, embajador de ese hermano pais en Cuba. En la ceremonia, Homero
Acosta Alvarez, secretario del Consejo de Estado, transmitié al distinguido
visitante el saludo enviado por Miguel Diaz-Canel Bermudez, al tiempo que
le desed una grata y provechosa estancia en el pais.

Entre los asuntos centrales del encuentro estuvieron: experiencias bila-
terales, respecto al perfeccionamiento continuo en la imparticiéon de justi-
cia; y estructuras y funciones de los érganos judiciales. Ambas partes con-
cordaron en que la distancia geografica no es ébice para el intercambio de
puntos de vista comunes acerca de los procesos judiciales y las transfor-
maciones estructurales que van sobreviniendo.
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El dialogo fue propicio para abordar el proceso constitucional cubano,
respecto a lo cual Remigio Ferro explico la alta responsabilidad de los tri-
bunales del pais con la Ley suprema y su protagonismo en los nuevos
proyectos legislativos, mientras Acosta Alvarez puntualizé el caracter alta-
mente democratico y participativo del proceso de discusién y aprobacion
de la nueva Constitucion.

Cooperaciéon con programa regional

Directivos del TSP y funcionarios del Programa de Asistencia contra el Cri-
men Transnacional Organizado (PAcCTO) intercambiaron, el 29 de enero,
en la sede del maximo 6rgano de justicia en el pais, sobre posibilidades de
cooperacion y capacitacion regional en asuntos relativos a las sanciones
alternativas de la privacion de libertad y el fortalecimiento del rol del juez en
la ejecucion de las decisiones judiciales.

Los representantes del PAcCTO abordaron tdpicos relativos al funcionamien-
to, objetivos y ejes tematicos transversales de la organizacion regional y se inte-
resaron, particularmente, por la actividad de control, influencia y atencion hacia
las personas que extinguen sanciones en condiciones de libertad en la isla.

El presidente del alto foro cubano les comentd cdmo se hace realidad la in-
dependencia judicial en el pais, donde el TSP es, al unisono, maxima instancia
judicial y responsable de las cuestiones administrativas de todos los tribunales;
en tanto, Maricela Sosa Ravelo les explicd que, nacionalmente, se llevan ade-
lante sistemas de trabajo coordinados con varias instituciones, y refirié algunos
de los cambios en la legislacion juridica que se acometeran.

Por el organismo regional, asistieron Xavier Cousquer, codirector del
PAcCTO; Bélisa Catarino, coordinadora adjunta de Cooperacion Policial;
Maria Oset, gestora tematica entre sistemas de justicia; Giovanni Tartaglia
Polcini y Giorgio Malfatti di Montetreto, representantes del Componente
de Sistemas Penitenciarios; y Danae de Paz Grau, especialista de Politica
Comercial con Europa. La parte cubana estuvo representada, ademas, por
Farah Maritza Saucedo Pérez; Otto Molina Rodriguez, presidente de la
Sala de lo Penal; Joselin Sanchez Hidalgo, director de Supervision y Aten-
cion a la Poblacion; y Mabel Garcia Villarino.

ElI PAcCTO es un programa regional financiado por la Unién Europea, crea-
do para trabajar, de forma conjunta, en la capacitacion y cooperacion entre los
paises latinoamericanos, que propicia el intercambio de experiencias exitosas
y buenas practicas relacionadas con la cadena penal en su conjunto.

Taller sobre bienes procedentes del delito

Durante los dias 27 de febrero y primero de marzo de 2019, lleana Julia
Gomez Guerra, magistrada de la Sala de lo Penal del TSP, participé en
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el Taller regional sobre bienes procedentes del delito y cooperacion inter-
nacional en esa materia, que se celebrd en Quito. El objetivo basico del
encuentro fue conocer las limitaciones que existen entre los paises miem-
bros de PAcCTO, organizador del encuentro, para integrarse en el trabajo
conjunto sobre localizacién, identificacion y enajenacién de activos.

La reunion fue un espacio adecuado para el debate, la reflexién y el in-
tercambio de experiencias entre los delegados (de Colombia, Costa Rica,
Cuba, México, Peru y el pais sede) y sirvid, ademas, para confirmar que,
aun, persiste un deficiente sistema de identificacion sobre las conductas
vinculadas al crimen transnacional y la necesidad de urgentes convenios
de colaboracién en la materia.

QUEHACER INSTITUCIONAL

Premio del barrio

Colectivos, familias y personas que se destacan en la comunidad por su contri-
bucién al buen funcionamiento del barrio, la unidad y la formacién de valores en
la sociedad cubana son merecedoras del Premio del barrio, reconocimiento que
conceden los Comités de Defensa de la Revolucion (CDR) cada afio.

Entre los gratificados en septiembre de 2018 estan el colectivo del Tribunal
Municipal Popular (TMP) de Arroyo Naranjo, La Habana —que muestra un
trabajo consolidado en la actividad judicial, aportes a la cultura juridica de su
entorno social e interaccion con los diferentes actores de la comunidad—, y
Alcides Medina Ruiz, juez profesional titular del TMP de Bayamo, Granma, con
mas de 10 afos en el STP y una actitud responsable y consecuente dedicada
a la actividad de control, influencia y atenciéon hacia personas que cumplen
sanciones en libertad, que trasciende en el contexto comunitario.

A 65 ainos de La historia me absolvera

En horas de la mafana del 16 de octubre, en la Sala Principal del TSP,
tuvo lugar un conversatorio con la prestigiosa periodista Katiuska Blanco
Castifieira, bidgrafa de la vida y la obra revolucionaria del lider histérico de
la Revolucion cubana, Fidel Castro, en ocasion del aniversario 65 de su
alegato de defensa por los sucesos del Moncada, que luego se conoceria
como La historia me absolvera.

El coloquio estuvo centrado en la idea de justicia en el pensamiento y
obra del Comandante en Jefe y se realiz6 ante la presencia de jueces, di-
rectivos y especialistas del alto érgano de justicia.

Al acto, presidido por Rubén Remigio Ferro, asistieron las maximas au-
toridades del sector juridico: la fiscal general de la Republica, el ministro de
Justicia y los presidentes de la ONBC y la UNJC.
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Ciencia y justicia

Los dias 13 y 14 de diciembre, sesiond la jornada cientifica del TSP, en el
capitalino hotel Habana Libre, en la que se debatieron ponencias de magis-
trados del 6rgano supremo de justicia y se impartieron varias conferencias.
El encuentro se caracterizo6 por la profundidad de los debates, basicamente
acerca del papel de los jueces en un nuevo escenario institucional, y el
ejercicio de la funcion judicial en todas las instancias, con estandares de
calidad cada vez mayores.

Juan Mendoza Diaz, presidente de la Sociedad Cientifica de Derecho
Procesal en Cuba, disertd sobre la tutela judicial efectiva y el debido proce-
so en el nuevo modelo constitucional; Leonardo Pérez Gallardo, presidente
de la Sociedad de Derecho Notarial, socializé acerca del Derecho de suce-
siones y la adaptacion de esta institucion juridica a los nuevos escenarios
familiares; y Andry Matilla Correa, profesor de la Facultad de Derecho de
la Universidad de La Habana, examind varios aspectos relacionados con
el juez ante el nuevo marco institucional; en tanto Maricela Sosa Ravelo
y Rufina Hernandez Rodriguez, directora de la Unidad de Desarrollo e In-
novacion, se refirieron al sistema de gestion de la calidad a través de los
procesos y al amparo constitucional como herramienta catalizadora de la
funcion judicial, respectivamente. Por su parte, Aymee Fernandez Toledo,
jueza profesional de la Sala de lo Laboral, trat6 los retos que imponen las
nuevas relaciones de produccion, conforme al proceso de actualizacion
del modelo econémico cubano. Esta ultima recibid, de manos de Remigio
Ferro, el reconocimiento por haber alcanzado el grado cientifico de master
en Derecho del trabajo y de la seguridad social.

En la jornada de clausura, se realiz6 la presentacion de la edicion 31 de
la revista Justicia y Derecho, tras lo cual, Oscar Manuel Silvera Martinez
expresoé su satisfaccidon por participar en el evento y, ademas, por haber
sido parte de esta publicacién seriada por varios afios, al tiempo que reco-
nocié su importancia vital en la formacion de los operadores del Derecho,
en particular de los jueces.

Remigio Ferro, al clausurar la jornada, aseguré que los tribunales cuba-
nos estan preparados para asumir los nuevos retos que se demandan, y para
cambiar todo lo que deba ser cambiado, con sentido del momento histérico.

«Honrar, honra»: 45 anos de historia

El 24 de diciembre, en el capitalino Teatro Marti, se realizo la actividad cen-
tral por el aniversario 45 de la constitucidon de los tribunales populares, con
la presencia de dirigentes de las altas instancias del Gobierno y del Estado
cubanos.
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La ceremonia fue un espacio propicio para entregar el mas alto reco-
nocimiento del STP, la Medalla al Mérito Judicial, conferida, con caracter
excepcional, a jueces, directivos, trabajadores y personalidades con una
actitud ejemplar y de notable contribucion en su desempefio en la imparti-
cion de justicia.

Las personalidades reconocidas, ademas de ser juristas, se desempe-
Aaron, por varios afios, en el STP: Ana Maria Mari Machado, vicepresiden-
ta de la ANPP; Homero Acosta Alvarez, secretario del Consejo de Estado;
Yumil Rodriguez Fernandez, vicejefe de la Secretaria del Consejo de Esta-
do; y Oscar Manuel Silvera Martinez, ministro de Justicia.

También recibieron la medalla jueces y trabajadores de diferentes instan-
cias del sistema judicial. Del TSP: Eduardo Rodriguez Gonzalez (supervisor
de la actividad judicial), Juan Marino Fuentes Calzado (coronel de la reserva,
expresidente de la Sala de lo Militar), las juezas Maria Esperanza Milanés
Torres (Sala de los delitos contra la seguridad del Estado), Maria Caridad
Bertot Yero (Sala de lo Penal, SP) e Isabel Inés Arredondo Suarez (Sala de
lo Civil y de lo Administrativo, SCA), Luis Lauzarique Rodriguez (director de
Economia y Planificacién) y Seila Maria de los A. Garcia Borrero (secretaria
auxiliar de la Secretaria del CG-TSP); de TPP, los jueces Carlos Moya Ra-
mirez (S22P, PRI), Yolanda Eloisa Pino Martinez (presidenta, Sala de lo Eco-
némico —SE—, LHB), Isabel Rojas Sanjudo (presidenta, S62P, LHB), Nancy
Valiente Montes de Oca (presidenta, S12P, MTZ), Miriam Isabel Blanco Pera-
za (SCAL, SSP), Caridad Pérez Guzman (SCAL, CMG), Félix Antonio Bravo
Miranda (S32P, STC) y Mary Navarro Ortiz (vicepresidenta, GTM), asi como
Ehidis del Carmen Socarras Paz (secretaria judicial, SE, GRA); de TMP, los
jueces Maribel Lina Quintana (presidenta, San Antonio de los Bafnos, ATM),
José Luis Rodriguez Gonzalez (actividad de control de la ejecucion, Carde-
nas, MTZ) y Levies Maria Batista Silva (SP, Puerto Padre, LTU), y Ana Mer-
cedes Pacheco Maragoto (secretaria judicial, PRI).

De igual modo, se reconocio a instituciones y organismos cubanos que
acompafian a los tribunales en su quehacer diario. Varias de ellas le retri-
buyeron este gesto al TSP.

La ocasion fue oportuna para gratificar a las juezas ganadoras del con-
curso Aniversario 45. Premio: Maryla Pérez Bernal (TPP de Sancti Spiri-
tus); y dos menciones: una a Alina de Fatima Santana Echerri y Liliana Her-
nandez Diaz (TSP) y otra a Yanelis Ponce Téllez (TPP de Ciego de Avila).

En las palabras de clausura, Remigio Ferro evocé el advenimiento del
aniversario 60 de la Revolucién cubana, la cual significé la victoria definiti-
va de los mas puros ideales de redencidén y justicia. Tras un breve esbozo
de la historia de los tribunales, apunté que se llegaba al aniversario 45
inmersos en el empefio de continuar elevando la calidad de la labor judicial
y dedicados al cumplimiento de los lineamientos de la politica econémica
y social del Partido y la Revolucion, asi como de las recomendaciones de
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la ANPP. También, expreso los retos que implican los cambios de la nueva
Constitucion.

El TSP en la Mesa Redonda

Rubén Remigio Ferro, el 28 de diciembre, participé en el programa televisivo
Mesa Redonda, junto a la fiscal general de la Republica y el ministro de Justicia.

El presidente del TSP destacé la alta responsabilidad de los tribunales
en su actuar en nombre del pueblo de Cuba, y explicé algunos derroteros
importantes del sistema judicial cubano, tales como el estado de cumpli-
miento de las resoluciones judiciales, las tipologias mas frecuentes que se
dirimen en las diferentes materias y las principales directivas de trabajo
para continuar mejorando la calidad del servicio judicial y que nos convirta-
mos en verdaderos servidores publicos.

También, se refiri6 a laimportancia del proceso constitucional, genuinamen-
te popular, participativo e inclusivo, y a la incidencia del sistema judicial cubano
en él, en particular como protagonista en los nuevos proyectos legislativos.

Caédigo de ética de los auditores

Como una practica de gran significacion calificd6 Rubén Remigio Ferro la
firma del Codigo de ética de los auditores del maximo 6rgano judicial; pro-
fesionales que, desde la maxima instancia, cumplen la mision de llevar
adelante la completa fiscalizacion, con el fin de velar por la correcta y trans-
parente administracion del patrimonio en el STP.

Antonio Garcia Rodriguez, jefe del Departamento de Auditoria del TSP,
recordé que los auditores se han de caracterizar por sus valores éticos y
alta profesionalidad y que tienen la mision de crear una cultura de respon-
sabilidad para prevenir y enfrentar indisciplinas e ilegalidades en cualquie-
ra de sus manifestaciones.

En la sencilla y solemne ceremonia, el 23 de enero (en la que participd
Maria Clara Castro Acosta, contralora jefa de Atencion al Sistema nacional
de auditoria y planificacion de la Contraloria General de la Republica), los
auditores suscribieron el documento ante el Consejo de Gobierno del TSP y
demas directivos, patentizaron ser fieles a los valores legados por la historia
patria y, con su actuar transparente, ser portadores del ejemplo de Marti y
Fidel, de quienes aprendieron lecciones de modestia, honradez y altruismo.

La firma del Cddigo de ética de los auditores del STP se realiz6 a pocos
dias de darse inicio al nuevo ano judicial, momento en el que los jueces y
demas trabajadores patentizaron el compromiso de servidores publicos y
se dieron a conocer importantes compromisos de trabajo que tienen que
ver con la calidad en todos los procesos y el contexto de actualizacién del
modelo econdmico que lleva adelante el pais.
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Capacitacion del sistema informatico

El taller territorial «Capacitacion del sistema informatico Ficha de jueces»
sesion6 en La Habana, entre el 3 y el 5 de febrero, con la participacion de
especialistas de las direcciones de Cuadros, Recursos Humanos y Capa-
citacion, del STP, para la preparacién en el uso y funcionamiento de las
plataformas digitales sobre esa tematica. Farah Maritza Saucedo Pérez, en
las palabras de bienvenida, exhorté a poner todo el empefio para aprender
la nueva herramienta de trabajo que facilitara los procesos habituales.

El nuevo sistema tiene tres moédulos y permitira gestionar, procesar y
registrar: informacion asociada a las areas en cuestion, trayectoria laboral,
acciones de superacion profesional, salario y horas trabajadas por los di-
rectivos y demas trabajadores, entre otras prestaciones que agilizaran las
practicas actuales.

En la sesién inaugural, Osmani Palacios Miranda, director de la Escuela
de Formacion Judicial (EFJ), manifesto la necesidad de lograr un sistema de
trabajo mas organizado y propicio para la satisfaccion de las demandas de su-
peracion de los jueces, cuadros y trabajadores, determinada por la intencio-
nalidad y la relevancia que ha alcanzado esta actividad en los tribunales, en
pos de continuar impartiendo una justicia de calidad.

Garantes de los derechos ciudadanos

La Reunion Nacional del STP, que sesiond los dias 6 y 7 de febrero en La
Pradera (centro internacional de salud), en La Habana, resulté el momento
cumbre para que Rubén Remigio Ferro presentara los resultados del tra-
bajo desarrollado por el sistema judicial cubano durante 2018 y las proyec-
ciones para 2019.

Prestigio la reunién la presencia de Miguel Diaz-Canel Bermudez, quien
estuvo acompafiado por Homero Acosta Alvarez, José Luis Toledo Santan-
der, Yamila Pefa Ojeda, Oscar Manuel Silvera Martinez y Ariel Mantecon
Ramos, entre otras autoridades.

Remigio Ferro expuso el estado de cumplimiento de las decisiones judi-
ciales tomadas en 2018, las acciones acometidas para gestionar los recur-
sos humanos, los avances en la actividad de control, influencia y atencién
a personas que extinguen sanciones en condiciones de libertad, etc.

En la sesion matutina, Maricela Sosa Ravelo expuso los resultados en la
materia penal, los que demuestran un perfeccionamiento continuo; recalcé
que ya se aprecia una mayor solemnidad y profesionalidad en los actos de
juicio oral y efectividad en la admision, practica y valoracion de la prueba. En
horas de la tarde, Farah Maritza Saucedo Pérez expuso los resultados de las
materias no penales, subrayd la importancia del interés social y la racionalidad
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al resolver cada caso, y que cualquier decision impacta en el orden familiar,
comunitario y patrimonial.

Diaz-Canel recomendé captar a profesionales competentes por todas las
vias posibles, continuar facilitando y apoyando la actividad del juez de ejecu-
cién, generar mas contenido juridico en las plataformas digitales y aprovechar
el caracter emprendedor que posee la juventud para prepararla bien, en pos
de asumir importantes misiones. También, agradecio la oportunidad de poder
participar en esa importante reunion e invité a los directivos del STP a conti-
nuar perfeccionando la calidad de la funcion judicial y a seguir defendiendo el
ejercicio pleno de la justicia, como garantia de los derechos ciudadanos.

Reafirmacion revolucionaria

En horas de la tarde del 19 de febrero, en la sede del TSP, se efectud el
acto de reafirmacion revolucionaria en apoyo a la Declaracion del Gobierno
Cubano en contra de la intervenciéon militar en la Republica Bolivariana de
Venezuela. Jueces, directivos y demas trabajadores reconocieron el derecho
inalienable del hermano pueblo, liderado por el presidente constitucional Ni-
colas Maduro Moros, a la independencia y soberania, y rubricaron el docu-
mento de apoyo a la no injerencia en los asuntos internos de ese pais.

Fueron leidas, también, las emotivas y certeras palabras de Eulogio Ro-
que Diaz, supervisor de la actividad judicial, quien, en representacion de
los trabajadores, expuso las razones por las que los cubanos votarian Si
por la nueva Constitucion, pues se trata de una ley suprema ajustada a
nuestro tiempo, garante de los derechos ciudadanos y erigida con la inteli-
gencia popular como expresion maxima de un proceso extraordinariamen-
te democratico.

Se exhibid, ademas, un audiovisual con significativas y contextualizadas
reflexiones del lider historico Fidel Castro, en las que adujo las razones
ineludibles para que el pueblo cubano votara Si el 24 de febrero: indepen-
dencia, patriotismo, Revolucion, humanismo y justicia social.

FORMACION CONTINUA

Especialidad contextualizada

En septiembre de 2018, se inici6 el primer curso de técnico medio en De-
recho, especialidad que habia quedado en el camino y que se retoma,
conforme al nuevo contexto socioecondmico, con una matricula de 122
estudiantes en todo el pais. Los jueces de cada territorio estan implicados
como profesores. La version inicial de la especialidad se imparte en La
Habana, Villa Clara, Camagley y Santiago de Cuba.
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El programa lectivo sera de cuatro afos y los estudiantes estaran vincu-
lados directamente a las sedes judiciales. Una vez graduados, se incorpo-
raran a las diferentes instituciones juridicas como personal auxiliar.

La politica de fortalecimiento del personal técnico-profesional de Dere-
cho es una prioridad nacional, atendiendo a la importancia de estas institu-
ciones en el desarrollo politico, juridico y social de Cuba.

Curso sobre trata de personas

En la primera semana de octubre, se desarrollé una nueva edicién del post-
grado «Aplicabilidad del Derecho internacional en sede judicial. Trata de
personas», en la EFJ, en el que participaron 23 jueces penalistas de todo
el pais.

Los matriculados recibieron conocimientos basicos sobre Derecho in-
ternacional publico, aplicacién de tratados, acuerdos y convenios interna-
cionales, tramitacion de las solicitudes de cooperacién, tratamiento juridico
a la trata de personas y sus caracteristicas en Cuba, y acciones guberna-
mentales que se realizan para el enfrentamiento a este flagelo; también,
sobre temas generales de comunicacion institucional, disciplina que trans-
versaliza todos los procesos judiciales.

Postgrado de argumentacion juridica

Entre el 15 y el 19 de octubre, tuvo lugar, por primera vez, el postgrado
«Argumentacion juridica. Redaccion y estilo en los documentos judiciales,
en la EFJ, con jueces de varios territorios del pais.

Entre los temas fundamentales incluidos en el programa lectivo, estu-
vieron: gramatica, sintaxis y estilo juridico en los documentos oficiales; ar-
gumentacion desde la teoria del Derecho y la abogacia; y la comunicacion
institucional y las redes sociales, impartidos, respectivamente, por Juan
Ramén Rodriguez Gémez (editor, TSP) y Majela Ferrrari Yaunner (profe-
sora titular, Facultad de Derecho, Universidad de La Habana), con sendas
conferencias, también en ese orden, a cargo de Ivan Manuel Rosell Posa-
da (abogado, Camaguey) y Mirtha Millan Nieves (jefa del Departamento de
Comunicacion Institucional, TSP).

Durante el curso, los estudiantes agradecieron el aprendizaje, la reafir-
macién de conocimientos y los métodos de ensefianza desarrollados por
los profesores. Estos, a su vez, manifestaron su satisfaccion por impartir
elementos necesarios para una redaccion y expresion oral superiores, que
contribuyan no solo a elevar la calidad de las resoluciones judiciales, sino,
también, la calidad misma de la imparticién de justicia.
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PUERTAS ABIERTAS

Ser juez: una actitud ante la vida

Como parte del programa institucional Tribunales populares: puertas abier-
tas, el 25 de septiembre, en la sede del TSP, fueron recibidos los nuevos
jueces que comenzaron su labor en los tribunales habaneros, ya fueran
ganadores en el gjercicio de oposicion o recién graduados de Derecho.

En el encuentro sostenido con Remigio Ferro, este les manifestd que
ser juez no es solo cumplir la funcion judicial, sino, también, una actitud
ante la vida, pues, para ello, es necesario ser una persona accesible y un
buen ser humano, capaz de resolver los asuntos con justicia, inteligencia y
profesionalidad.

Los jovenes visitantes manifestaron su satisfaccion por la hospitalidad,
resaltaron las condiciones laborales del maximo tribunal y se comprometie-
ron a honrar la toga que los acompanara.

Primeros visitantes de 2019

Los primeros visitantes del afo llegaron a la sede del TSP el 15 de enero. Se
trataba de un grupo de estudiantes de Derecho y de la Ensefianza Media.

En el recorrido por el inmueble, los jovenes conocieron los valores pa-
trimoniales e histéricos de este, algunos pormenores del funcionamiento
y estructura del sistema judicial cubano y visitaron la exposicion temporal
exhibida en el primer piso del edificio, en la que es evidente la interrelacion
entre la historia documental y las nuevas tecnologias de la informacion.

En general, mostraron especial interés por las vias de seleccion de los
jueces y algunos de ellos compartieron sus experiencias como asistentes
judiciales, modalidad que favorece la formacién profesional.

Administracion publica en contexto

El 25 de febrero, en la jornada vespertina, como parte del programa institu-
cional de puertas abiertas, estudiantes del curso de Administracion publica,
de la Escuela Superior de Cuadros del Estado y el Gobierno, recorrieron
la sede, acompafados por Liliana Hernandez Diaz, quien les explico cémo
se implementa el Sistema de gestion de la calidad, a partir de la aplicacion
de la norma ISO 9001/2015, con la colaboracion del Centro de Gestion y
Desarrollo de la Calidad (CGDC), perteneciente a la Oficina Nacional de
Normalizacion (ONN).

Las vicepresidentas Maricela Sosa Ravelo y Farah M. Saucedo Pérez
se incorporaron al recorrido y explicaron sobre la gestion de cada uno de
los procesos en el sistema judicial, entre los que resaltaron los de comuni-
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cacion e informatizacion, al tiempo que reafirmaron la alta responsabilidad
de los jueces como servidores publicos y con la nueva Constitucion.

Los visitantes, en su intercambio con jueces y otros trabajadores, prepon-
deraron la prestancia y funcionalidad del inmueble y agradecieron la cordial
bienvenida y la contribucién a su cultura general y, en particular, la juridica.

En congreso desde la base

Al calor de las actividades previas del X Congreso de la FMC (del 6 al 8
de marzo), que sesiono desde la base, el TSP propicio un intercambio con
miembros del Secretariado Nacional y funcionarias de la organizaciéon en
La Habana, que se efectud en la tarde del 26 de febrero, durante el cual,
Remigio Ferro expres6 su complacencia por el encuentro, y les explicé so-
bre la presencia femenina mayoritaria en el STP: en la labor judicial (81%),
en tareas de direccion (79%) y, también, en las esferas no judiciales.

En el intercambio con las vicepresidentas del alto foro y miembros de la
delegacion de base de la UNJC, se resaltaron los estrechos lazos de tra-
bajo de los tribunales y la organizacion femenina (equipos multidisciplina-
rios en los procesos de familia y la colaboracién con el sistema de control,
influencia y atencién a personas que extinguen sanciones en condiciones
de libertad, etc).

Farah Maritza Saucedo Pérez destaco el actuar sobresaliente de las
mujeres cubanas y, entre ellas, resalto el de Ana Betancourt como la prime-
ra en exigir los derechos y emancipacion de la mujer. Asimismo, evocé el
legado de Fidel y Vilma, precursores de la fundacién de la FMC y fervientes
impulsores de los derechos de las féminas.

Arelys Santana Bello, segunda secretaria de la FMC, y las demas visi-
tantes resaltaron el influjo femenino en la elegancia y la decoracién interna
de la sede, en especial, el vitral central, original de Rosa Maria de la Terga,
prestigiosa artista cubana. Santana dijo sentirse satisfecha por tan alta pre-
sencia femenina en el TSP, lo que significa un verdadero empoderamiento
de la mujer cubana, comportamiento distinto al resto de los paises. Explico
acerca de las comisiones de trabajo y los temas principales del Congreso; y
la particularidad de sesionar en comunidades, centros laborales y universi-
dades, lo que no solo logra una mayor participacion y debate sino, también,
lo convierte en un cénclave historico y exitoso.

Herramientas novedosas para la informacion

En la mafnana del jueves 28 de febrero, participantes del Seminario na-
cional para responsables de las unidades de informacion, efectuado en
la EFJ, visitaron el TSP, de conformidad con el programa institucional de
puertas abiertas. En su recorrido, fueron asistidos por Mirtha Millan Nieves.
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Los visitantes comprobaron como, en los diferentes perfiles laborales,
se pueden implementar los principios basicos de esta especialidad, la aten-
cion adecuada a los publicos, el uso correcto de las plataformas digitales y
los procesos propios de la comunicacion y la informatizacion para contribuir
al optimo desemperio laboral en pos de una justicia de calidad. Expresaron,
ademas, su satisfaccion por la visita, con el compromiso de comunicar en
sus respectivos tribunales las experiencias y saberes adquiridos.
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