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Evolucion del Derecho Penal

Orlando Gémez Gonzalez

El periodo mas importante de la historia de Cuba es, sin lugar a dudas, el de
la Republica (1902-1958), al ser la etapa decisiva de la configuraciéon de la
sociedad, la economia y la politica, asi como la matizacioén de la cultura y per-
sonalidad cubanas. Uno de los elementos determinantes en este periodo fue
la consolidacién del Derecho, pues constituy6é un largo proceso de institucio-
nalizacion del Estado y el Derecho con su evoluciéon e implantaciéon de los
valores de lo que hoy se conoce como un Estado de derecho, presentando
varios obstaculos durante su desenvolvimiento.

Con independencia de que se sucedieran etapas de crisis, la construccion
de un Estado social y de derecho en base a la «toma de conciencia» en los
valores abstractos de la justicia, desde la expectativa de la puesta en peligro
por el posible quebrantamiento al derecho de nacién libre e independiente,
convoc6 un debate doctrinal y politico necesario.

Cuba se convirtié en una fragua de actividad juridica en todas las discipli-
nas de esta ciencia, constituyendo una nacién de primerisimo orden en el
Derecho con un vasto plan de preparacion y elaboracion de sus leyes. Duran-
te la época republicana se produjo una de las reformas penales mas importan-
tes de América Latina, que culmindé con un cédigo penal digno de elogios,
siendo cuna de eximios juristas de reconocido prestigio.

Una destacada personalidad juridica como el italiano Tancredi Gatti, en su
obra La reforma penal en Cuba (La Habana, 1937) opinaba que «en Cuba se lle-
varon a cabo trascendentales reformas juridicas, sociales y econémicas y que la
acreditaron como una de las mas prometedoras esperanzas del mundo juridico
internacional, su mayor titulo de honor es para los cubanos, la entusiasta since-
ridad con que tienen puesta la vista en todo lo referente a la evolucion de
Cuba hacia un régimen de justicia social». Reforma que impact6 en los dife-
rentes sectores de la sociedad, los cuales a su vez intervinieron paulatinamente
de una forma u otra en el proceso de democratizacion de la Republica. Entre
esos sectores podemos mencionar la administraciéon de justicia, en especial la
penal. Considérese que la instauracion de la Republica fue un cambio socio-
politico, relacionado por consiguiente con la administracién de derecho.

Por su parte, otro insigne penalista como don Luis Jiménez de Asta (Dere-
cho Penal, Conferencias en la Universidad de La Habana, La Habana, 1926) consi-
deraba que «en todas aquellas ramas de las disciplinas juridicas, ha ido Cuba
adquiriendo una gran cultura, pero en aquella rama del Derecho Penal, ha
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llegado a mas altas cumbres». Los juristas cubanos, encabezados por Evelio
Tabio recuerdan con admiracion las conferencias del profesor Jiménez de Asta
en 1942, dictadas en La Universidad de La Habana, el Tribunal Supremo, en la
Academia de Ciencias, en la Asociacién de Repoérters, en la sociedad Lyceum,
en los salones del Centro Asturiano de La Habana y finalmente en la ciudad
de Santa Clara. Para Evelio Tabio era «la voz mas autorizada de los penalistas de
habla espanola. Dejé a su paso por la isla una estela de simpatias, de verdadera
devocion. Innumerables profesores, profesionales y funcionarios judiciales se
acercaban al eximio Maestro para estrechar su diestra, siempre amable, sincera
y acogedora, ora para demostrar la sensacion producida por la palabra brillante y
docta, del ilustre espanol que nos honrara con su visita cientifica, y para escu-
char de sus labios el comentario siempre certero y vibrante, que alguno que otro
diletante de esta disciplina del Derecho, sugeria en relacién con alguna doctrina
penal que habia merecido la atencién del conferencista extraordinario».

En este periodo Cuba fue centro internacional de estudios juridicos,
teniendo la sede del Instituto Americano de Derecho Internacional, creado en
torno al célebre jurista don Antonio Sanchez-Bustamante y su autorizada
Revista de Derecho Internacional, siendo, segin Gatti, «<un nicleo de estudios de
Derecho Internacional y de derecho comparado de los mas activos en el
mundo haciendo que La Habana sea La Haya y la Ginebra a la vez».

La cantera de destacados juristas cubanos, la infinidad de publicaciones
juridicas, con excelentes investigaciones, los completos programas de estudio
de las facultades de Derecho y la promulgacion de leyes positivas y sustantivas,
con la rica y extensa jurisprudencia del Tribunal Supremo de Cuba, contribu-
yeron, evidentemente, a favorecer la institucionalizacién del Derecho en la
etapa republicana.

PROYECTOS DE CODIGOS PENALES

El Derecho Penal en la Reptublica fue constituido sobre la base de valores demo-
craticos, con las dificultades propias de cada época, teniendo en cuenta el con-
texto historico social, asentado en el respeto de los derechos fundamentales, por
lo que en un plano formal dicho sistema de justicia penal podria calificarse de
democratico en la medida en que sus principios basicos fueran congruentes con
los que permiten considerar como tal a un régimen politico que con tanta facili-
dad puede quebrantarse al utilizar el poder punitivo del Estado o ius puniend.

Se elabor6 un Derecho penal respetuoso en su generalidad con los pro-
pios principios que exige esta ciencia y los Gltimos adelantos dogmaticos y
politico-criminales de la época, con reconocimiento inclusive de la comuni-
dad juridico-penal internacional. Naturalmente, debe valorarse la coyuntura
historico-social de la Republica, con elementos capaces unas veces de favore-
cer dicha institucioén y otras imposibilitando la consolidacién de un sistema
democratico y propio de un Estado de derecho.

Instaurada la Republica y rigiendo en Cuba el Cédigo Penal espanol de
1870 desde el 23 de mayo de 1879, existia en la Isla una dispersa legislacion
penal, pues este cuerpo legal se mantenia con variantes y modificaciones que
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la situacion del pais exigi6 al conquistar la independencia, por lo que se suce-
dieron numerosos decretos que reformaron su texto y copiosas leyes penales y
ordenes que le cumplimentaron y crearon a la par una dispersa legislacion
penal especial. Afortunadamente, contabamos con ilustres juristas que se per-
cataron de la imperiosa necesidad de crear nuestras propias leyes penales,
teniendo en cuenta que la misién del Derecho Penal es proteger la conviven-
cia humana, es decir, la seguridad juridica de la sociedad.

El Derecho Penal se interpreté como instrumento al servicio del valor justi-
cia'y no tardé en aparecer el primer proyecto que traté de reformar organica-
mente el cuerpo de leyes punitivas, fechado el 10 de junio de 1903, siendo muy
poco conocido y ni siquiera fue impreso. En si no constituyé un proyecto de
Codigo Penal con nuevas bases con la intencién de derogar el vigente de forma
total, sino un instrumento juridico-penal con dnimos de innovar y de poner en
marcha un movimiento de reforma penal en Cuba. Si tenemos en cuenta su
fecha de presentacion a la Camara de Representantes, podemos interpretar
muy positivamente este intento. Esta propuesta fue presentada por los diputa-
dos Felipe Gonzalez Serrain, Rafael M. Portuondo, José L. Castellanos, Alfredo
Betancourt, José Antonio Garmendia, A. Nodarse y Juan R. Xiqués.

El 6 de enero de 1908 se crea una Comisiéon formada por los juristas Anto-
nio Govin y Torres, Presidente de la Sala de lo Criminal del Tribunal Supre-
mo, José I. Travieso y Lopez, Fiscal de dicho Tribunal, Arturo Hevia y Diaz,
Magistrado de la Audiencia de La Habana, José Antonio Gonzalez Lanuza,
Ricardo Dolz y Arango y José A. del Cueto y Pazos, catedraticos de la Universi-
dad de La Habana y don Manuel Landa y Gonzalez, para la redaccién con
urgencia de un cédigo penal y una ley de enjuiciamiento criminal.

El redactor casi unico de la obra fue el doctor Gonzalez Lanuza, eminente
jurista y, a nuestro juicio, padre del Derecho Penal cubano por sus importantes
aportes tanto a la legislacion como a la doctrina penal cubanas. Coincidimos
con la opini6on de su discipulo José Agustin Martinez (Revista Penal de La Haba-
na. Homenaje a José A. Gonzdlez Lanuza, Instituto Nacional de Criminologia, La
Habana, 1956) al asegurar que «pocos cubanos han tenido mayor influencia
en el desarrollo legislativo de su pais como lo fue Gonzalez Lanuza». También
con el certero juicio de Evelio Tabio (Temas de Derecho Penal, Homenaje a Lanu-
za, La Habana, 1955) sobre su figura: «Pero sin género a dudas, Lanuza fue un
gran penalista, como fue un gran abogado, poligrafo, politico de altura, profe-
sor eminente, literato y un ciudadano de excepcionales quilates».

Un pais en continua inquietud intelectual no podra sustraerse a ese movi-
miento cientifico, sistematicamente resenado desde la apariciéon en 1908 del
proyecto del ilustre profesor Lanuza, el que inicia un proceso de reformacion
de leyes, en especial las penales. El proyecto de Lanuza tiene influencia del
Codigo Penal italiano de Zanardelli, rechazando el influjo del cédigo y doctri-
nas espanolas, lo que interpret6 en su momento Jiménez de Astia como un
desprecio injusto a Espana, valorando, sin embargo, que este Proyecto fue
correctisimo desde el punto de vista técnico, aunque no tuviera toda la moder-
nidad necesaria. Por eso explica Ricardo Dolz que la propuesta del profesor
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cubano no recibié todo el aporte de sus conocimientos y opiniones doctrina-
les, porque sabia que Cuba no estaba preparada para recibirlas.

No obstante, podemos destacar que uno de los logros mas importantes del
mencionado proyecto —que si constituye un elemento de modernidad—
radica en el articulo 31 con la inclusién del encubrimiento como delito aut6-
nomo y no como grado de participacion criminal, elemento a favor de la
seguridad juridica y de cumplimiento con los principios basicos del Derecho
Penal, como es la responsabilidad por el hecho y el propio principio de legali-
dad, si tenemos en cuenta que en el Congreso Penitenciario de San Peters-
burgo, celebrado en 1870, se discutid la posibilidad de situar al encubrimien-
to como un delito independiente. Asimismo, en el Congreso Penal de
Budapest de 1905 se reconocié por unanimidad que el encubrimiento es un
acto posterior al delito originario o de referencia y constituye un tipo penal
auténomo y punible por separado. Se trata, por consiguiente, de un notable
paso de avance en la actualizacion del Derecho Penal cubano, pues este tema
del encubrimiento ha sido una larga discusiéon doctrinal que hasta hace poco
no era considerado como un delito autbnomo en cédigos penales como el
espanol, que incorporé definitivamente en 1995 al encubrimiento como tipo
penal independiente.

Este proyecto admite la condena condicional, que no solo en aquellos
tiempos sino hoy en dia constituye un progreso en la teoria de la pena y las
consecuencias juridicas del delito en un Estado democratico de derecho. En
él no se abusa de penas privativas de libertad, protegiendo asi el principio de
humanizacién de las penas y la correcta orientaciéon politico-criminal de un
sistema de penas en los c6digos penales que se pretenden actualmente. Pode-
mos darnos cuenta de la efectiva evolucion, al menos parcial y moderada, del
sistema punitivo cubano en el sentido del movimiento internacional de refor-
mas juridicas. Esta figura de la condena provisional fue introducida en Espa-
na el 17 de marzo de 1908, precisamente en el propio ano en que el profesor
Lanuza present6 dicho proyecto que, desafortunadamente, quedé inconcluso
habiendo sido publicado solamente hasta el articulo 384. De esta manera, no
pudo materializarse que este gran jurista dejara un legado juridico penal,
revelador de sus profundos conocimientos de esta materia.

El Proyecto Lanuza regulaba también el arbitrio judicial, elemento que en
la actualidad forma parte, conjuntamente con el legalismo (lo que esta expre-
samente en la ley), como un procedimiento para la determinacion de la pena
en los Estados de derecho. El libre arbitrio judicial actual llega a ceder total-
mente al juez dicha misién, no limitando legalmente ni la clase ni la pena a
imponer. Naturalmente, las legislaciones actuales de nuestro ambito cultural
—Iléase Estados sociales y democraticos de derecho— no acogen ni uno ni
otro, sino que combinan por distintas vias y en diferente medida y proporcién
una cierta dosis de legalismo y un determinado margen de arbitrio judicial.
Este elemento —diriamos democratico y de derecho— va a estar presente a lo
largo de la reforma penal que se sucedi6 en Cuba, gracias a la influencia de
este Proyecto de 1908.
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En orden cronolégico, sucede al de Lanuza el proyecto de Codigo Penal
del doctor Moisés Vieites de 1922, reformado luego en 1926. Duramente criti-
cado por su carencia de seriedad cientifica al incluir, por ejemplo, el delito de
encubrimiento en una larga lista de intervinientes en la obra delictiva, supri-
miendo su condicion de delito autonomo. No incorpora las medidas de segu-
ridad. Y el arbitrio judicial, que con tan buen antecedente apareci6é en la pro-
puesta de Lanuza, queda desfigurado por su extrema amplitud.

En los anos 1924 y 1925 el doctor Erasmo Reguiferos, Ministro de Justicia,
prepar6 otra reforma penal, que no llegé a publicarse, inspirada en el Proyec-
to suizo. La editorial Bouza public6é en 1924 las principales ideas de este Pro-
yecto bajo el titulo El Derecho Penal en sus wltimas manifestaciones.

En 1926, fuera de la Comisiéon Codificadora, Vieites redacta otro docu-
mento llamado «Cédigo protector de la sociedad» que se aleja aparentemente de
toda premisa positivista y se enmarca en una corriente defensiva y preventiva,
aceptando los postulados de la peligrosidad social y la responsabilidad legal.
Extiende y adapta el principio de legalidad nullum crimen sine lege (no puede
haber delito sin ley previa) a una orientacién general del Cédigo algo ambi-
gua al disponer la aplicacion de la ley penal no solo a los infractores sino tam-
bién a aquellos individuos evidentemente peligrosos.

Este proyecto aporta figuras penales que en cualquier época atentarian
contra los derechos fundamentales, como, por ejemplo, plantea que el juez
debe individualizar al delincuente investigando acerca de su conducta, su
edad, su vida privada, familiar, su estado civil y posiciéon social. En fin, una
serie de requisitos que nos recuerda la llamada «investigacion complementa-
ria» que se utiliza en los procesos penales en la Cuba actual. Quizas el legisla-
dor «revolucionario» se halla inspirado en esta regulacion.

El proyecto de Vieites no supera a su antecesor, pero es justo destacar, a
pesar de la deficiencia técnica, la inclusiéon de elementos que pudieran consi-
derarse positivos por los detractores de la pena de muerte y la cadena perpe-
tua, pues suprime ambas sanciones principales. A pesar de sus desaciertos,
constituye un documento de alta trascendencia histérico-juridica y de volun-
tad legislativa de aquella época.

El doctor Fernando Ortiz, destacado sociélogo, antropdlogo, etn6logo, musi-
c6logo y critico literario, fue también un eminente jurista. El 20 de febrero de
1926 present6 un Proyecto de Codigo Penal que fue publicado también en Ita-
lia. El documento solo constaba con la Parte General y fue criticado por su
extension. La caracteristica fundamental de esta propuesta descansaba en la
aceptacion integral de la doctrina positivista, inspirado principalmente en el lla-
mado Proyecto Ferri de 1921. El propio Enrico Ferri felicité al doctor Ortiz en el
Prélogo de la publicacion de este proyecto con estas palabras: «Cuba podra
ponerse a la vanguardia de los paises civilizados en la reforma de la justicia
penal y dara el ejemplo de una justicia penal severa para los delincuentes peli-
grosos y humana y clemente para los menos peligrosos (...) Si el proyecto llega a
ser Ley le prometo que iré personalmente a Cuba a admirar de su pais y a aplau-
dir a sus legisladores». Tal es asi que se consider6 el primer Proyecto positivista
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elaborado fuera de Italia, razén por la que sustentamos que en la etapa de la
Republica los juristas cubanos estaban siempre al tanto de las mas recientes
corrientes juridicas, que aplicaban y sometian a arduos debates doctrinales.

Una relevante innovacion de este Proyecto es la regulacién de la responsa-
bilidad criminal de las entidades corporativas, lo que constituye un progreso
en el Derecho Penal en su sentido general, aspecto interesante que ain en la
actualidad suscita discusiones doctrinales y se investiga acerca de la llamada
responsabilidad penal de las personas juridicas por la importancia de la
expansion de esta ciencia juridica en las sociedades postindustriales y sus
aspectos de politica criminal, aunque puede ser contradictorio con los princi-
pios penales de culpabilidad y personalidad de las penas.

El proyecto Ortiz contempla ademas el doble sistema referido a las penas 'y
a las medidas de seguridad, que se considera una evolucion politico-criminal
contemporanea. La clasificacion de las penas en principales y accesorias se
identifica con la clasificacién actual de las penas en funcién de su naturaleza y
su duracion.

Este Proyecto no tuvo éxito desde el punto de vista legislativo. Nunca fue
sancionado como Ley y ni siquiera se complet6 su Parte Especial, lo que no
impide que lo consideremos un documento de gran interés por haberse anti-
cipado y hacer suya la orientacion positivista que influyé en cédigos posterio-
res no solo nacionales.

En 1929 la Comision de Justicia de la Camara de Representantes, presidida
por el jurista German Walter del Rio, tuvo la iniciativa democratica de abrir a
debates puiblicos, con el proposito de escuchar opiniones expuestas por los
estudiosos del Derecho Penal, en relaciéon con la problematica de la reforma
penal y la definitiva adecuaciéon del Codigo Penal vigente, que atn era el de
1870. Por la tribuna parlamentaria desfilaron Moisés Vieites, Erasmo Regiiife-
ros, José Agustin Martinez, Francisco Fernandez Pla y el profesor italiano
Francesco Cosentini. La prensa dio abierta cobertura informativa sobre las
intervenciones de estos juristas, a través del periédico El Mundo, de 23 de
febrero de 1929 y de 25y 26 de abril del propio ano, y en el Diario de la Mari-
na y Heraldo de Cuba, ambos de 26 de abril de 1929, haciendo uso de la liber-
tad de prensa, expresion e informacién sobre la imperiosa necesidad de una
reforma penal en la Isla. Segin crénicas de la época se ofrecié la impresion
de que efectivamente se iba a realizar tan deseada reforma. De aquellos dis-
cursos académicos destaco la conferencia del doctor José Agustin Martinez y,
en abril del ano 1932, el presidente de la Republica solicita de la Camara y el
Senado una modificacién de la legislacion penal, el sistema penitenciario y
leyes de procedimiento penal.

Aparece entonces el llamado Proyecto Tejera (Proyecto de Codigo de Represion
Criminal, La Habana, 1936). Con anterioridad, en 1931, el Secretario de Justi-
cia dio al doctor Diego Vicente Tejera Jr. —en aquel entonces fiscal de la pro-
vincia de Matanzas y posteriormente magistrado del Tribunal Supremo— el
encargo de redactar un proyecto de coédigo penal. La caida de Gerardo Macha-
do y la ascension al poder del coronel Mendieta, impidieron a la Comision
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Codificadora reunirse y funcionar, lo que no fue impedimento para que Teje-
ra redactara el proyecto y lo publicara.

El proyecto de Vicente Tejera es una regresion a la concepcion tradicional
y refleja su vision historica en toda una serie de vicisitudes politicas y legislati-
vas. La afirmacion de la imputabilidad de las personas juridicas se mantiene
de forma audaz, pero incoherente, por lo que podemos afirmar que responde
a una tradicion juridica tipicamente cubana. Aparecen otras figuras interesan-
tes, miradas desde el prisma de la modernidad juridico-penal, como son los
articulos 28, 30 y 31, al ofrecer una nocion del delito doloso, culposo y prete-
rintencional, reservando para los delitos culposos —conocidos hoy como
imprudentes— la «previsibilidad objetiva» (posibilidad de prever y evitar),
aspecto de gran importancia en la actual teoria de la imputacion objetiva del
resultado en los delitos imprudentes.

Otro elemento protector de los principios basicos de Derecho Penal en un
Estado de Derecho como los son los principios de taxatividad, proporcionali-
dad y culpabilidad, como vertientes del principio de legalidad, se manifiesta
en los articulos 39, 40 y 41 con relacion al delito imperfecto y la graduacion
del iter-criminis, grandes adelantos de la época, lo que significa el estado de
actualizacién de los penalistas cubanos.

Ofrece el citado Proyecto una definicion, en su articulo 29, del delito poli-
tico y el delito comun. Este aspecto fue de una ferviente discusiéon dogmatica
en la época. No obstante, siempre se arrastran los vicios propios del positivis-
mo y los elementos de las teorias subjetivas con la presencia indeseable del lla-
mado Derecho Penal de autor, entendiéndose como tal aquel que reprime o cas-
tiga el caracter o el modo de ser del autor de un hecho criminal, al vincular la
pena a la peligrosidad del autor y no al hecho propiamente dicho, como se
regula en el Derecho Penal actual.

Se destaca la regulacién de la libertad condicional y el régimen de meno-
res, como también el sistema dualista de penas y medidas de seguridad, asi
como la extincion de la responsabilidad criminal con la amnistia y el indulto.
También establece la posibilidad al derecho de revisién del proceso penal.
Entre las novedades que encontramos en su Parte Especial se encuentran
regulados, entre otros, los delitos de contagio venéreo y genético como deli-
tos contra la salud publica, y la auto atribucién de privilegios prohibidos por
la Constitucion.

La necesidad de la reforma penal en Cuba no podia ser aplazada por mas
tiempo. Los proyectos anteriores no serian un vacio, sino que servirian de
fuente de derecho para la redaccién de un texto punitivo que supliera el
espanol de 1870, obsoleto e inadecuado desde el mismo momento de la inde-
pendencia. Ya no existia relacion alguna entre el viejo Codigo represivo y la
realidad de la sociedad cubana. En este sentido se pronunci6é Fernandez Pla
(La reforma penal en Cuba, 1932), director del Instituto de Estudios Penales de
Santiago de Cuba: «Venimos dedicando nuestros mejores esfuerzos esperando
ver, en un dia proximo, que nuestro Congreso sancione un Codigo Penal mas
en armonia, mas en consonancia, con las realidades del pueblo cubano».
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CODIGO DE DEFENSA SOCIAL.
PRIMER CODIGO PENAL CUBANO

Con la promulgacion del Decreto-Ley 802, de 2 de abril de 1936, quedo incor-
porado a la legislacion positiva el Codigo de Defensa Social, llenando el espa-
cio institucional tan imperioso para la Republica por su extraordinaria signifi-
cacion en la historia de nuestro Derecho. Fue la culminacién de un largo
periodo de reformas penales y la materializacion de ideas juridicas que venian
gestandose desde finales del siglo X1X en los albores de la Republica.

Fue el esfuerzo personal de los penalistas José Agustin Martinez y Arman-
do Raggi, unido al empeno de los integrantes de la Comisiéon de Reformas
Juridicas y Politicas del Congreso, de su secretaria, la doctora Gémez Calas de
Bandujo, de los asesores doctores Del Real, Tejera, Saladrigas, y los auxiliares
D’ Costa y Segura Bustamante, quienes se consagraron durante varios meses
en la tarea de discutir el texto de la nueva regulacion.

Uno de los aciertos de este Codigo es que debe ser considerado el primer
Codigo Penal cubano, al contar con una estructura técnica y tedrica muy soli-
da y constituir fuente de derecho. Representa la actualizacién de las transfor-
maciones de la dogmatica y la politica criminal de la época, sin dejar de atender
y respetar los aportes de penalistas cubanos que le antecedieron, recogiendo
sus ideas doctrinales fundamentales, consecuente con los principios constitu-
cionales. La dogmatica juridico-penal y la doctrina cubanas fueron decisivas e
imprescindibles en la formacién del Derecho Penal en la Reptblica, junto a la
jurisprudencia del Tribunal Supremo, siendo la misiéon de la dogmatica la de
averiguar qué dice el Derecho, la fijacién de sus limites y la definicién de con-
ceptos, dandole al Derecho Penal cubano una aplicacién segura y calculada,
alejandolo de la irracionalidad y la arbitrariedad, oponiéndose de tal modo a
situaciones de inseguridad y proponiendo solucioén a los problemas juridicos,
estableciendo teorias y métodos como meta y exigencia del creciente Estado
de derecho.

Este cuerpo legal permitio, por otra parte, que el pais y los penalistas cuba-
nos ocuparan un puesto prominente entre los cultivadores de esta disciplina
del Derecho en el hemisferio occidental, prestigiando asi a las catedras de
Derecho Penal de las universidades de la Isla, y en particular la Universidad
de La Habana, desde la eximia figura del profesor José A. Gonzalez Lanuza,
junto a sus discipulos José Agustin Martinez, Enrique Lavedan, Santiago
Gutiérrez de Celis hasta el eminente profesor Guillermo Portela.

Tomando como fuente juridica los anteriores proyectos, el Codigo de
Defensa Social (cps) mantiene su condicion dualista con relacion al sistema
de penas y medidas de seguridad para hacer menos énfasis en la utilizacion y
abuso de las penas privativas de libertad para las infracciones de todo tipo,
respetando asi el principio de proporcionalidad y humanizacién de las penas.
Es digno destacar, dentro de su clasificacion, la utilizaciéon de la conocida
hoy en dia como pena de inhabilitacién absoluta y especial. Otro aspecto de
esta institucion es la remision y la libertad condicional de la sancion, siguiendo
la linea de las teorias de prevencion especial elaborada precisamente por la
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Escuela de la Defensa Social —en la cual se inspira fundamentalmente este Codi-
go—, desembocando en el movimiento internacional de reforma penal intro-
duciendo la condena y libertad condicional, y la sustituciéon de penas privati-
vas de libertad, respondiendo también a la actuacién de la prevencién
especial y concepcidn resocializadora de las prisiones.

Asimismo, en la teoria del delito que sigue este Codigo, se ajusta a la teoria
del dolo y la culpa, y trata de reflejarla lo mas adecuada posible descansando
sobre las corrientes causales y finalistas. Otra novedad se presenta con la pre-
terintencionalidad y el tratamiento de los casos mixtos de dolo y culpa. Con
relacion al delito imprudente —aspecto de gran discusion en la actualidad—
es bastante adecuado doctrinalmente para aquella época, contemplando ele-
mentos encaminados hacia la teoria objetiva de esta modalidad delictiva, valo-
rando la llamada previsibilidad objetiva, siendo un avance en el estudio del
delito imprudente.

Con relacion al arbitrio judicial, al que nos referimos anteriormente,
supone una conquista confiriendo a los tribunales la facultad de escoger
dentro del amplio margen de la cuantia de la sancién a imponer. Acertada-
mente, la jurisprudencia del Tribunal Supremo de la Republica se encargo
de adecuar e interpretar lo mas ajustado al Derecho. La ley fija un marco
penal, con limites minimos y maximos, y dentro de ello corresponde al juez
la determinacion de la pena con su momento legal, judicial y penitenciario,
lo que desemboc6 en la individualizacion de la pena, lo que constituye un
progreso del Derecho Penal de la Reptiblica valorando los principios penales
y constitucionales.

La inclusién de la responsabilidad penal de las personas juridicas (empre-
sas, sociedades mercantiles, companias, etc.) en el Codigo de Defensa Social
se regula razonablemente. La jurisprudencia, por su parte, se encargé de sen-
tar doctrina, destacandose la sentencia 434, de 18 de noviembre de 1953,
conocida como el Caso del Accidente de Aviacion, ocurrido en la ciudad de
Santa Clara.

Otro aspecto muy interesante es que tanto la doctrina cubana como la ley
positiva se ocuparon de la situaciéon de la victima, aspecto actualmente de
gran preocupacion de penalistas, socidlogos y criminélogos. Desde finales de
la década de los treinta los juristas cubanos habian llamado la atencién en
numerosas publicaciones sobre el amparo a la victima, de cuya protecciéon o
tutela penal se ocupo el legislador de 1936.

Este texto legal fue estrictamente cuidadoso con el principio de legalidad y
con la aplicaciéon de cualquier figura que pudiera entorpecer o quebrantar
dicho principio. Ejemplo de esto lo tenemos en la oposicién y critica a la utili-
zacion del criterio de analogia en Derecho Penal, es decir, la aplicacion de la
ley a un caso similar al legislado, pero no comprendido en el texto. Los pena-
listas cubanos siempre manifestaron su desacuerdo en relacién con el uso de
la analogia en Derecho Penal, que en aquellos tiempos estaba en la palestra
internacional en cédigos como el soviético de 1926 y su uso posterior por el
Cédigo Penal nazi.
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Ejemplo de esto fue la ponencia «La analogia en Derecho Penal» (publica-
da en 1955 en Cuba en Temas de Derecho Penal en torno al CDS) presentada por
Evelio Tabio durante el Congreso de la Sociedad de Derecho Comparado,
celebrada en Paris en agosto de 1954. Tabio consideraba que «el criterio de
analogia solo puede florecer con éxito en regimenes contrarios a la democra-
cia, en donde hay un desarrollo enorme de la fuerza estatal que derriba y ani-
quila al individuo para convertirlo en un simple tornillo en la inmensa maqui-
naria del Estado. De ahi que nuestros paises, acostumbrados a vivir dentro de
un clima mas o menos puro, de Democracia, repugna el sistema de la analo-
gia en Derecho Penal. En Cuba no puede decirse que impere este criterio, ya
que nuestro texto constitucional de 1940, en su articulo 28, declara que nadie
sera procesado ni condenado sino por juez o tribunal competente, en virtud
de leyes anteriores al delito y con las formalidades y garantias que éstas esta-
blezcan. Precepto que fue reproducido en la Ley Constitucional de 4 de abril
de 1952». Sin embargo, en el articulo 47 del cps, al regular las atenuantes y
agravantes, se detectan indicios de analogia, por lo que se contradice con el
articulo 2 del texto legal, donde se dispone la prohibicién de analogia en
materia penal, lo que refleja una debilidad legal, de este cuerpo juridico.

Por otra parte, puede observarse el rechazo de los tribunales al uso de la
analogia en su jurisprudencia, como garantia del principio de legalidad. Es de
destacar el conocido caso del espia aleman Lining, condenado a muerte por
la Sala Quinta de lo Criminal de la Audiencia de La Habana, en funciones de
Tribunal de Urgencia, en Sentencia Num. 163, de 19 de septiembre de 1942.
El Tribunal Supremo, presidido por Diego Vicente Tejera, rechazé el recurso
de casacion, interpuesto por infracciéon de ley por analogia contra la resolu-
cion judicial de la Audiencia. La sentencia del Supremo conté con el voto par-
ticular del magistrado Rodriguez Morejon que se opuso tenazmente a lo dis-
puesto en la sentencia, lo que demuestra la existencia de la independencia
del poder judicial en aquellos tiempos.

Pero también es justo aclarar que este Codigo Penal tuvo sus defectos, o
mas bien desaciertos, unos politico-criminales, que quizas justifique la orienta-
cion del Codigo y que en su mayoria fueron enmendados en la practica por
las resoluciones del Supremo, y otros dogmaticos, poco respetuosos con los
principios basicos del Derecho Penal y con los derechos individuales, como
las llamadas «leyes penales en blanco», los «tipos penales abiertos», el criterio
de analogia, el concepto extensivo de autor y, sobre todo, los criterios de peli-
grosidad social como medida de seguridad predelictiva. (Aspectos, en su
mayoria, que reprodujo y en algunos casos agravo intencionalmente el legisla-
dor del Cédigo Penal de 1979 y sus posteriores modificaciones en 1987, 1994,
1997, 1998 y 1999, por lo factible y ajustable para justificar posturas represivas,
impuestas por la naturaleza y orientaciéon del sistema politico, social y econ6-
mico imperante desde 1959.)

No obstante, la labor de la jurisprudencia es admirable, demostrando la
gran responsabilidad civica y juridico social y la independencia del poder
judicial. Desde la promulgaciéon de la nueva ley penal positiva los tribunales
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asumieron la legitima tarea de enmendar las deficiencias que pudieran surgir
de lo dispuesto en el Codigo. Asi, contribuy6é en una labor de mejoramiento
del poder judicial salvando escollos que encontré al principio de puesta en
vigor de nuestro primer Coédigo Penal de la Republica, sentando jurispruden-
cia de gran valor en la historia del Derecho cubano al conferir a la nacién una
doctrina jurisprudencial, que resulté sumamente tutil, al extremo que a lo
largo de la vigencia del cps en la Republica se propusieron proyectos de
mejoras, como el de 1945, que se publico en el repertorio judicial, contenien-
do 184 enmiendas. La gran modificaciéon surgida posteriormente, en 1955,
antes de entrar en funciones el Congreso, siendo presentada por el Consejo
de Ministros que poseia facultades legislativas, contenia 300 variantes modifi-
cativas, lo que ofrece la medida de la evolucién dinamica del sistema judicial.

En este sentido se manifest6 Evelio Tabio («El Cédigo de Defensa Social
visto a los veinte anos de su promulgacion», en Revista Penal de La Habana,
1957): «Hay que reconocer que tanto en la Parte General, como en la Especial
del Codigo, se han introducido modificaciones; se han traido nuevas institucio-
nes, que le han proporcionado al ordenamiento penal nuestro una fisonomia
especial, acorde a las conquistas de la ciencia penal. Y ha servido de pie para
que la jurisprudencia del Tribunal Supremo haya perfilado el gran propoésito
de nuestro codificador, contribuyendo asi a dotarnos de un Derecho Penal,
que permita hacer una justicia justa (...). Dicho Cédigo, que con todos sus
defectos (...) ha llenado y satisface grandes necesidades sociales. Por ello el
codificador quedara siempre unido histéricamente a esta actividad legislativa,
por su innegable trascendencia en la vida ordenada de la comunidad social».

En 1956, en el XX aniversario de la promulgaciéon del primer Codigo
Penal cubano, Guillermo Rubiera y Rodriguez, secretario del Instituto Nacio-
nal de Criminologia, resume positivamente la vigencia de este Codigo: «En
pocos casos como en éste fue dable ofrecer a la consideracién de propios y
extranos una obra mas completa y acabada que venia a solventar una de las
necesidades mas sentidas desde que el pais en 1902 se incorporara al concier-
to de los pueblos libres. Por encima de los defectos estan los resultados alcan-
zados por el Codigo de Defensa Social y sobre todo el mérito que nadie podra
disputarle de que Cuba pudo, en materia penal, alcanzar lo que no pudo
lograr en materia civil, mercantil y procesal».

VALORACION DEL DERECHO PENAL EN LA REPUBLICA

Este movimiento juridico gir6é en beneficio del Estado de Derecho y de la pro-
teccion de los principios constitucionales y penales, reconociendo en ocasio-
nes el exceso de utilizacion del Derecho Penal y el peligro de quebrantar el
principio basico de ultima ratio o intervencién minima y de exclusiva protec-
cion de bienes juridicos, y, al igual que otros ordenamientos normativos, cum-
plir con su funcién reparadora de equilibrio de un sistema social perturbado
por el delito, teniendo en cuenta que el Derecho Penal protege bienes juridi-
cos, por lo que debe prever la lesion de dichos bienes, siendo un instrumento
al servicio del valor justicia.
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En todo el transcurso histérico de la Reptiblica hemos comprobado c6mo
el Derecho Penal se caracteriz6 por una constante evoluciéon. Gracias al apor-
te académico y docente de las facultades de derecho, en especial la de la Uni-
versidad de La Habana en la formacién y preparacion de juristas, a la existen-
cia de editoriales como la de Jesis Montero, Bouza, Soto-Sebasta, Cervantes
R. Veloso y Cia., e instituciones como el Colegio de Abogados de La Habana,
el Instituto de Estudios Penales de Santiago de Cuba o el Instituto Nacional
de Criminologia, que se preocuparon por publicar las investigaciones o con-
certar en su caso magistrales conferencias cientificas de personalidades desta-
cadas como Gonzalez Lanuza, Ricardo Dolz, Moisés Vietes, Fernando Ortiz,
José Agustin Martinez, Diego Vicente Tejera, Francisco Fernandez Pla, Gui-
llermo Portela, y tantos otros relevantes juristas que nos es imposible mencio-
nar por razones de espacio. Publicaciones juridicas como la Revista Penal de La
Habana, 1a Revista Penal de Cuba, €l Repertorio Judicial, 1a Revista Cubana de Dere-
cho, 1a _Jurisprudencia al Dia, 1a Revista de Medicina Legal de Cuba, 1a Revista de
Identificacion, entre otras, que recogieron el inagotable quehacer juridico
nacional e internacional, al contar con las colaboraciones de insignes perso-
nalidades del mundo juridico no solo nacionales, que con frecuencia contras-
taban sus ideas tanto en Cuba como en el extranjero por medio de conferen-
cias o durante la celebracion de eventos juridicos que al efecto se celebraban.
Entre ellos es importante destacar las conferencias universitarias y el aporte al
Derecho Penal cubano del espanol Luis Jiménez de Asida, el argentino Sebas-
tian Soler, el mexicano Ratl Carranca y Trujillo, los italianos Enrico Ferri y
Tancredi Gatti, y otra serie de destacados juristas de la época. Todo esto refle-
ja un espiritu de constante evolucién y superacion juridico-intelectual que,
lamentablemente, desaparecié junto con la Republica. Es importante para
nuestro futuro como nacién que ese espiritu vuelva algtin dia a renacer.
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