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1. INTRODUCCION

La historia no se detiene, las sociedades cambian y los sistemas
de gobierno van desapareciendo, siendo sustituidos por otros, los
paises avanzan de manera imparable; decia en 1874 Enrique José
Varona, que “debemos ir siempre adelante, pero volviendo con
frecuencia la cabeza atras. Esta es la nocién que tengo del progre-
so humano”.?

En el caso concreto de Cuba, cuyo régimen actual data de
cincuenta afios, llegard el momento en que muchos aspectos de su
vida social, econémica, politica y juridica cambiaran, ya sea con
mayor o menor intensidad, como ha ocurrido con el resto de los
paises de este planeta.

En el plano juridico es evidente que se necesita una nueva

Constitucion o que el constituyente dé una justa transicion, re-
I Doctora en derecho, Universidad Andhuac-México Norte.
2 E. J. Varona (1849-1933) Escritor-pedagogo vy filésofo cubano. http://
www.cubaliteraria.com, hittp://www.ensayistas.org, fecha de consulta 19 de octubre
2008.
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forme,’ sustancialmente, entre otros puntos, las garantias juridico
penales, otorgando una mayor protecciéon para todas las perso-
nas, en consonancia con las convenciones internacionales basicas,
como el Pacto de los Derechos Civiles y Politicos y la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos.

Derivado de lo anterior, se requerird un trabajo posterior
partiendo de la nueva constitucion para reformar o crear nuevas
leyes adjetivas y sustantivas en materia penal, avizorandose un
giro de practicamente 180 grados, para que Cuba se atempere a
las tendencias universales de proteccion de las personas en ma-
teria penal.

Esta breve exposicion pretende pronosticar las reformas, 1la-
mese cambio cosmético o cambio radical, que se consideran mas
urgentes: que la garantia de legalidad al igual que la de seguridad
juridica, teéricamente enunciadas, se cumplan y que existan for-
mas de reclamar la violacién de éstas.

Probablemente estos cambios tienen que generarse interna-
mente, los que estan en el exilio, podran opinar, quizas se genere
un didlogo constructivo con los “que se quedaron” y con “los que
se fueron”, que lleguen a borrar los rencores, pero, definitivamen-
te, el cambio serd generado en un marco de absoluta legalidad y
desde el interior de la isla, no deben aceptarse intervencionismos.

II. GARANTIA DE LEGALIDAD

Nadie puede ser sometido a proceso penal sin una ley previa,
nadie puede ser condenado sin que previamente exista un delito
tipificado en una ley penal. La Declaraciéon Universal de los De-
rechos Humanos enuncia: articulo 11.2 “Nadie sera condenado

3 Bernal, B., “Cuba y su futuro. Algunas reflexiones sobre materia cons-

titucional”, Revista Mexicana de Derecho Constitucional, nim. 19, julio-diciembre
de 2008. hitp://wwwjuridicas.unam.mx/const. La doctora Bernal expone diversas
tendencias u opciones viables, de una parte, optar por la Constituciéon del 40 o
mantener en vigor la actual con las debidas reformas hasta que sea el momento
de promulgar una nueva constitucion, p. 7.
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por actos u omisiones que en el momento de cometerse no fueron
delictivos segtin el Derecho Nacional o Internacional. Tampoco
se impondra pena mas grave que la aplicable en el momento de
la comision del delito”.*

La garantia de legalidad enunciada en el articulo 59 de la
Constitucién cubana, asi como en el articulo lo. de la Ley de
Procedimiento Penal, requiere de una via de reclamacion en caso
de violaciéon por parte de autoridades pablicas, un juicio de con-
trol de la actuacion del poder pablico, como el caso de los paises
donde existe el amparo y paralelamente la creaciéon de una Co-
mision de Derechos Humanos, cuyo ombudsman se encargue de
coadyuvar en el cumplimiento estricto de la ley y denunciar los
excesos y abusos del poder publico.

El caso de la atn vigencia de la aplicacion de los indices de
peligrosidad predelictivos por “conducta antisocial”, previsto en
el Codigo Penal, articulos 72 y 73 resulta en los tiempos actua-
les, totalmente fuera de lugar y ataca de manera contundente el
principio de legalidad que la propia Constitucion prevé en el ar-
ticulo 59, pues no es viable aplicar por una conducta atipica,® por
tanto, no delictiva como tal, la consecuencia de una medida de
seguridad “predelictiva”, por el simple hecho de que la persona
sea considerada por un juez, como “peligrosa socialmente”. La
peligrosidad tuvo su origen en el siglo XIX, cuando la escuela
positiva italiana, descartaba en el ser humano el libre albedrio y
enunciaba que algunas personas nacen predeterminadas a come-
ter delitos, por su forma fisica, Lombroso® hablaba entonces del
“delincuente nato”, teorias que como se sabe estan actualmente

Y atp:/ /www.un.org (consulta 15 de octubre 2008).

5 Pavén Vasconcelos, Francisco, Derecho penal mexicano, 18a. ed., México, Po-
rraa, 2003, p. 331, “hay atipicidad en cambio, cuando el comportamiento humano
concreto, previsto legalmente en forma abstracta, no encuentra perfecta adecua-
ci6én en el precepto por estar ausente algo o algunos de los requisitos constitutivos
del tipo. Atipicidad es “ausencia de adecuacién tipica”. Pavon citando a Jiménez
de Astia, expone la idea de éste “ausencia de tipicidad cuando en un hecho concre-
to no se dan todos los elementos del tipo descrito en la ley...” (Tratado III, p. 812).

6 Rodriguez Manzanera, L. Criminologia, 3a ed., México, Porrta, 1982, p. 255.
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descartadas y que fueron utilizadas por regimenes totalitarios en
la Italia de Mussolini, en la Alemania nazi’ y en los paises de Eu-
ropa del Este en la época de la “cortina de hierro”. En la actua-
lidad Cuba es de los pocos sino el Gnico pais que sigue aplicando
las medidas de seguridad predelictivas.

En cuanto al enunciado del articulo 62 constitucional cuba-
no, deberd analizarse su probable modificaciéon e incluso supre-
sion del texto en comento, dado que, en mucho ataca el principio
de legalidad, tomando en cuenta, su ambigua redaccion, en es-
pecial en la parte final:

Ninguna de las libertades reconocidas a los ciudadanos puede
ser ejercida contra lo establecido en la Constitucion y en las le-
yes, ni contra la existencia y fines del Estado socialista, ni contra
la decision del pueblo cubano de construir el socialismo y el co-
munismo. La infracciéon de este principio es punible.?

El principio de legalidad implica que nadie puede ser sometido
a proceso penal y menos atin a una condena sin la existencia de un
tipo penal; como bien enuncia la dogmatica penal, el tipo es, la des-
cripcidon de una hipétesis conductual, cuya consecuencia es la pena
o medida de seguridad en su caso. Los tipos penales se encuentran
en las leyes sustantivas de esa materia, que en el caso de Cuba exis-
te ¢l Codigo Penal, ahora bien, revisando cuidadosamente dicho
texto, no aparece ningun tipo penal que describa que quien atente
contra el régimen socialista o comunista, sera objeto de una pena
o de una medida de seguridad, por lo tanto, la salida que a veces
dan las autoridades cubanas a cualquier conducta no tipica, es la
imposiciéon de una medida de seguridad por indice de peligrosidad,
cuestion que ya se ha comentado y criticado en parrafos preceden-
tes, por lo que se reitera que los indices de peligrosidad atacan el
principio de legalidad y deben desaparecer el la ley penal cubana,

7 Mufioz Conde, F. y Hassemer, W., Edmund Mezger y el derecho penal de su
tiempo, Valencia, Tirant Lo Blanch, 2001, p. 16.
8 “Constituciéon de la Republica de Cuba”, Gaceta Oficial, 1o. de agosto de

1992, con posteriores reformas.
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asimismo el articulo 62 constitucional también debe desaparecer de
la Carta Magna, por ser violatorio de dicha garantia.

ITI. GARANTIA DE SEGURIDAD JURIDICA

El articulo 58 constitucional cubano enuncia que, “La liber-
tad e inviolabilidad de su persona estan garantizadas a todos los
que residen en el territorio nacional”. El segundo parrafo de di-
cho articulo plantea que, “nadie puede ser detenido sino en los
casos, en la forma y con las garantias que prescriben las leyes, el
tercer parrafo dice: “El detenido o preso es inviolable en su inte-
gridad”. La inviolabilidad del domicilio se enuncia en el articulo
56 constitucional.

Lo anterior se corresponde en mayor o menor medida con
el articulo 90. de la Declaracion Universal de los Derechos Hu-
manos que estipula “Nadie podra ser arbitrariamente detenido,
preso, ni desterrado”; el articulo 12 de la Declaracion enuncia la
inviolabilidad del domicilio entre otras cuestiones.

A pesar de estar constitucionalmente enunciada dicha garan-
tia, en la practica existen procedimientos, que aunque regulados
en la ley adjetiva (Ley de Procedimiento Penal) no se correspon-
den con el estricto derecho, pues, las detenciones deben ser reali-
zadas con previa orden de la autoridad jurisdiccional a no ser en
los casos de flagrancia o extrema urgencia.

En Cuba, las autoridades policiacas, gozan del poder de dete-
ner a una persona en cualquier supuesto ya sea flagrancia o no, lo
que resta seguridad juridica a cualquier persona en la via pablica
en cualquier circunstancia.

Igualmente gozan del poder de catear (registro) domicilios
particulares sin previa orden de un juez e incluso la Policia, en su

caso el instructor policial® cuenta con la facultad directa de impo-

9 Oficial de la policia especializado en llevar a cabo la integracion de la
averiguacion previa (en Cuba se le llama la instruccion o sea la fase sumarial de
investigacion, el instructor es supervisado y controlado por el fiscal, articulo 105
de la Ley de Procedimiento Penal).



124 SARA PEREZ KASPARIAN

ner medidas cautelares por un probable delito, como por ejemplo
la reclusién domiciliaria, la obligacién contraida en acta (oca) y la
fianza,'® también el instructor puede proponer al fiscal o ministe-
rio publico, la aplicacion de la prision preventiva (o provisional).
En el mas estricto derecho, la aplicacién de medidas cautelares,
sea privativa de la libertad o no, debe corresponder al juez, para
dar mas imparcialidad y transparencia a esta importante decision
donde se pone en juego la libertad de la persona.

En Cuba imponen medidas cautelares los instructores poli-
ciales y el fiscal. Los jueces cubanos solo imponen o modifican
medidas cautelares cuando el proceso penal ya fue abierto y el
expediente se encuentra en sus manos o sea, en la realizacion del
plenario (o juicio oral).

Como puede apreciarse la seguridad juridica como garantia
penal en Cuba, es practicamente de muy poca magnitud, exis-
tiendo pocas y muy parcializadas vias de reclamacion,!'! ante la
imposicion de las mismas. Se supone que en una etapa de tran-
sici6n todo esto se analizard y se modificard en correspondencia
con la doctrina y el derecho procesal penal.

Otro punto importante que resta seguridad juridica a las
personas en territorio cubano es el tema de las confiscaciones,
regulado en el articulo 60 constitucional, que debiendo ser de
caracter excepcional se aplica constantemente, no solo en mate-
ria penal sino en otros asuntos; los casos mas graves resultan la
confiscacion del domicilio que sirve de morada a una familia, lo
que resulta violatorio del articulo 17.1.212 de la Declaracion Uni-

10 Véase articulos 119, 245, 246, 247 y 255, de la Ley de Procedimiento
Penal cubana.

' La persona interesada, puede presentar el Recurso de Queja en materia
penal, en contra de una resolucion del Instructor Policial o del Fiscal, que dispo-
ne alguna medida cautelar, sin embargo, este tramite es muy parcial dado que,
se presenta ante la misma autoridad que emiti6 la resolucién o ante su superior
jerarquico, y en contra de su resolucién no cabe otro recurso (articulos 53, 54 y
55 Ley de Procedimiento Penal cubana). La parcialidad es evidente.

12°17.1 Toda persona tiene derecho a la propiedad individual y colectiva-
mente. 2. Nadie sera privado arbitrariamente de su propiedad.
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versal de los Derechos Humanos. Las penas que se apliquen a un
sujeto, por un delito, no pueden trascender a su familia, por lo
que la pena de confiscacion de un domicilio trasciende a terceras
personas y resulta contraproducente. El articulo 28.3 del Codi-
go Penal cubano establece la confiscaciéon en su fraccién 3-g, asi
como el articulo 44, sin que se aclare hasta el momento y expre-
samente en la fracciéon 2 del 44, que la casa que sirve de morada
no debe ser confiscada, esta cuestion debera ser valorada para su
pronta modificacién.

IV. OTRAS PROPUESTAS PARA MODIFICAR LA LEY
PENAL SUSTANTIVA CUBANA

La edad penal, debe ser modificada a los dieciocho ailos,
para estar a tono con las convenciones internacionales
de la ONU en materia de nifios y adolescentes (Véase el
articulo 16.2 del Codigo Penal cubano).

Suprimir la pena de muerte del Cédigo Penal cubano,
pues resulta contraproducente dada la demostrada inca-
pacidad de dicha pena en lograr la verdadera prevencion
del delito (véase articulo 28.2.a), esta pena debe ser su-
primida de todos los tipos penales que la establecen hasta
el momento.

Suprimir de manera absoluta la aplicaciéon de medidas
de seguridad por motivo de los Indices de Peligrosidad
(tema ya abordado en la garantia de legalidad; articulo
72 del codigo penal cubano)

Que se debe redactar de manera mas objetiva el concep-
to de delito, suprimiendo del texto del articulo 8.1 la frase
“socialmente peligrosa”, pues de acuerdo a la dogmatica
actual, delito es la conducta (accién u omision) prevista
en la ley penal, cuya consecuencia sera una pena o una
medida de seguridad en su caso. Como puede apreciar-
se la frase citada en el codigo cubano, le resta la garan-
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tia de legalidad necesaria e inherente a tal concepto; el
tema de la peligrosidad social esta obsoleto como se ha
comentado en parrafos anteriores, ademas de que puede
ser utilizado de manera indebida para cometer excesos
en contra de las personas. El Derecho Penal cubano debe
avanzar hacia una postura funcionalista, con una vision
mas humana, con mayor proteccion de las garantias indi-
viduales y fines de politica criminal mas adecuados.
Realizar una revision de los tipos penales del codigo para
aplicar debidamente el principio de seleccion del tipo pe-
nal, esto es, que algunas conductas pueden ser penaliza-
das como el caso del delito de tortura, los delitos informa-
ticos, perfeccion en cuanto a los delitos ambientales y que
se logre la debida aplicacion de los delitos en materia de
libertad de pensamiento, reunion y el delito de desacato,
que a veces se han utilizado innecesariamente, para solu-
clones emergentes, mas represivas que preventivas.
Despenalizar algunos delitos innecesarios, son conduc-
tas que pueden ser llevadas a una soluciéon en las vias
administrativas, como los actos en perjuicio de la acti-
vidad econémica o de la contratacion (articulo 140), ac-
tividades econémicas ilicitas (articulo 228), infraccién a
las normas de protecciéon de los consumidores (articulo
227), analizar algunos delitos en contra de la seguridad
del transito que pueden pasar a resolverse por la aplica-
cién de multa administrativa y reparacion del dano (ar-
ticulo 177), Delitos relacionados con el cumplimiento del
Servicio Militar (articulo 171), Incumplimiento del deber
de denunciar (articulo 146), difamacién-calumnia-injuria
(articulo 281, que son asuntos que se resuelven facilmen-
te en la via civil), receptacion (articulo 338), salida ilegal
(articulo 216.1), especulaciéon y acaparamiento (articulo
230), abandono de funciones publicas (articulo 135), re-
velacion de pruebas de evaluacion docente (articulo 132)
entre otros.
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— No imponer penas por los simples actos preparatorios
(articulo 12.1) precisando en el cédigo las debidas excep-
clones a esta regla general, siguiendo la tendencia de la
dogmatica actual.

— Aplicacién, tnicamente, de medidas de seguridad post-
delictivas (articulo 49).

V. OTRAS PROPUESTAS PARA MODIFICAR
LA LEY ADJETIVA CUBANA

Seria innumerable el listado pero solo se limita a lo basico,
para la proteccion de las personas en base al reforzamiento de las
garantias individuales relativas al proceso penal, que deben estar
establecidas en primer orden en la carta magna y derivado de ella
en la ley procesal, algunas ya han sido comentadas como el caso
de la necesaria aplicacién de medidas cautelares inicamente por
el juez, realizaciéon de cateos domiciliarios que solo podra decidir
y disponer el juez, y otros puntos como:

— Enunciar el principio de la presuncién de inocencia en la
constitucion (actualmente solo esta en el articulo lo. de
la ley procesal).

— Los Tribunales de lo penal sélo deben tener funciones
para la aplicacion de penas y medidas de seguridad y su
fuero no se puede extender a cuestiones civiles o de otra
indole por lo que debe revisarse el articulo 6o. de la ley
procesal.

— Cirear la figura del juez de ¢jecucién de sentencias para
que dé seguimiento y disponga de oficio los beneficios
carcelarios que correspondan a cada condenado. Estas
funciones no las debe tener el jefe de sector, que es un
simple agente de la policia que no siempre cuenta con
la debida preparacion, pues no es licenciado en derecho.

— Que el derecho a contar con la presencia del defensor
ya sea el designado o el de oficio, debe instrumentarse
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desde el mismo momento en que la persona ha queda-
do privada de su libertad, esto no ocurre asi en Cuba y
debera analizarse una urgente y necesaria modificacién
(articulos 247, 249 y siguientes).

— Que se delimite con precision el sistema para la deter-
minacién del delito grave, pues no existe listado en la ley
cubana en cuanto a tales ilicitos penales, que no admiten
el derecho a la caucion, tampoco existe enunciado el sis-
tema de la media aritmética, solamente existe el enun-
ciado para los delitos contra la seguridad del Estado y
los delitos cuya pena es la de muerte (articulo 258), pero
a los efectos de otorgar o no una caucion en el caso de
otros delitos que no sean los que se enuncian en el 258
debe precisarse ya sea en base al sistema de listado o de
media aritmética.

— Que no se siga un proceso penal con el acusado ausen-
te (rebeldia, articulo 442), porque se le suprime al pro-
cesado la garantia de audiencia, que como es sabido es
esencial, con la ausencia del procesado en materia penal,
no se cumplirian los principios de la inmediaciéon y de
la contradiccion, imprescindibles para lograr la debida
transparencia.

VI. CONCLUSION

Resultara arduo el trabajo de revision de la legislacion cons-
titucional-penal, en materia de garantias ademas de los necesa-
rios cambios en materia penal y procesal penal, sin embargo, los
pasos se daran de manera paulatina, incluso se sabe que existen
proyectos de modificaciones en estos temas, que estan pendientes
en el escritorio de los diputados, entre otros la formulaciéon mas
correcta del concepto de delito, el tema de la edad penal y la eli-
minacién de los indices de peligrosidad, de una u otra manera,
quienes aprueban las leyes penales en Cuba, tendran que ganar



CUBA: REFORMAS A L.AS GARANTIAS INDIVIDUALES 129

en cuanto a lograr una vision mas universal atemperada a las
convenciones internacionales protectoras de los derechos univer-
sales de las personas sometidas al proceso penal.
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