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Resumen

El 28 de octubre de 2021 se promulga la Ley No. 143, Ley del Proceso Penal,
que significo una profunda reforma del modelo de enjuiciamiento en el pais, en
correspondencia con el catdlogo de garantias contenidos en la Constitucién de
2019. El fortalecimiento del derecho a la defensa, el control judicial de la prisién
provisional, la introduccién del principio de oportunidad, el reconocimiento de
los derechos de las victimas, entre muchos otros aspectos, significé un gran paso
de avance en la normativa cubana. No obstante, la reforma dejé pendientes un
grupo de aspectos que son valorados en el presente articulo.

Palabras claves: proceso penal; derecho a la defensa; principio de oportunidad;
prision provisional.

Abstract

On October 28,2021, Law No. 143, “Law of Criminal Procedure,’ was promulgated,
which meant a profound reform of the prosecution model in the country, in
correspondence with the catalog of guarantees contained in the 2019 Constitution.
The strengthening of the right to defense, judicial control of provisional detention,
the introduction of the principle of opportunity, the recognition of the rights
of victims, among many other aspects, meant a great step forward in Cuban
regulations. However, the reform left a group of aspects pending that are assessed
in this article.

Key words: criminal process; right to defense; opportunity principle;
provisional prison.

520 REVISTA CUBANA DE DERECHO



El proceso penal cubano. Asignaturas pendientes

Sumario

1. Nuestros antecedentes. 2. La reforma procesal derivada de la Constitucion de 2019.
2.1. Temas pendientes en el disefio del proceso penal de la Constitucion. 3. Aspectos mds
relevantes del nuevo modelo procesal. 3.1. La asistencia juridica del imputado. 3.2. El
principio de jurisdiccionalidad en la determinacion de la prision provisional. 3.3. Salidas
alternativas al juzgamiento. 3.4. La victima en el nuevo proceso penal: un protagonismo
en progreso. 3.4.1. jHasta dénde llegd la Ley procesal y cudles aspectos dejo pendientes?
3.4.2. La definitoria decision del Tribunal Supremo para dimensionar el papel de la victi-
ma en el proceso penal cubano. 4. Un sintético balance de los pendientes. Referencias
bibliograficas.

1. NUESTROS ANTECEDENTES

La primera reforma del proceso penal cubano no tuvo los mismos origenes ni
similar alcance que la del resto de los paises de América Latina.

El primer paso en la transformacion del modelo existente en Cuba por casi un
siglo tiene lugar con la promulgacién de la Ley No. 1251, de 25 de junio de
1973, que puso fin a la vigencia en el pais de la Ley de Enjuiciamiento Criminal
espanola de 1882, que regia en la Isla desde 1889. A pesar de las multiples
innovaciones que se produjeron, a partir de la importante influencia que tuvo
el Derecho soviético en la reforma, la nueva ley mantuvo muchos de los ras-
gos esenciales del modelo de enjuiciamiento espafiol del siglo xix. Se destacan
como elementos mas innovadores, entre otros, la eliminacion del juez de ins-
truccion, la creacién de los 6rganos de la instruccion a cargo de la investiga-
cién previay el papel de la fiscalia en el control de la fase preparatoria.

El nuevo proceso penal que se instaura se basa en el modelo mixto de enjui-
ciamiento, que se estructura en dos etapas principales y una intermedia. En la
primera, denominada fase preparatoria, prevalecen los rasgos inquisitivos, con
una marcada ausencia de la contradiccidn, esencialmente escrito y destinado
al descubrimiento de los hechos aparentemente delictivos y de sus responsa-
bles (autores, cémplices y encubridores), que posibilite preparar la acusacion.
Le sigue una etapa intermedia, no delimitada expresamente en la Ley, dedi-
cada a verificar si concurren los presupuestos que posibilitan la apertura del
juicio oral, y una tercera y ultima fase, que es la del juicio oral, etapa que se
destina a la practica de las pruebas que serviran de fundamento a la condena
o la absolucién y donde prevalecen los principios de contradiccién, oralidad,
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igualdad formal de las partes, publicidad y muchos otros que conforman lo
que se conoce como modelo tedrico acusatorio.

La reforma procesal cubana de 1973 eliminé la figura del juez de instruccion
a cargo de la investigacion previa, la que se encomendé al instructor de la po-
licia, quien actua bajo la supervisiéon y el control del fiscal. En determinados
casos se puede encomendar la investigacién a un instructor de la propia fis-
calia. La forma de organizarse la investigacion y el papel que le corresponde
desempenar a la fiscalia en esta etapa se estructurd de conformidad con el
modelo de la Unién Soviética, de donde se recibian las principales influencias
académicas y al que iban a formarse los integrantes del ministerio publico cu-
bano en esos tiempos.'

La promulgacién de la Constitucién socialista en 1976, y con ella una nueva
divisién politica del pais, obligd a dictar una nueva Ley de Procedimiento
Penal —No. 5, de 13 de agosto de 1977-, que se mantuvo vigente hasta la
reforma de 2021.

La Ley No. 5 significé un retroceso en algunos aspectos, donde el mas rele-
vante es el procedimiento para la imposicion de las medidas cautelares al
imputado. En la Ley de 1973, el aseguramiento durante la etapa investigativa
se disponia por el propio tribunal que luego realizaria el juzgamiento, pues
se habia eliminado la figura del juez de instruccién y se acordaba dentro de
las 72 horas siguientes a la detencién, en una audiencia oral, con la interven-
cion del fiscal y el imputado, asistido por el defensor de su eleccién o en su
defecto por el que de oficio se le designara. En la citada audiencia debian
presentarse los elementos probatorios que se consideraran necesarios, y en
el propio acto el tribunal disponia la medida cautelar pertinente, que era de
ejecucién inmediata y no sujeta a impugnacion.

La Ley de 1977 suprime la audiencia oral, empoderando al fiscal para adoptar
las medidas cautelares, las que eran sometidas a la decision final de un tribu-
nal, que puede ratificarlas o modificarlas; de la detencién a la decisién judicial
mediaba un plazo de diez dias.

Csovski, V. y K. GrzyBowski, “El procedimiento ante los tribunales en la Unién Soviética y en
Europa del Este”, Revista de la Comisidn Internacional de Juristas, t. |, No. 2, pp. 293-294.
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En 1994 se produce una nueva modificacién en retroceso —con la promul-
gacién del Decreto-Ley No. 151-, que reduce a siete dias el tiempo para el
aseguramiento, pero elimina la intervencion de los tribunales en la decision,
lo que se describe graficamente por el profesor Rivero GARcia, quien sefiala que
esta modificacion significé el paso del “sefiorio del aseguramiento”a manos de
la policia y la instruccion, con excepcion de la prisién provisional, cuya deter-
minacién quedé en poder del fiscal; pero con esta decision cesé todo control
judicial en el aseguramiento del imputado.’

Enlo que al derecho a la defensa respecta, al abogado se le concedia el acceso
a las actuaciones sumariales una vez que se impone la medida cautelar por la
fiscalia, lo que significa una retardacién de la asistencia juridica al imputado
hasta los siete dias posteriores a la detencién. Contradictoriamente, en el caso
de no imponerse medida cautelar, la intervencién del abogado queda reser-
vada hasta que se presente la acusacion ante el tribunal, lo que implica que
el imputado estaba impedido de participar en el procedimiento investigativo
seguido en su contra y solo entra en la fase judicial previa al acto del juicio
oral.’ Otra de las carencias del derecho a la defensa en ese momento lo con-
stituye la ausencia de medios efectivos que permitan la exclusién de las prue-
bas ilicitas, por haber sido obtenidas con violacién de los derechos y garantias
fundamentales.

En todos estos anos, la Ley de Procedimiento Penal tuvo diversas modifica-
ciones, que no cambiaron sustancialmente el modelo de juzgamiento antes
descrito. Pueden mencionarse como los mas significativos, la ampliacion de la
competencia de los tribunales municipales en 1987 y en 2014, la extensién de
las posibilidades de revisar las sentencias firmes, en 1985, a partir de una am-
pliacién sustancial de los motivos que posibilitan el procedimiento de revision
y la introduccién del procedimiento abreviado en 1994.

Bajo este modelo prevalece el imperio absoluto del principio de legalidad, sin
salidas alternativas al juzgamiento equiparables al criterio de oportunidad. No

Rivero Garcia, Danilo; “La huella de la Ley de Enjuiciamiento Criminal espafiola en el Proceso
Penal cubano actual’, IUS. Revista del Instituto de Ciencias Juridicas de Puebla A.C., 2009, p. 36.

Menpoza Diaz, Juan; “La defensa penal en Cuba. Apuntes para el legislador’, Revista Juridica
IUS Doctrina, N° 14, 2016, Universidad de Costa Rica, p. 9-11.
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existen tampoco posibilidades de arribar a algun tipo de acuerdo resarcitorio,
mediacién, conciliacién, ni ninguna otra formula que evitara el juicio.

En esta apretada sintesis de los problemas que aquejaban al proceso penal
cubano resultado de las reformas de 1973 y 1977, no puede dejar de mencio-
narse el protagonismo que mantuvo y ain mantiene el expediente sumarial,
que se traslada al tribunal de sentencia, y que en ocasiones marca la ruta de-
cisoria, con independencia del resultado del debate contradictorio y publico
que se produce en la vista del juicio oral sobre el material probatorio.

En Cuba, ufanos de haber eliminado el proceso inquisitivo clasico y tener
instaurado el juicio oral publico y contradictorio desde 1889, pensamos que
nuestro proceso penal se correspondia con las exigencias minimas de un en-
juiciamiento moderno. Propiciaba ese letargo legislativo la carencia de un
apremio internacional para cambiar el paradigma prevaleciente, al no tener
compromisos convencionales imperativos, por no ser parte de la Convencién
de Derechos Civiles y Politicos, ni del Pacto de San José de Costa Rica, con
independencia del control que sobre sus postulados se le realizan al pais por
los organismos internacionales.

No obstante, la doctrina cubana insistié de forma temprana en la necesidad
del cambio,*y mas recientemente, en un balance sobre la situacion del proceso
penal en nuestro continente, se sefalan los aspectos mas urgidos de reforma,
entre los que se incluyen: (i) que se posibilite una entrada mas temprana del
abogado en la fase sumarial; (ii) que se modifique el sistema de imposicién
de las medidas cautelares, asi como de adopciéon de las medidas de coercién
y de medios de investigacion, despojando a la fiscalia del sefiorio que tiene y
empoderando a los jueces con dichas facultades; (iii) que se posibilite que el
control sobre la acusacion, admisién y desestimacion de medios de pruebas y
demas cometidos de la fase intermedia, sean asumidos por jueces distintos de
los que en su dia tendran la funcion de juzgar; (iv) que el expediente sumarial no
llegue al tribunal de sentencia, que posibilite que el fundamento de la resolu-
cién judicial sea el resultado de las pruebas practicadas en el juicio oral y no
sea el lastre de lo realizado durante la fase investigativa.’

Rivero Garcia, Danilo; Temas permanentes del Proceso Penal y del Derecho Penal, Ediciones
ONBC, La Habana, 2010, p. 52.

Apud Menboza Diaz, J.;“Panorama historico de la reforma procesal en Cuba’, en Marie-Chris-
tine Fuchs, Marco Fandifio y Leonel Gonzdlez (coords.), La justicia penal adversarial en
América Latina. Hacia la gestién del conflicto y la fortaleza de la ley, p. 190.
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2. LA REFORMA PROCESAL DERIVADA DE LA CONSTITUCION DE 2019

2.1.TEMAS PENDIENTES EN EL DISENO DEL PROCESO PENAL DE LA
CONSTITUCION

En abril de 2019 se proclama una nueva Constituciéon en Cuba, que rompe con
el modelo precedente, tanto por su extension como por su caracter normativo
y de aplicacién directa.

Una de las novedades del nuevo texto es la incorporacién de un capitulo pro-
cesal, denominado “Garantias de los Derechos’, en el que se definen las claves
esenciales del modelo de enjuiciamiento al que aspira el constituyente.

En lo que al proceso penal respecta, resaltan los articulos 92 (tutela judicial
efectiva), 94 (debido proceso), 95 (debido proceso penal) y 96 (habeas corpus).
El articulo 95 define las nueve garantias esenciales del modelo de enjuicia-
miento que se aspira desarrolle el legislador ordinario.

La Disposicion Transitoria Décima de la Constitucidon le confirié un plazo de
dieciocho meses al Tribunal Supremo para presentar a la Asamblea Nacional
del Poder Popular la propuesta de modificacién de las leyes procesales vigen-
tes, entre ellas la Ley de Procedimiento Penal de 1977. Asi, el Tribunal Supremo
extravasé el mandato constitucional y envié al Parlamento un proyecto de
nueva ley procesal, con la consecuente propuesta de abrogar la vigente.

El nuevo texto magno no disipé muchas de las preocupaciones de la academia
cubana sobre algunos aspectos que gravitaban negativamente en el proceso
penal vigente, como el de la asistencia juridica temprana y la garantia juris-
diccional de la prisién provisional.

En cuanto al primero, como se expuso previamente, la asistencia juridica en la
fase preparatoria estaba condicionada a la aplicacion de una medida cautelar,
bajo la premisa de que tal vinculo de sujecion del imputado es el que define su
condiciéon de “parte en el proceso”. El nuevo texto magno regula el derecho a
“disponer de asistencia letrada desde el inicio del proceso’, sin mayor precisién.
El texto constitucional no resolvié el dilema y dej6é en manos del legislador ordi-
nario su solucién; aspecto sobre el que volveremos mas adelante.®

®  Menpoza Diaz, J. y M. Gorte Pierre, “El debido proceso penal en el modelo constitucional cuba-

no’, Revista de la Universidad de La Habana, No. 289, ene.-jun. 2020, p. 172.
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El sequndo dilema no resuelto por el texto constitucional es el de la jurisdic-
cionalidad de la prision provisional. Como ya se expuso, el modelo procesal cu-
bano retrocedio, de una aprobacién judicial de la prisidon provisional prevista
en la Ley de 1973, a la atribucién de esta facultad a la fiscalia en la reforma de
1994. La Constitucion no resolvio el problema, porque su formulacion genéri-
ca deja en manos del legislador ordinario la definicién concreta de quién es
la “autoridad competente”; asi, el articulo 95 dispone: “En el proceso penal las
personas tienen, ademds, las siguientes garantias: a) no ser privada de libertad
sino por autoridad competente y por el tiempo legalmente establecido” (énfa-
sis anadido).

3. ASPECTOS MAS RELEVANTES DEL NUEVO MODELO PROCESAL

El Tribunal Supremo, a cargo de la elaboracién del proyecto, conformé un
grupo de trabajo integrado por magistrados, fiscales, abogados litigantes,
especialistas vinculados a los 6rganos de investigacion criminal y profesores
universitarios. Es la primera vez en la historia legislativa reciente del pais que
se lograba una participacion tan ecuménica en la elaboraciéon de un texto
legislativo. Lo policromado del grupo propicié un amplio abanico de opin-
iones que enriquecio la elaboracion del texto, pero también acalorados de-
bates entre las posiciones que propugnaban una reforma mas radical y los
defensores del mantenimiento de instituciones y procedimientos presentes en
el paradigma procesal vigente. El texto que se presenté a los legisladores,
aprobado con ligeros cambios, es el resultado del consenso que se logré
entre todas las diversas posiciones, en cuya labor conciliadora el Tribunal
Supremo desempefié un encomiable magisterio.

El disefo del proceso penal contenido en la nueva ley cubana pone de mani-
fiesto la conocida aseveracion de FerraloLl de que toda la historia del proceso
penal puede ser leida como la historia del conflicto entre dos finalidades:“[...]
el castigo de los culpables y, al mismo tiempo, la tutela de los inocentes”” La
profesora Goite Pierre, miembro relevante del referido grupo de trabajo a cargo
de la elaboracién del proyecto, resalta ese reto, que se manifiesta en Cubaenla
defensa del panorama de seguridad que caracteriza a la sociedad, visto como
un anhelo para millones de personas en el mundo, entendida esta como un
bien publico e integrada por el accionar conjunto del Estado y la poblacién,
dirigida a asegurar la convivencia pacifica de todos. Segun la profesora de La
Habana, el combate y prevencién de conductas delictivas implica la necesidad

FerrasoL, L., Derecho y razon. Teoria del garantismo penal, p. 604.
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de introducir nuevos instrumentos y técnicas metodoldgicas que permitan
preservar la referida estabilidad social, limitado solo por el respeto a los dere-
chos fundamentales.’

En el referido trabajo de Gorte Pierre, titulado “El desafio de la reforma proce-
sal penal cubana: entre el garantismo y la politica criminal’, la profesora pone
de manifiesto la necesaria vinculaciéon que existe entre un pretendido modelo
procesal y la politica penal del Estado, lo que habia sido resaltado magistral-
mente por BINDER, en el sentido de que el proceso penal es“corresponsable” del
ejercicio de la politica criminal de un Estado y toda modificacién verdadera-
mente procesal constituye, a la vez, un problema de politica criminal.

La politica criminal, determinante definitivamente de ese balance de intereses
en cada reforma, la describe Binoer como “[...] el conjunto de decisiones relati-
vas a los instrumentos, reglas, estrategias y objetivos que regulan la coercion
penal.Y forma parte del conjunto de la actividad politica de una sociedad”’

De lo anterior se colige que una reforma procesal no puede ser un mero ejer-
cicio metodoloégico de introduccion mimética de modelos paradigmaticos
existentes en otros escenarios nacionales. El calado de una reforma procesal
obedece ineludiblemente al paradigma de politica criminal que se traza un
Estado determinado, y el caso cubano no es una excepcion.

El alcance de la reforma procesal penal cubana es un reflejo del panorama
enunciado por BINDER, que asi caracteriza a estas etapas de transformacion:
“[...] todo proceso penal es una sintesis, culturalmente condicionada, de
dos fuerzas: una que busca la eficiencia en la persecucién penal, es decir, un
uso preciso del poder penal del Estado, y una fuerza de ‘garantia) que procura
proteger a las personas del riesgo derivado de un uso arbitrario de ese poder
penal” (negritas anadidas).” El término definido por Binber como “la dialécti-
ca eficiencia-garantia’, es una categoria que acompana la prédica del profesor
argentino en toda su obra, para describir el balance entre el interés moderni-
zador del proceso impulsado por los Estados y la necesaria proteccion de las
garantias constitucionales; se trata de lograr una “eficiencia” bidireccional.

Gorte Pierre, M., “El desafio de la reforma procesal penal cubana: entre el garantismo y la
politica criminal’, Revista Cubana de Derecho, Vol. 2, No. 1, enero-junio 2022, pp. 671-672.

BINDER, A., Introduccidn al Derecho Procesal Penal, p. 45.

BINDER, A. M., Justicia Penal y Estado de Derecho, p. 64.
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La reforma cubana se caracteriza por la introducciéon de determinados pro-
cedimientos, instituciones y herramientas que fortalecen las garantias y los
derechos de imputados, acusados y victimas; lo que trae como consecuencia
un mejoramiento del proceso penal del pais, influenciado por las experiencias
historicas de algunos paises europeos, pero fundamentalmente de los cédi-
gos resultantes de la gran reforma ocurrida en América Latina en los ultimos
30 afos, y la produccién cientifica que le acompafa. Ahora bien, a la nueva ley
procesal cubana le quedan varias asignaturas pendientes, porque el legisla-
dor local es particularmente reacio a la introducciéon mimética de experiencias
foraneas, por lo que los participantes de la reforma cubana han utilizado un
método descrito magistralmente por LANGER para caracterizar lo que sucede a
lointerno de los procesos de reformas, en que se logra introducir“sélo aquellas

AR

ideas que consideraron mas persuasivas”.

3.1. LA ASISTENCIA JURIDICA DEL IMPUTADO

Uno de los temas torales del nuevo modelo procesal es la solucion del acceso
del abogado defensor en la fase investigativa, que garantice la asistencia tuitiva
temprana al imputado.

La pauta referencial mas importante sobre el tiempo requerido para la asis-
tencia esta contenida en “Los Principios Basicos sobre la Funcién de los Abo-
gados’, aprobados en La Habana en 1990, que en su numeral 7 define que
toda persona arrestada o detenida debe tener acceso a un abogado inmediat-
amente, y en cualquier otro caso dentro de las 48 horas siguientes al arresto o
ala detencién.”” Por lo general las normas internacionales que regulan el tema
insisten en la urgencia de la asistencia al detenido, bajo el presupuesto de que
la situacion de reclusién es la que requiere una mayor atencién en las legisla-
ciones nacionales, dado el estado de vulnerabilidad de la persona cuando se
encuentra privada de su libertad.

Tanto para el detenido como para la persona en libertad, la situacién era con-
flictual en el modelo cubano prevaleciente, porque en el caso del detenido,
su derecho a una efectiva asistencia juridica sélo era posible una vez que se
disponia alguna medida cautelar en su contra, lo que podia durar hasta siete

LANGER, Revolucion en el proceso penal latinoamericano: difusion de ideas legales desde la perife-
ria, CEJA, p. 20.

Principios Bésicos sobre la Funcion de los Abogados. Octavo Congreso de las Naciones Uni-
das sobre Prevencion del Delito y Tratamiento del Delincuente, La Habana (Cuba), 27 de
agosto al 7 de septiembre de 1990, Naciones Unidas, Nueva York 1991, p. 120.
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dias desde el momento de la detencidon; mientras que el imputado en libertad
podia estar excluido del acceso a la investigacion hasta el fin de la fase sumari-
al, que transcurria en secreto para él y su abogado.

En los trabajos de elaboracion de la nueva Ley, se defendié el modelo pre-
sente en algunos ordenamientos del continente, como el de Costa Rica
(articulo 13 del CPP), que posibilita el acceso a la asistencia juridica desde
“el primer momento de la persecucién penal’, que puede ser entendido
como “cualquier actuacion, judicial o policial que sefiale a una persona como
posible autor de un hecho punible o participe en él""

No se trata de un tema pacifico en la doctrina y la legislacién de los paises del
continente. Asi, se describe que la condicion de imputado es una situacién
de hecho que surge desde la denuncia o de una investigacion dirigida a una
persona en particular. Pero el debate se produce porque no hay claridad de si
esta “condicion” requiere de una comunicacién ritual al sujeto, o sea, de una
imputacién formal, o si la mera sospecha de que dicha indagacion existe es
suficiente. Prevalece la opinién de que es necesario una comunicacion formal
con informacion suficiente sobre las causas y la naturaleza de los actos de in-
dagacion existentes en contra de la persona, aunque no tenga la forma de
una “instructiva de cargos”' Esta informacion puede adoptar formas diversas,
pero debe dejar claro que existe una indagacion en contra de la persona, lo
cual trata de evitar situaciones facticas donde se evade la imputacién formal
para generar algun tipo de “hostigamiento informal’, que constituye una l6gi-
ca preocupacion de los abogados defensores; de tal suerte que la detencién
temporal de una persona, aunque no llegue al plazo de las 24 horas con fines
indagatorios, puede ser considerada como un tipico ejemplo de la existencia
de una investigacion en su contra y abrir el derecho a disfrutar de la asisten-
cia juridica.

La posicién adoptada por la ley cubana sobre el acceso a la asistencia juridica
del imputado se considera como uno de los mayores logros de la Reforma. El
legislador fija la “instructiva de cargos” como el momento que marca el inicio
del proceso penal y con esta posicion resolver favorablemente la incégnita
que dejé la Constitucion.

Apud Lioser RopriGuez, J., Proceso Penal Comentado (Cédigo Procesal Penal Comentado),
pp. 84-93.

BiNDER, A., E. Cape y Z. NamoraDZE, “Estandares latinoamericanos sobre defensa penal efectiva’,
en Defensa penal efectiva en América Latina, p. 53.
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Se define la “instructiva de cargos” como el acto de imputacional, mediante el
cual “las autoridades con facultades de persecucién penal le atribuyen a una
persona, de manera formal, laintervencion en un hecho delictivo” (articulo 2.2).
A partir de ese momento surge para el imputado el derecho a la asistencia
juridica que le consagra el articulo 95.b) constitucional. La principal fortaleza
de esta formulacion es impedir que una persona pueda estar mas de 24 horas
detenida sin que se realice en su contra una imputacién formal (articulo 12.2).

En el caso de la persona en libertad, la instructiva de cargos debe formularse
dentro de los cinco dias posteriores a la recepcién de la denuncia (articulo129.3),
falto anadir (o de la notitia criminis).

La nueva ley puso fin al arcaico modelo de asistencia juridica tardia decimo-
noénico, que prevalecié durante tantos afos en el pais, a contrapelo de las
posiciones civilizatorias propugnadas por la doctrina y los principales instru-
mentos internacionales en esta materia.

Resuelto satisfactoriamente el aspecto temporal de la asistencia juridica, era
necesario definir el modelo —preceptivo o potestativo— de acceso a la aboga-
cia, tanto para el detenido como para el imputado en libertad. La nueva ley
ofrece una solucién razonable a este dilema, acorde con el nivel de cultura juri-
dica existente en la sociedad cubana actual, con independencia de que nunca
es poco lo que debe informarse sobre el particular, para que cada ciudadano
conozca el catdlogo de derechos que le consagra la Constitucién y las leyes. En
el caso de la persona en libertad, se opta por la concepcién potestativa, de tal
suerte que la presencia de un abogado defensor es una decisién personal del
imputado. Para el detenido se refuerza la tutela, pero sobre el mismo principio
de libertad de eleccion, o sea, la presencia del abogado defensor a partir de
la imputacién y el posterior acompanamiento en la toma de declaracién, es
una facultad del detenido, en el entendido de que si no tiene identificado a un
abogado que lo pueda representar, es obligacién de los 6rganos investigativos
proveerle uno de oficio, labor que en Cuba realizan los profesionales afiliados
a la Organizacion Nacional de Bufetes Colectivos (ONBC). En el caso de las per-
sonas menores de 18 anos de edad, la presencia de un abogado defensor es
obligatoria en todas las situaciones.

La asistencia juridica de oficio al detenido no tiene una continuidad en el
tiempo a cargo de un mismo profesional, como en otros ordenamientos,
pues generalmente se circunscribe a la primera declaracion, asi como a otras
acciones de instruccién que puedan comprometer los derechos fundamentales
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del imputado, en“las que la ley asi lo dispone” (articulo 12.3). No obstante, la for-
mulacién del articulo 130.1, ¢), que incluye dentro de los derechos del imputado
el disfrutar de asistencia juridica durante la fase investigativa, “cuando lo recla-
me", debe interpretarse como un derecho permanente, que no se circunscribe
solamente a la primera declaracién y en las que expresamente lo disponga pre-
ceptivamente la ley. El tratamiento de la defensa penal de oficio durante la fase
preparatoria es de los temas que requiere una evaluacion progresiva en futuras
modificaciones de la norma.

No existe preocupacién sobre la asistencia del abogado defensor de oficio para
el juicio oral, porque es preceptiva, y constituye uno de los logros del modelo
vigente desde 1973, que lo garantiza como un derecho de todo acusado, no
sujeto a la demostracion de una situacién de precariedad econdémica. La ONBC
prové una defensa de oficio universal de todos los acusados que no designan
abogado, servicio con cargo al presupuesto del Estado, con cierta equivalencia
a la defensoria publica existente en otros paises.

3.2.EL PRINCIPIO DE JURISDICCIONALIDAD EN LA DETERMINACION
DE LA PRISION PROVISIONAL

Es un lugar comun que la medida cautelar de prisién provisional debe im-
ponerla un juez; asi lo refrendan los instrumentos internacionales en esta
materia, y no es un asunto que esté sujeto a debate en la doctrina cientifica,
que es unanime al respecto.

La complejidad del tema para Cuba deviene de los tantos afios en que la fis-
calia ostenté el sefiorio de la prisién provisional, por lo que la modificacién de
ese paradigma se torna uno de los principales valladares de la reforma; maxi-
me cuando la Constitucién no despejo la incognita, pues no define quién es
la autoridad facultada para decretar la prision provisional, ni el tiempo para
disponerla.

El tratamiento de este tema marca la profundidad de la reforma cubana,
pues se tiene claro la admonicién de Lioset de que la regulacion de la prision
preventiva revela mejor que cualquier otra institucion el sistema procesal
que se sigue en un pais.”

5 Lioser Ropricuez, J., La reforma procesal penal. (Un andlisis comparativo latinoamerica-

no-alemdn), Corte Suprema de Justicia, San José, 1993, p. 34.
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El legislador debia responder a tres interrogantes basicas: jquién impone la
prision provisional?; ;de qué tiempo se dispone para adoptar la medida cau-
telar?; y ;qué circunstancias deben darse para que se justifique la privacion de
libertad? En una realidad donde la prisién provisional se aparté de su caracter
asegurativo clasico, encaminada a evitar los conocidos “peligros” -fuga u obs-
taculizacion-, y se habia convertido en un medio para facilitar la investigacion,
el cambio del paradigma se torna particularmente complejo.

La formulaciéon que se adopta no es la ideal, pero logré consensuar las posi-
ciones: el fiscal conserva la facultad para disponer la prisién, pero su decisién
puede ser objeto de control judicial inmediato a instancia del imputado o su
abogado. Si al realizar el control el juez dispone la libertad, su competencia
para este tema se perpetla e impide que la fiscalia pueda volver a decretar la
prisién, porque cualquier decision posterior sobre el particular le corresponde
al propio juez (articulos 360-362).

Por tratarse de una regulacion de consenso quedaron fuera aspectos que ale-
jan al modelo cubano de una formulacién exitosa en esta materia, sobre todo
por el tiempo que transcurre desde que se produce la detencién hasta que la
fiscalia decreta la prisién provisional, que es de siete dias, sujeto a un posterior
control judicial que alarga auin mas el plazo para una decisién definitiva sobre
el tema, a lo que se une que la celebracion de vista es potestativa del tribunal
(articulo 361), por lo que es frecuente la queja de la abogacia sobre la necesi-
dad de que la audiencia de control judicial debe ocurrir en todos los casos, lo
que hace presumir que su utilizaciéon no es la regla.

El modelo generalmente aceptado es que la decisidén sobre la prisidon provisional
del imputado no solo debe ser adoptada por un juez, sino que su determina-
cion se efectie en el mas breve plazo posible, una vez realizada la detencion.
El tema del tiempo que transcurre entre la detencidén y la decisién judicial es
de tal relevancia que las constituciones de varios paises lo colocan dentro del
catalogo de las garantias esenciales; as, la espafola concede 72 horas para po-
ner al detenido a disposicion judicial (articulo 17.2); 36 horas la Constitucion
colombiana (articulo 28); 48 horas las constituciones de Republica Dominicana
(articulo 40.5) y Venezuela (articulo 44), por solo citar algunos ejemplos.

Se trata de un tema complejo, que requiere una detenida mirada por el legis-

lador cubano en una futura reforma, conscientes de que, como sostiene BINDER,
uno de los mayores desafios de los procesos de reforma en América Latina es
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superar “la fuerza de la matriz histérica’, como tradicién de la justicia penal
inquisitorial.’

3.3. SALIDAS ALTERNATIVAS AL JUZGAMIENTO

Las salidas alternativas se inscriben dentro de lo que Binoer denomina “funcién
selectiva de la justicia penal”, actualmente aceptadas por toda la comu-
nidad cientifica, luego de afos de recelos y sospechas, que permite que
se prescinda de castigar algunas conductas, pero sobre la base de un de-
terminado catadlogo de presupuestos y valores cominmente aceptados.” A
todas estas variantes de seleccion Gomez CoLomer las considera, en ultima
instancia, manifestaciones del principio de oportunidad, pues tienen el co-
metido comun de evitar el juzgamiento, y entre ellas incluye las diversas
alternativas a la persecucion, la justicia restaurativa y mas modernamente
la mediacién penal.™

El principio de oportunidad fue definido por Maier como:

“... la posibilidad de que los érganos publicos, a quienes se les encomienda
la persecucién penal, prescindan de ella, en presencia de la noticia de un
hecho punible o, inclusive, frente a la prueba mas o menos completa de
su perpetracion, formal o informalmente, temporal o definitivamente, con-
dicionada o incondicionalmente, por motivos de utilidad social o razones
politico-criminales”.”

Si bien, siguiendo a Gomez CoLomer, todas son variantes del mismo principio, la
incorporacion de la oportunidad, digamos “clasica’, en la nueva ley procesal
penal cubana, es uno de los aspectos mas encomiables de la reforma. El mayor
beneficio de su incorporacion es evitar el juzgamiento de los delitos de bag-
atela, que sobrecargaban la judicatura cubana debido al imperio de un rigido
principio de legalidad, que obligaba a llevar ante los tribunales todas las con-
ductas, con independencia de su grado de lesividad. Las estadisticas judiciales

'®  Binder, A. M., “La reforma de la justicia penal en América Latina como politica de largo plazo”,

en Catalina Nifno Guarnizo (coord.), La reforma de la justicia en América Latina: las lecciones
aprendidas, p. 58.

BINDER, Justicia Penal y Estado de Derecho, op cit., p. 67

Gomez CoLomer, J. L., “El futuro del proceso penal en Espafia a la vista de la evolucion de los
principales sistemas de enjuiciamiento criminal: de confusiones y renuncia’, Revista Cubana
de Derecho, Vol. 3, No. 1, enero-junio 2023, p. 387.

Maier, J. B. J.; Derecho Procesal Penal Argentino, p. 556.
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muestran una abultada cantidad de procesos para el juzgamiento de “delitos
insignificantes””

El ambito de aplicacion de la oportunidad comprende a todos los delitos com-
etidos por imprudencia, y a los intencionales previstos con pena inferior a cin-
co anos de privacién de libertad, con exclusién de los delitos de corrupciéon
cometidos por funcionarios publicos. Se recoge un beneficio especial para
los comisores menores de 18 aflos de edad, para los cuales la oportunidad se
puede aplicar en cualquier tipo de delitos, incluidos los intencionales.

La nueva ley incorpora, dentro de las reglas para aplicar la oportunidad, no
solo los casos de “delitos insignificantes” o los de “pena natural’, que son los
habitualmente beneficiados por este principio, sino que incluye también en el
catalogo al “colaborador eficaz”.

Se le atribuye al fiscal la facultad para aplicar la oportunidad, para lo cual debe
contar con el consentimiento del imputado, escuchar a la victima y verificar
que se haresarcido el dafo causado por el delito. El criterio de la victima no es
vinculante para tomar la decision.

La ley incorpora, como otra de las formas de evadir el juzgamiento, a los
acuerdos conciliatorios entre el comisor y la victima. Debido a su deficiente
tratamiento en la ley, inserto dentro del procedimiento para la aplicacion
de la oportunidad, imposibilita apreciarlo como una institucién auténoma
de posible aplicacion a los delitos de caracter patrimonial. Se faculta a los
6rganos de investigacion o al fiscal para que propicie dicho acuerdo, actitud
que le causa mucho recelo a las propias autoridades cubanas vinculadas a la
persecucién penal; lo que ocurre en la practica es que los propios abogados
son los que propician el acuerdo y una vez logrado, lo someten a la aproba-
cion de la fiscalia.

Otra de las formas que excluyen el juzgamiento es el sobreseimiento condi-
cionado, que debe ser propuesto por la fiscalia al tribunal una vez concluida
la investigacion. Esta modalidad de sobreseimiento implica la sujecion del im-
putado a un periodo de prueba de hasta dos afios, durante el cual se le puede
exigir el cumplimiento de determinadas medidas restrictivas.

2 Apud HernAnpEz Ropricuez, R., “El principio de oportunidad. Fundamentos para su insercion

en Cuba’, en Juan Mendoza (dir.), Los retos del debido proceso ante los nuevos paradigmas del
Derecho Procesal, p. 364.

534 ISSN EDICION IMPRESA: 0864-165X, ISSN EDICION ELECTRONICA: 2788-6670,VOL. 4, NO. 01, NUMERO CENTENARIO, 2024



El proceso penal cubano. Asignaturas pendientes

El sobreseimiento condicionado (articulo 419) se aplica a los mismos tipos
de delitos beneficiarios de la oportunidad (imprudentes e intencionales has-
ta cinco afnos), por similares motivos (dependiendo de las caracteristicas de
los hechos y del autor), y previo el cumplimiento de idénticos presupuestos
(consentimiento del imputado, consulta a la victima y resarcimiento del dafo
causado). Esta sinonimia crea dificultades interpretativas para entender que
se trata de instituciones diferentes, ubicadas en distintas partes de la ley, lo
que trasciende a la practica, de cara a que la fiscalia pueda diferenciar el tra-
tamiento de los casos por una u otra via.

La ultima de las instituciones liberadoras del juzgamiento es la conformidad
con la acusacién (articulo 488); lo cual ocurre una vez que se le notifica al acu-
sado el escrito acusatorio del fiscal y la victima. A pesar de que la conformidad
se presenta por el abogado en la fase intermedia, la decisién se traslada al tri-
bunal de sentencia, que convoca una audiencia y decide sobre su admision.
La conformidad se puede solicitar también una vez iniciado el juicio oral, en
cualquier momento.

En el modelo cubano, la conformidad se puede aplicar a cualquier tipo de delitos,
con independencia de la sancion prevista, con las excepciones que establece el
articulo 491, relativa a las penas de privacién de libertad o muerte, o cuando la
decision indique un menoscabo de los derechos y las garantias constitucional-
mente reconocidos para el conforme, o genere graves perjuicios a los intereses
estatales, o se lesionen derechos de terceros, con especial énfasis en personas
protegidas por su situacion de vulnerabilidad.

Aunque la conformidad es de reciente incorporacién en la ley cubana, se trata
de una institucién de larga data en el Derecho espafiol,”’ que en los ultimos
anos tiene una renovada aplicacién en ese pais.”? Dada la vigencia de la Ley de

21 . . . B . .
En conferencia dictada por Niceto ALcaLA-Zamora v CastiLLo en la Universidad de La Habana, en

diciembre de 1941, analiza el origen de la institucién, que data de 1850, en que se introdujo
mediante la Ley provisional reformada prescribiendo reglas para la aplicacién de las disposiciones
del Cédigo Penal. La institucion se recogié posteriormente en la Ley de Enjuiciamiento Criminal
de 1872, y finalmente en la Ley de Enjuiciamiento de 1882, que se hizo extensiva a Cuba en
1889. Vid. ALcALA-Zamora v CasTiLto, N., “El juicio penal truncado del Derecho Hispano-cubano’,
en Ensayos de Derecho Procesal Civil, Penal y Constitucional, pp. 412-420.

22 Sostiene Ouver CALDERON que, aun tratdndose de una institucion de vieja data en la legislacion

espafola, no siempre ha constituido un auténtico mecanismo de justicia penal negociada
y, en las ultimas décadas, ha experimentado un considerable aumento en su tasa de uti-
lizacién, como consecuencia de la ampliacién de su dmbito de aplicacion y de la velada
incorporacién de elementos caracteristicos de una negociacion y de incentivos penolégicos
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Enjuiciamiento Criminal espafola en Cuba, la institucién rigié en nuestro pais
hasta el afio 1943.”

La doctrina espafiola sostiene que la conformidad es otra manifestacion del
principio de oportunidad y no tiene una regulacién uniforme en la ley, sino
que recibe un tratamiento individualizado en los diferentes tipos procesales.
Asi, mientras en el proceso ordinario se admite la conformidad para los delitos
de hasta 6 afos de prisién, en el procedimiento abreviado es posible para deli-
tos de hasta 9 afos. Prevalece el criterio de que se trata de un instituto pensado
para el enjuiciamiento de la mediana e infima criminalidad.*

En el caso cubano, la colocacién de la institucién en los procesos que se tra-
mitan ante los tribunales provinciales con sancién superior a 8 afos, y para
los que son del conocimiento de los tribunales municipales, con marco san-
cionador entre 3 y 8 afos, restringe la utilizaciéon de la conformidad solo a los
asuntos que se tramitan por las reglas del proceso ordinario.

La ley cubana concibe otras dos modalidades procesales para los delitos con
marco sancionador de hasta 1 afo de privacion de libertad, y de 1 a 3 afos,
en los que no se formula un pliego acusatorio, ni se solicita sancion, sino que
la fiscalia remite al tribunal un “atestado” (articulo 394), que contiene las ac-
tuaciones, diligencias y los tramites realizados por la autoridad que realizé la
investigacién. La ausencia de una peticion concreta de pena obstaculiza que
el acusado pueda formular su conformidad y deja su suerte a la expectativa de
lo que suceda en el juicio.

El disefio de la conformidad en la ley cubana requiere un reajuste normativo.
El primero es disponer que en los procesos de hasta 3 anos de privacién de

para su uso. Vid. Ouver CALDERON, G., “La conformidad en el proceso penal espaiol: analisis y
juicio critico’, Revista Derecho PUCP, No. 90, junio-noviembre 2023, p. 391.

2 Enun articulo titulado “El Juicio Oral”, publicado en el aio 1889, Doz realiza una severa critica

a la conformidad, por considerarla una figura propia del Derecho privado ajena al Derecho
penal. La conformidad del imputado como via de evadir el juzgamiento fue derogada por de-
cision del Pleno del Tribunal Supremo de Justicia de Cuba (Sentencia No. 41 del 2 de junio de
1943), debido a la interpretacion de que tales preceptos de la Ley de Enjuiciamiento Criminal
conculcaban con la garantia constitucional de no autoincriminacién, que fue consagrada en
la Constitucion de 1940. Apud Menboza Diaz, J. y E. PeLAez VARoNA, “El legado de Ricardo Dolz
al Derecho Procesal cubano’, en la obra colectiva El Derecho como saber cultural. Homenaje al
Dr. Delio Carreras Cuevas, Andry Matilla Correa (coord.), pp. 268-270.

#* Gomez CoLomer, J. L., “El juicio oral”, en Derecho Jurisdiccional lll. Proceso Penal, Montero Aroca,

etal., p.356.
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libertad, el atestado contenga un pedido de sancién, que posibilite que el acusa-
do pueda valorar la conveniencia que tendria manifestarse conforme y evitar el
juzgamiento. Esta solucion acomodaria la conformidad a uno de sus principales
cometidos, que es evitar el juzgamiento de delitos de menor relevancia, lo cual
no ocurre en la actualidad, en que la conformidad solo se presenta en los delitos
con penas superiores a los 3 afos de privacién de libertad.

El otro ajuste es permitir que la decision sobre la conformidad en los procesos
ordinarios esté a cargo del juez de la fase intermedia, pues la remisién de la
causa al tribunal de juicio lo consideramos dilatorio e innecesario.

La valoracién general de las diferentes instituciones introducidas en la nueva
ley que persiguen una solucion alternativa al juzgamiento es positiva, pero se le
puede sindicar que carece de una adecuada estructuracion sistematica dentro
del texto normativo, que permita una mejor y mas coherente aplicacién. El
legislador cubano no logra abandonar la técnica legislativa “procedimentalis-
ta” que caracteriza nuestra legislacién en esta materia; practica heredada de
las leyes de enjuiciamiento espainolas del siglo xix, en que las instituciones se
regulan a partir de la sucesién cronolégica y ordenada en que se producen los
actos procesales, a contrapelo de los modelos que se utilizan actualmente en
las leyes procesales de los paises de nuestro continente, en que se sistemati-
zan las instituciones que tienen similar cometido procesal, con independencia
de que en el tracto posterior de la ley se retomen cuando llegue el momento de
su aplicacién concreta.

3.4. LAVICTIMA EN EL NUEVO PROCESO PENAL: UN PROTAGONISMO
EN PROGRESO

En la derogada ley, la victima sélo tenia la condicion de testigo, a consecuen-
cia de lo cual sufria la denominada victimizaciéon secundaria, carente de in-
formacién por las autoridades, que solo le invitaban a declarar en el acto del
juicio oral, para luego abandonar el salén de actos como un mero deponente
mas, razén por la cual BiNDEr expresé que ya no era solo la “victima del delito”,
sino que era también “la victima del proceso”.

La Constitucion reconoce el derecho a la tutela judicial efectiva de la victima
en el proceso penal, inserto en el disefio general del debido proceso en esa ma-
teria (articulo 95.i). El reconocimiento constitucional de la victima y su posterior
desarrollo en la Ley del Proceso Penal salda una deuda con las personas que du-
rante mucho tiempo sufrieron las consecuencias del referido olvido normativo.
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El nuevo proceso penal cubano reconoce como “victima o perjudicado” a la
persona natural o juridica que, a consecuencia de un delito, haya sufrido un
dano fisico, psiquico, moral o patrimonial. El modelo cubano se basa en una
legitimacion basada en el reconocimiento de las personas que directamente o
indirectamente han sufrido el dafio del actuar delictivo. El uso de los térmi-
nos “victima o perjudicado” permite inferir que la victima es quien recibe un
dano directo, mientras que el perjudicado es quien sufre de manera indirecta los
efectos del delito. La Gnica ampliacién del dmbito subjetivo a terceros, dentro
de la categoria de perjudicado, que posibilite reconocer legitimacion a perso-
nas u organizaciones que se consideren ofendidas por el hecho sin tener una
relacién mas inmediata con lo acontecido, se da en los casos de delitos que
afecten intereses colectivos o difusos, en los que se permite que determinadas
agrupaciones puedan acreditarse como querellantes, pero sélo en los casos
en que la proteccién de dichos intereses forme parte de su objeto gremial, y
que sean entidades que existan con anterioridad al momento de la comisién del
hecho delictivo. Queda excluida la modalidad extensiva de legitimacion, pre-
sente en otros ordenamientos, a favor de cualquier persona que considere
que el delito, por su naturaleza y gravedad, afecta u ofende a “la sociedad”.

En esta condicidn subjetiva, la ley le atribuye un catdlogo de derechos, algunos
de caracter general y otros de connotacién especificamente procesal. Dentro del
elenco de derechos se le reconoce el de ser informado, el debido respeto a su
dignidad y proteccién a su intimidad, entre otros (articulo 141).

Dentro de los derechos de naturaleza estrictamente procesal se encuentra la
obligacion de ser consultada para todas aquellas decisiones que impliquen
un beneficio para el imputado o acusado, como la aplicacion del criterio de
oportunidad, el sobreseimiento —condicional o definitivo-, entre otros, pero
esencialmente la facultad de vetar que el comisor del delito disfrute de nin-
guna ventaja procesal mientras no se haya garantizado una plena reparacion
econdémica.

El derecho mas novedoso que se le reconoce a la victima es la posibilidad de
erigirse como parte e integrarse como sujeto en el debate penal, aspecto que
se considera como uno de los logros mas relevantes de la nueva ley procesal
cubana (articulo 142).

> Utilizaremos el término “victima” para referirnos a ambas situaciones.
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No obstante el loable esfuerzo del legislador, el tratamiento normativo no fue lo
suficientemente coherente, lo que obligé a que el Tribunal Supremo, mediante
la Instrucciéon No. 277, de 20 de enero de 2023, uniformara el tratamiento a las
victimas cuando se constituyen como parte, lo que le dio coherencia a su parti-
cipacion y definié de manera clara el alcance de su intervencion, sobre todo en
el juicio oral.

3.4.1. ;Hasta dénde llegd la Ley procesal y cudles aspectos dejo
pendientes?

Las posiciones procesales que se conceden a la victima como parte del proce-
so penal son las siguientes:

- Erigirse en acusador particular.
«  Como coadyuvante del fiscal.

La posibilidad de erigirse en acusador particular quedd circunscripta a aquellos
casos en los que por determinadas razones cesa la persecucién o la acusacién
penal publica y la victima esta en desacuerdo con dicha decisién. Se trata de
tres situaciones concretas, que son: (i) cuando el fiscal decide aplicar un crite-
rio de oportunidad (articulo 18.2); (ii) cuando el fiscal insiste en su solicitud de
sobreseimiento definitivo (articulo 425.3); y (iii) cuando el fiscal retira la acusa-
cion en el juicio oral (articulo 549). Ante estos eventuales escenarios, la victi-
ma puede erigirse en acusador particular y ejercer la accién penal de manera
independiente. Se trata de situaciones especificas y excepcionales sobre las
que la ley no define con precisidn la forma en que se debe proceder.

La otra posicién procesal de la victima, que es la que generalmente ocurre,
es constituirse como parte y coadyuvar con la acusacion, en cuyo caso tiene
el derecho a designar abogado, al que la ley denomina “defensor de la vic-
tima” (articulo 142.1). Se trata de una postura que se denomina “querellante
adhesivo o coadyuvante’; que solo permite que la victima pueda actuar de for-
ma accesoria a la del fiscal, en oposicion al modelo del “querellante conjunto o
autdbnomo’, presente en algunos ordenamientos de nuestro continente, como el
Cédigo procesal penal de la Nacién argentina, de 2014 (articulo 85), entre otros,
que posibilita que la victima pueda ejercer la acusacién en paralelo e incluso con
independencia de la posicién del ministerio publico.

Las posibles posiciones de coadyuvancia que se describen en el articulo 459
de la ley procesal cubana, tienen los matices de actuacion siguientes: (i) se

REVISTA CUBANA DE DERECHO 539



Juan Mendoza Diaz

adhiere a la pretensién resarcitoria del fiscal; (ii) actia como adyuvante de la
fiscalia en el juicio; o (iii) ejerce la accién civil de forma independiente.

La mas comun y controversial de estas posiciones es la coadyuvancia clasica,
0 sea, cuando la victima decide actuar conjuntamente con el fiscal en el soste-
nimiento de la accién penal, que el articulo 459.4 limita a “reafirmar la postura
asumida por la acusacién” Esta restriccién impuesta en el alcance de su actua-
cion, unido a que la ley no utiliza el término “acusador” para describirle, y en
la liturgia del acto del juicio oral define a su representante como “defensor
de la victima” (articulo 582.h), generd tal disparidad interpretativa en la prac-
tica judicial cubana, que llegaron hasta el extremo de no saber en qué lugar
debia sentarse la victima en la sala del juicio, y la ubicacién en los estrados
que debia asumir su“abogado defensor’, si posicionarse conjuntamente con
el fiscal o en la banca de los defensores.

De inmediato se produjeron reacciones de la doctrina ante este omiso trata-
miento normativo. Se propugné que la actuaciéon de la victima coadyuvante
pudiera introducir determinados matices al hecho imputado, que posibilitara
una propuesta de calificacién de mayor intensidad; posicion no carente de ra-
cionalidad, pero de dificil aceptacién en la practica procesal cubana.

La formula que de inmediato encontrd simpatizantes es la de permitir que la
victima tenga una mayor capacidad de movimiento sobre aquellos elementos
de la acusacion que conforman el resto del “objeto del debate’, pero sin alterar
el “objeto del proceso” (los hechos contenidos en el pliego acusatorio). Bajo
este prisma, la victima puede plantear su propio criterio de calificacion y so-
licitar las consecuencias juridicas que estime aplicables al hecho imputado, lo
que debe manifestar en su escrito de conclusiones provisionales, una vez reci-
ba las del fiscal, en el tramite de la fase intermedia, de tal suerte que el acusado
recibird ambos escritos acusatorios con la posibilidad de oponer una defensa
coherente y proporcionada ante sendas posiciones.”

A la posicién de la doctrina se unié el de la abogacia cubana, que apremiada
por los reclamos de victimas —usuarios de sus servicios profesionales—, exigian
de los érganos de investigacion, la fiscalia y los tribunales, un protagonismo
superior al que aparentemente le concedia la nueva norma, en defensa del
derecho se sus clientes. Los abogados que representan a las victimas solicitan

- Apud Lopez Rosas, D. G., “El ejercicio de la acusacion por parte de la victima coadyuvante en

el nuevo proceso penal cubano: posibilidades y limites’, Revista chilena de Derecho y Ciencia
Politica, Vol. 13, No. 2, diciembre 2022, pp. 120-122.
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entrar a la investigacion incluso antes de que se hubiera identificado al posible
comisor del hecho delictivo; la ampliacion de las facultades de actuacién den-
tro del marco de coadyuvancia con la fiscalia; el derecho a recurrir la sentencia
incluso en los casos en que la victima no se hubiera acreditado como parte
durante todo el proceso, entre muchas otras peticiones.

3.4.2. La definitoria decision del Tribunal Supremo para dimensionar el
papel de la victima en el proceso penal cubano

El Consejo de Gobierno del Tribunal Supremo desempefa un importante pa-
pel en la unificacién de la practica judicial cubana, a partir de interpretaciones
que realiza de articulos o instituciones contenidas en las leyes. Las referidas
interpretaciones permitieron resolver situaciones de la vida juridica frente a
la inercia legislativa que imperé en el pais durante muchos afos en el dmbito
procesal; asi, en la elaboracién de la nueva ley se incorporaron al texto de-
terminados procederes que se introdujeron en la practica judicial a partir de
“instrucciones” dictadas por el Consejo de Gobierno. Se presumia que tras la
promulgacién de una nueva ley procesal penal no era necesario, al menos du-
rante algun tiempo, la emisién de instrucciones aclaratorias, al tener en cuen-
ta la pretendida labor unificadora e integradora del texto normativo, pero los
aspectos antes relatados impusieron la necesidad de que el Tribunal Supremo
resolviera el desconcierto existente en relacién con la participacién de la victi-
ma en el proceso penal.

La referida Instruccion No. 277, de 20 de enero de 2023,” requlé diferentes
situaciones que carecen de una determinacién especifica en la ley, destacan-
dose las siguientes:

« A la victima le asisten todos los derechos que la ley procesal reconoce en
el articulo 141 desde el momento en que se inicia una investigacion penal,
pero solo se le permite constituirse como parte con posterioridad a que se
produzca la instructiva de cargos al imputado, que es el punto que marca el
inicio de un proceso penal, segun el articulo 2 de la ley.

+ Reglamenta la forma de proceder en los casos en que la victima decide ejer-
cer la accion penal como acusador particular, por la aplicacién del criterio
de oportunidad o la admision del sobreseimiento definitivo y el auxilio que

7 Instruccion No. 277, de 20 de enero de 2023, del Consejo de Gobierno del Tribunal Supremo

Popular, publicado en la Gaceta Oficial de la Reptblica de Cuba, edicién Extraordinaria No. 14,
de 17 de febrero de 2023, disponible en https://www.gacetaoficial.gob.cu/sites/default/
files/goc-2023-ex14_0.pdf
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debe prestar la fiscalia en caso de que falten determinadas actuaciones que la
victima considere necesarias para el ejercicio de la accidn, cuestiones que
la ley no especificé.

« Pormenoriza las actuaciones de la victima en los casos en que comparece
como coadyuvante de la acusacién, en cuyo caso, sin poder modificar los
hechos narrados por el fiscal, tiene libertad para sostener una calificacion
juridico-penal y/o intervencién en el delito, diferentes a las propuestas por
el ministerio publico; interesar circunstancias agravantes de la responsabi-
lidad penal u otra que, a su juicio, concurra; o ahadir reglas de adecuacion,
siempre que esos particulares se deduzcan del hecho imputado; solicitar
sancion diferente y discutir la responsabilidad civil. En el acto del juicio oral
cuenta con los derechos que les asiste a las partes y, en ese sentido, partici-
pa en la practica de pruebas, modifica o eleva a definitivas las conclusiones
provisionales y rinde informe ante el tribunal.

« El derecho a recurrir la sentencia solo se le reconoce a la victima que se
acredité como parte en el proceso, aunque no actie como acusador; en tal
sentido no tendra derecho al recurso si la victima solo se limité a participar
como testigo y no se vincul6 procesalmente como parte en el proceso, en
cualquiera de las posiciones antes relatadas.

La Instruccion posibilita una participacion mas coherente de la victima en el pro-
ceso penal, que estd acorde con las exigencias cominmente aceptadas dentro
del modelo de “querellante adhesivo o coadyuvante” escogido por el legislador
cubano, con un fortalecimiento de la “igualdad de armas” que se reclama para
todas las partes que intervienen en el proceso penal. En el escenario cubano
faltaria una vision holistica del fendmeno, propio del denominado Derecho vic-
timal, que posibilite la adopcién de medidas de proteccion mas integral de las
victimas en todo el ambito social y no solo procesal, lo que requiere la aproba-
cioén legislativa de un estatuto de las victimas, como los adoptados en Espafia o
Argentina, en correspondencia con la “Declaracion sobre los Principios Funda-
mentales de Justicia para las Victimas de Delitos y del Abuso de Poder’, de
1985, aprobada por la Asamblea General de Naciones Unidas (Carta Magna
de los derechos de las victimas).

4. UN SINTETICO BALANCE DE LOS PENDIENTES

Después de tantos afos de inmovilismo, la nueva Ley del Proceso Penal cu-
bana significa un cambio sustancial del panorama existente y posibilita una
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proteccién mas efectiva de los derechos y las garantias de los justiciables. Los
avances obtenidos, unidos a otros no mencionados, como el fortalecimiento
de los mecanismos en la procura de medios de prueba por los abogados du-
rante la fase investigativa, la introduccién de la figura del auxiliar pericial para
que participe en los interrogatorios a los peritos en el acto del juicio oral, o
verifique la calidad de la realizacién de las pericias durante la fase preparatoria,
son logros innegables del nuevo proceso penal cubano.

Quedaron pendientes numerosos aspectos que marcan aun el nivel de pro-
fundidad de la reforma cubanay sobre los que corresponde seguir insistiendo.
Algunos de estos temas aun irresueltos fueron sefalados ya desde 2018 en
Panama, en ocasién del balance que se realizé sobre el estado de la justicia
penal adversarial en América Latina.”

Dentro de los aspectos mas significativos se encuentran, entre otros, el otorgar
a los jueces la facultad de decidir sobre todas las acciones investigativas que
se realizan en la etapa sumarial y que comprometan derechos fundamen-
tales, ahora en manos de la fiscalia, como el registro domiciliario, la toma de
muestras corporales o fluidos a los imputados ante su negativa, el acceso a la
correspondencia y demas formas de comunicacion, las técnicas especiales de
investigacion, entre otras acciones investigativas de similar caracter invasivo.
De todos ellos, el mas controvertido y requerido de proteccion jurisdiccional
urgente es la toma de muestras corporales o fluidos, prevista en el articulo 298,
ante la negativa del destinatario en admitirlo. Se impone la necesidad de que
sea una autoridad judicial y no fiscal, la que decida la utilizacién de tan in-
vasivo método investigativo, sobre la base del denominado “principio de
proporcionalidad” La necesaria ponderacién entre el derecho fundamental
afectadoy el interés constitucionalmente protegido y perseguido, del cual se
evidencie la necesidad de la adopcién de la medida, exigen el cumplimiento
de los denominados “juicio de idoneidad”, “juicio de necesidad”y “juicio de
proporcional”, facultades exclusivas de los jueces.”

Forma parte de este inventario de temas pendientes, un disefio adecuado de la
fase intermedia, a cargo de jueces totalmente desvinculados del juzgamiento,
al que se le atribuyan las facultades jurisdiccionales que habitualmente se asu-
men en esta etapa bisagra entre la investigacion y el juicio oral, de tal suerte

% Vid. supra nota 5.

? Miranpa Estrampes, M., “Libertad, intimidad y seguridad Individual ante intervencion estatal’,

en Derecho Procesal Penal, pp. 129y 133.
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que se le adjudique a este juez la facultad de admitir o denegar las pruebas
propuestas, que libere a los jueces de sentencia de esa labor tan compromet-
edora para su imparcialidad; que decida sobre la conformidad del acusado,
con efecto liberador del juicio, entre muchas otras potestades propias de esta
etapa intermedia del iter procesal.

El dltimo de los temas irresueltos es eliminar el protagonismo que adn tiene
el expediente de fase preparatoria en la toma de la decision por los jueces
de sentencia; por lo que se debe evitar que llegue a los decisores ese dosier
sumarial, que constituye uno de los lastres mas pesados del sistema inquisi-
tivo. La eliminacién del valor sobredimensionado que el sumario adquirié en
el modelo precedente y el rescate del juicio oral como el escenario en el que
se debaten contradictoriamente las pruebas y se arriba a una conclusién con
base, exclusivamente, en lo debatido y probado en juicio, es un vetusto recla-
mo de la doctrina cubana® e internacional.”

En la periodizacién por “generaciones” del proceso de reformas procesales en
América Latina —primera, segunda y tercera generacion—, algunos de los temas
que quedaron pendientes en Cuba se corresponden con los esfuerzos acom-
etidos durante la “segunda generacién’, entre los que resalta el protagonismo
negativo del expediente sumarial en la etapa del juicio para lograr una im-
particion de justicia efectivamente oral, pues, al decir de Binper, “[...] la etapa
escrita se imponia sobre la oralidad y expandia la modalidad escrita de todo
el sistema”*

En la busqueda de soluciones adecuadas para cada uno de los temas que dejé
pendiente la reforma cubana de 2021, el convencimiento sobre la necesidad
del continuo mejoramiento no es solo una responsabilidad de quienes hacen
las leyes, sino de todos los que intervienen en el sistema de justicia penal,
pues como dice BinDER, el cambio solo se logra “[...] mediante nuevas formas
de intervencién, no necesariamente legislativas (capacitacién, reorganizacién
administrativa, diseno de nuevas actuaciones, elaboracion de estandares,

*® Rwero Garcia, D, “La influencia del sumario o expediente de fase preparatoria en el juicio y la

sentencia en Cuba. Los destinos del juicio oral en los tiempos actuales’, Revista Digital de la
Maestria en Ciencias Penales de la Universidad de Costa Rica, No. 3,2011, pp. 157-165.

31 GonzaLez Awarez, D., “Actividades Iniciales y Diligencias Preliminares”, en Derecho Procesal Pe-

nal, pp. 46y 47.

32 Binper, A. M., “La reforma de la justicia penal.. ” cit, p. 86.
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evaluacion y control de gestion, etc.)”;® porque es la Unica forma de lograr
que las personas cambien sus formas de actuar segun las reglas del modelo
adversarial.
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