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«La justicia, la igualdad del mérito,
el trato respetuoso del hombre, la igualdad
plena del derecho: eso es la Revolucién»’

Introduccion

El 1 de enero de 1959, triunf6 en nuestro pais una
auténtica revolucion social, protagonizada por las
masas populares encabezadas por el invencible
Ejército Rebelde comandado por Fidel Castro, ini-
cidndose de esa forma un proceso de sustitucion del
viejo y desgastado régimen capitalista, por un siste-
ma socioeconémico que no demoré en declarar su
esencia socialista.

Hasta ese momento en Cuba coexistia una sociedad
burguesa, que descansaba en la propiedad privada
sobre los medios de produccién y en la mds brutal
explotacién del hombre por el hombre, donde se
anteponia el enriquecimiento propio en menoscabo
de los intereses de las mayorias, propugnandose el
culto al lucro y a las riquezas, promoviéndose como
primordiales valores el egoismo, el individualismo y
el afan por los privilegios derivados de una deter-
minada posicion social, a la vez que se acrecentaba
la desigualdad, el analfabetismo, la insalubridad, el
latifundio, la incultura, el desempleo y otras lacras
que le eran inherentes.

Era en ese contexto y en medio de la contienda de
intereses que germinaban de esas relaciones socia-
les, que se desenvolvia el abogado cubano como
profesional del Derecho, el que al mismo tiempo
era procreado y deformado por ese mismo sistema,
de ahi que su actividad técnica estuviese sujeta a las
condiciones especificas de la sociedad burguesa, en
la que preponderaba cardinalmente el pago de ho-
norarios, sin otras motivaciones morales y éticas

* Bufete Colectivo No. 1, Holguin.

' José Marti: «<Los cubanos de Jamaica y los revoluciona-
rios de Haiti», en José Marti: Patria, t. 3, Nueva York, 31 de
marzo de 1894 (tomado del Diccionario del Pensamiento
Martiano, Ed. Ciencias Sociales, La Habana, 2002, p. 104).
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que le permitieran entrar en contradicciéon con los
patrones de conducta profesional a los que era acon-
dicionado.

Pero la Revolucion cubana, como parte de su pro-
grama de transformaciones sociales emprendié la
creacién de su propio Derecho, lo que trajo consigo
la aparicion de una nueva conciencia juridica socia-
lista, donde el abogado como ente social pasé a ser
parte del pueblo, dispuesto a luchar por la consecu-
cion de los altos fines del socialismo, situando sus
intereses en lo profesional, lo cientifico y lo cultural
al servicio de la dignidad humana, expresados estos
a través de la escala de valores que reclamaban los
intereses generales de la sociedad nueva, y sobre los
cuales progresivamente se fue forjando el caricter
social de la Abogacia cubana. Sobre esa distintiva y
noble cualidad, es que he escrito estas breves y mo-
destas lineas.

Breve reseiia sobre el proceso
de instauracion y organizacion
de los Bufetes Colectivos

El cardcter de los colegios de abogados heredados
por la Revolucién como institucién social, eran por
razon de fuerza resultado del Derecho vigente en la
formacién econdémico-social-capitalista, cuyo siste-
ma juridico devenia por sus fundamentos esenciales
en impopular, formal y restringido, al igual que la
legalidad burguesa. En consecuencia, dichos cole-
gios constituian por sus objetivos, su estructura y
funcionamiento real, una expresién ostensible de los
rasgos del Derecho burgués.

En las nuevas circunstancias, se imponia dentro del
incipiente orden social que se avizoraba, enaltecer el
rol y la imagen social del abogado, procurando que
su desempenio adquiriera un caracter mas abarca-
dor, para lo cual era condicién basica la prestacién
de servicios legales al alcance de las mayorias, con
tarifas de cobros cuantitativamente menores que las
que hasta ese momento se habian mantenido en vir-
tud de la practica privada de la Abogacia.

Fue en esa direccion que en el aio 1962, se aprobd un
nuevo Estatuto del Colegio de Abogados de La Haba-
na, el que derogo al establecido en 1949 atn vigente,
y ya para el 21 de diciembre de 1964, la Junta de Go-
bierno del referido colegio, realizaba la propuesta al
ministro de Justicia de entonces, sobre la creacién
de una agrupacion de abogados que se nombraria
en lo sucesivo, Bufetes Colectivos y que deberia fun-
cionar de acuerdo con las bases propuestas por esa
propia junta.




Poco después, el 22 de enero de 1965 se promulgé la
Resolucion 18 del Ministerio de Justicia, que ratificd
la creacion del primer Bufete Colectivo en la capital
del pais, el que estaria sometido en lo sucesivo a la
potestad del Colegio de La Habana, bajo la orienta-
cién y supervisidon del propio ministro de Justicia.

En data posterior y exactamente el 25 de abril de 1966,
el Consejo de Ministros proclamo la Ley 1189, que dis-
puso la inscripcion de los abogados en el Registro de
Ministerio de Justicia, como condicién indispensa-
ble para el ejercicio profesional. De hecho se excluia
la Abogacia de forma privada en Cuba, favoreciendo
que los Bufetes Colectivos se convirtieran en una de-
pendencia mas del Ministerio de Justicia. No obstante
a ello, hasta 1974 cohabitaron en el pais el ejercicio pro-
fesional de la abogacia de forma privada y los Bufetes
Colectivos adscriptos al Ministerio de Justicia.

El 23 de junio de 1973, el Consejo de Ministros
aprob¢ la Ley 1250, Ley de Organizacion del Sistema
Judicial, que aboli6 absolutamente el ejercicio priva-
do de la Abogacia, creando una nueva y distintiva
institucion mads a tono con el interés publico de esa
profesion y su trascendencia social, la que se apar-
taba diametralmente de la concepcién organizativa
y estructural existente hasta ese momento.

La aludida ley cre6 los Bufetes Colectivos e instituyé
la categoria especifica de los abogados, integrada por
juristas que prestaban el servicio de direccién y repre-
sentacion de las partes ante los 6rganos judiciales,
arbitrales y administrativos, lo cual se ratificé en vir-
tud de la Ley 4, de 10 de agosto de 1977, que sustitu-
y6 la ley promulgada en 1973.

Posteriormente y con el propdsito de contribuir al
progreso del ejercicio de la Abogacia, atendiendo a las
normas de la ética profesional en el ambito de la socie-
dad, se procedi6 a la reorganizacion total de los Bufetes
Colectivos con el apoyo estatal mas amplio. En conse-
cuencia el Consejo de Estado de la Republica de Cuba,
en uso de las atribuciones que le confiere el articulo 88,
inciso c) de la Constitucion de la Reptblica,* aprobd el
Decreto Ley 81, Sobre el Ejercicio de la Abogacia y la
Organizacion Nacional de Bufetes Colectivos.

2 LaConstituciéon de La Republica de Cuba, fue aprobada el 15
de febrero de 1976 y proclamada el dia 24 de ese mismo mes
y afo. Asistieron a ejercer el voto cinco millones seiscientos
dos mil novecientos setenta y tres, para un 98 % de partici-
pacioén popular. Votaron a favor cinco millones cuatrocientos
setenta y tres mil quinientos treinta y cuatro, cifra que re-
presentd el 97,7 % de aprobacion.

A partir de ese momento, y en virtud de una deci-
sion soberana dentro del proceso democratico de
institucionalizacion que se desarrollaba en el pais,
la comunidad de abogados de Cuba quedaba orga-
nizada de forma efectiva y eficaz, al ser de interés
estatal que el ejercicio de ciertas profesiones dada su
importancia social, estuviesen sujetas a una especial
regulacidn, sin que ello implicara que el ejercicio de
la Abogacia alcanzara un cardcter netamente publi-
co o que simplemente se convirtiera en la manifes-
tacion de una funcion publica, pues el abogado en
ningin modo seria considerado como un funciona-
rio del Estado o del Gobierno.

El Decreto Ley 81, Sobre el Ejercicio
de la Abogacia y la Organizacion
Nacional de Bufetes Colectivos

La Constitucion Socialista de 1976 refrenda en su
articulo 59 que todo acusado tiene derecho a la de-
fensa, mandato que es desarrollado y complementa-
do entre otras disposiciones juridicas por el mencio-
nado Decreto Ley 81, en sus postulados se acentiian
aquellos que le imprimen un profundo arraigo co-
lectivo y social a la Abogacia cubana.

Comenzando por la exposiciéon de motivos conte-
nidos en sus Por Cuantos, en el citado instrumen-
to juridico® adn vigente, se definié que el ejercicio
de la Abogacia en nuestra Patria, se efectuaria en
atencion al interés publico de esa misién y a su
trascendencia social conforme a determinadas nor-
mas, toda vez que la actuacion ante los tribunales y
otros érganos jurisdiccionales estaria intimamente
relacionada con la realizacion de la justicia socia-
lista, la represion de las conductas antisociales, el
debate sobre derechos e infracciones de normas es-
tablecidas, asi como la interpretacion y aplicacion
de las leyes.

Asimismo se determinaba en el citado texto, que a los
fines de contribuir al desarrollo y perfeccionamiento
del ejercicio de la Abogacia, conforme a las normas
de la ética profesional en el ambito de la sociedad
socialista, se hacia necesario que con el apoyo es-
tatal mas amplio, se procediera a la reorganizacion
total de los mencionados bufetes colectivos, a fin de
asegurar la mayor eficiencia de sus funciones.

3 El Decreto Ley 81, Sobre el Ejercicio de la Abogacia y la Or-
ganizacion Nacional de Bufetes Colectivos, fue aprobado
por el Consejo de Estado de la Republica de Cuba, el 8 de
junio de 1984.




Igualmente se especificaba que la reorganizacién de
los bufetes colectivos debia comprender la institu-
cién de principios y reglamentaciones que contribuye-
ran a elevar constantemente la calidad técnica y moral
del trabajo desarrollado por los abogados, al fortaleci-
miento de la disciplina laboral y de la ética de esta
actividad y la revision del sistema vigente de retribu-
cién del trabajo, tanto de los abogados como del resto
del personal que laboraba en los bufetes colectivos.

Segun del referido decreto ley, se conceptualizaba
como ejercicio de la Abogacia, el evacuar consul-
tas, dirigir, representar y defender los derechos de
una persona natural o juridica ante los tribunales
de justicia, los 6rganos de arbitraje y los organismos
administrativos en el territorio nacional, asi como
ante los érganos, organismos y organizaciones ex-
tranjeras o internacionales. Se ratificaba en dicho texto
ademas, que serfan abogados los juristas que ejercieran
habitualmente la Abogacia dentro de la Organiza-
cién Nacional de Bufetes Colectivos.

Mas adelante se puntualizaba, que el ejercicio de la
Abogacia era libre y que en el ejercicio de sus funcio-
nes el abogado era independiente y solo debia obe-
diencia a la ley; disfrutando de todos los derechos y
garantias legales para exponer sus alegatos en rela-
cion con el derecho que defendiera; contribuyendo
de esa manera a la realizacion de la justicia, median-
te la observancia y el fortalecimiento de la legalidad
socialista, coadyuvando a la educacién social de sus
representados y de todos los ciudadanos, y al respe-
to de los derechos establecidos en la ley. Del mismo
modo se significaba que el abogado estaria obligado
a mantenerse actualizado sobre la legislacion vigen-
te y sus modificaciones, y a perfeccionar permanen-
temente sus conocimientos acerca del Derecho a fin
de cumplir debidamente sus funciones.

En su articulado se identificaba a la Organizacion
Nacional de Bufetes Colectivos, como una entidad
auténoma nacional de interés social y caracter pro-
fesional, con personalidad juridica y patrimonio pro-
pio, integrada voluntariamente por juristas, la que
se regiria por el comentado Decreto Ley, su legisla-
cion complementaria y los acuerdos y disposiciones
de sus érganos de direccidn, recayendo la direccion
de la Organizacion, en la Asamblea General, la Junta
Directiva Nacional, los directores provinciales y los
directores de bufetes colectivos, cada uno de ellos
con sus debidas atribuciones.

La Asamblea General, conforme a ley debe reunirse
una vez al ano, teniendo entre sus funciones, ade-
mads de la eleccion de la Junta Directiva, evaluar y
adoptar decisiones sobre los informes de rendicién
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de cuentas de la Junta, aprobar los lineamientos
anuales de trabajo y el presupuesto de la institucidn,
asi como la de rehabilitar como miembros de la or-
ganizacién a los abogados que hubiesen sido separa-
dos de la organizacion, en virtud de la aplicaciéon de
medidas disciplinarias.

La Junta Directiva Nacional, integrada por siete
miembros (presidente, vicepresidente primero, vi-
cepresidente, tesorero, vicetesorero, secretario y vi-
cesecretario), seria la encargada de dirigir el trabajo
de la institucion entre periodo y otro de sesiones de
la Asamblea General.

En lo concerniente a los servicios juridicos se con-
tratarian por los usuarios con el abogado designado,
y se prestarian conforme a lo estipulado y previo el
pago de las tarifas establecidas.* Se agrega que es en
el Reglamento del Decreto Ley, se senalarian los ca-
sos en que podria rebajarse dicha tarifa o eximirse
totalmente de pago al usuario.

De la misma forma se establecia que los usuarios de
los servicios de los bufetes colectivos, tendrian de-
recho a designar al abogado de su preferencia, asi
como a sus sustitutos eventuales, para que atendie-
ran sus asuntos. Se afiadia que en todos los bufetes
se estableceria un turno rotativo para asignar los
servicios que fueran solicitados por usuarios que no
hicieran designacién directa de abogado.

Con la promulgacién de este instrumento legal, se
dieron los primeros pasos para garantizar al ciuda-
dano medio cubano el acceso a la justicia, sin que
razones de tipo econdémicas, se convirtieran en una
barrera para que los sectores mas desposeidos de la
sociedad pudiesen recibir la asesoria y la asistencia
legal del abogado, y para lo cual se concibié incluso
la defensa penal de oficio gratuita ante los tribunales
populares y militares.

4 ElMinisterio de Justicia en ejercicio de las atribuciones confe-
ridas por la Disposicion Especial Primera del Decreto Ley 81
de 1984 en relacion con la Resolucion V-10- 95 del Ministe-
rio de Finanzas y Precios emitié las Resoluciones 287 y 288
de 30 de diciembre de 2015, aprobando las tarifas aplicables
alos asuntos contratados en pesos cubanos por las personas
naturales, el Reglamento de las formas de retribucion y las
escalas de descuentos por incumplimientos de los parame-
tros de calidad, aplicables a los abogados y jefes de equipos
de la Organizacion Nacional de Bufetes Colectivos, respec-
tivamente. La junta Directiva Nacional de la ONBC, segui-
damente aprobé mediante acuerdo, la implementacién de
ambas resoluciones en los términos fijados.




La Resolucion 142, Reglamento
Sobre el Ejercicio de la Abogacia
y la Organizacién Naciona

de Bufetes Colectivos

Con su extenso articulado, esta resolucion perfec-
ciond un tanto y reforzé juridicamente la plataforma
social para el ejercicio de la Abogacia, al conferirle
a esa actividad profesional en su articulo uno, «ca-
racter de servicio social de orientacion y asistencia
juridica».

El descrito reglamento, al referirse a los fines de la
organizacion, los concibié en lo atinentes a prestar
asistencia juridica y representaciéon procesal a las
personas naturales o juridicas que la requirieran;
orientar el ejercicio profesional de la Abogacia para
que se desenvolviera como funcién coadyuvante de
la actuacion de los tribunales en la administracion
de justicia y en la observancia de la legalidad socia-
lista; cuidar la eficiencia profesional de sus miem-
bros y la observancia de la legislacién y la ética en
el ejercicio de la Abogacia; contribuir a la supera-
cién ideoldgica, politica, juridica y cultural de sus
miembros y demds trabajadores de la organizacidn;
auxiliar a los tribunales y a los érganos y organismos
del Estado en el cumplimiento de las disposiciones
legales relativas al ejercicio de la Abogacia, evacuar
consultas y emitir dictdmenes o informes solicitados
por estos; contribuir a las tareas de divulgacion ju-
ridica y elevar constantemente la calidad técnica de
sus servicios a la poblacién.

La propia concepcidén de la agrupacién de los aboga-
dos en una unidad de Bufetes Colectivos, como en-
tidad auténoma subordinada a los érganos de direc-
cién de la organizacion, obligaba por el reglamento
a que para la prestacién del servicio juridico, se ha-
cia necesario concertar el correspondiente contrato
con el abogado en el local del Bufete Colectivo al que
estuviese adscrito y no fuera de este. De esa misma
forma, el servicio consignado en el contrato debia ser
abonado conforme a tarifa personalmente por el so-
licitante, al que se le entregaria una copia del mismo
como constancia de su contenido y recibo de su pago.

Se estipulé que el usuario contratante en cualquier
momento de la prestacion del servicio, podria susti-
tuir de modo definitivo al abogado que hubiese se-
leccionado por otro, lo que comunicaria al director
del bufete colectivo, el que a su vez lo informaria al
abogado reemplazado y al sustituto, asi como que
el abogado que causara baja definitiva de un bufete
colectivo, seria sustituido definitivamente y se con-
vendria por parte del director con el cliente, la desig-
nacién de un nuevo abogado.

Se instituyé como facultad de los directores de las uni-
dades de bufetes colectivos, la de autorizar la rebaja
o exencion de pago por los servicios juridicos que se
prestaran por los abogados adscriptos a las unidades
que dirigieran para lo se debia exigir al usuario que
probara el monto de sus ingresos. Para ello la Junta
Directiva Nacional debia tener en cuenta los criterios
de los érganos competentes de la asistencia social que
rigieran al respecto, a los efectos de regular las prue-
bas de los ingresos econémicos de los usuarios que
solicitasen la rebaja o exencién del pago.

Para los casos en que la persona solicitante del ser-
vicio no estuviese considerada entre aquellas de in-
suficientes ingresos, por contar con entradas supe-
riores a las establecidas por el érgano competente
de la Asistencia Social, pero atn asi se hiciese evi-
dente que el pago del servicio juridico podria lesio-
nar sensiblemente su economia familiar, teniendo
en cuenta también las caracteristicas y composicién
del ntcleo, resultaria recomendable reducir la tarifa
del servicio hasta un cincuenta por ciento.

Finalmente la exencién del pago se brindaria, cuan-
do la persona solicitante del servicio fuere conside-
rada con ingresos insuficientes, segin los criterios
que en tal sentido estuviesen establecidos por el 6r-
gano competente de la Asistencia Social.

Una importante cuestién uniformada por el regla-
mento, fue la defensa penal de oficio ante los tribu-
nales populares y militares, la que se prestaria como
un servicio social por los abogados pertenecientes
a la ONBC. La organizacién brindaria la represen-
tacion de oficio en aquellos casos en que se exigiera
por ley la representacion letrada, sin erogacion algu-
na para el usuario, corriendo con esos gastos el tri-
bunal donde se tramitara el asunto, y el costo de esa
defensa se abonaria al Bufete Colectivo con cargo al
presupuesto de dicho érgano de justicia.

Especial regulacion recibieron los Bufetes Especia-
lizados para la atencion a determinados asuntos de
una rama o especialidad del Derecho como el Bufe-
te Especializado en Recursos de Casacién, radicado
en La Habana, el que tiene por misién fundamental
atender ante el Tribunal Supremo los tramites de
personerias y vista de los recursos interpuestos por
los abogados residentes fuera de la capital. También
se regulaba la prestacién de servicios especializados
en las oficinas de Servicios Legales Especializados
con filiales en todas las provincias del pais.

El reglamento dispuso que las consultas sobre temas
legales serian gratuitas y se podrian realizar personal-
mente en cualquier bufete colectivo, dentro del hora-




rio de prestacion de servicios. Es de destacar que en
algunos de ellos, en dependencia de las caracteristi-
cas del lugar donde estuviesen enclavados, fue nece-
sario implementar el horario extendido después de la
jornada laboral, con vistas a ofrecer consultas juridi-
cas en las diferentes materias, fundamentalmente a
las personas que su actividad laboral no le permite
asistir a dicha institucion en el horario ordinario.

Contenidos de normas reglamentarias
de la Organizacion Nacional

de Bufetes Colectivos, relacionados
con el caracter social de la Abogacia

Como antes hemos dicho la Junta Directiva Nacional,
es el maximo érgano de gobierno y administraciéon de
la ONBC, cuando la asamblea general no se encuen-
tra reunida, y es por ello que en esos periodos dicta
las normas reglamentarias con vistas a garantizar el
pleno funcionamiento de todas sus estructuras de di-
reccion, y la actividad en general de los abogados.

El Capitulo 3 del Manual de Procedimiento en su nor-
ma 5, regula la «exencién de pago del servicio juridi-
co», de forma excepcional para cuando el interesado
no pudiera asumir el pago del servicio por carecer de
recursos suficientes, y no tener familiares convivientes
obligados a la prestacion de alimentos. Vale resaltar
que para la autorizacién de la instrumentada exencion,
se requiere que la insolvencia econémica sea acredi-
tada preferiblemente de forma documental, siempre
mediante declaracién jurada ante el director del bufete
o de la unidad. Asimismo se enuncian los asuntos don-
de es procedente la exoneracion del pago de la tarifa
estipulada, sefialando los de filiacién, patria potestad,
reconocimiento de hijos menores de edad, y los vincu-
lados a las pensiones alimenticias de estos.

A la par se excepttan los procesos de divorcio por justa
causa, cuando puedan ser afectados los intereses de los
hijos menores habidos del matrimonio, o en aquellos
donde se litiga la pension para el conyuge, y en los inci-
dentes sobre pension alimenticia. Se incluyen ademas
los procesos administrativos derivados de la aplicacion
de la Ley General de la Vivienda, y en los que puedan
ser lesionados los intereses patrimoniales de menores
de edad o discapacitados. Al mismo tiempo se pauta
que en los casos que en materia penal se proceda al ar-
chivo provisional de las actuaciones, de ponerse nueva-
mente en curso el proceso, se procedera a suscribir un
nuevo contrato de servicios juridicos exento de pago.

La siguiente norma 8, estd referida a las «devolu-
ciones», del importe de los contratos por conceptos
de servicios juridicos, procediendo la devolucion
del 100 %, siempre que se demuestre una deficien-
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te labor del letrado a consecuencia de la concerta-
cion indebida del contrato; al no ser susceptible de
reclamacion la pretension del cliente; no proceder
la via escogida por la prescripcién de la accion o
caducidad de los derechos; por la no promocién en
término de ley del asunto; o por cualquier otra evi-
dencia que demuestre una deficiente labor profesio-
nal. También cuando resulte imposible la tramita-
cion del asunto o se hubiesen producido errores al
momento de convenir el contrato.

La aludida norma prevé la devolucion del 50 % del
importe del contrato, cuando se hubiese procedido a
tramitar el asunto con anterioridad o ya se estuviese
tramitando, o por la imposibilidad de obtener los do-
cumentos u otros datos necesarios para la tramitacion
del asunto; los documentos obtenidos presenten erro-
res imposibles de subsanar; y por desistimiento del
cliente antes de la promocién del proceso. Se adiciona,
que conjuntamente con la devolucién del importe del
contrato, seria restituido todo lo que por otros concep-
tos se cobrase, incluyendo sellos, documentos, y otros
datos que fueron aportados por el cliente.

En la norma 9 se regla el “Reporte de las Defensas de
Oficio’;, donde se expone que a los efectos de asegurar
la calidad de las defensas penales, a ningtin abogado se
le deberia responsabilizar con representar a mas de tres
acusados en la misma causa, y que se procederia al me-
nos para el término de seis meses, a designar el nimero
de abogados para atender las defensas de oficio en el
territorio, en correspondencia con la distribuciéon de las
salas penales de los tribunales populares y militares y la
cifra de radicacién de causas en el espacio de un ano.

La norma 15, contiene los parametros de calidad gene-
rales y especificos para la atencidn a las personas natu-
rales y juridicas, dirigidos a que el abogado realice su
labor profesional, ajustandose a las exigencias técnicas
que requieran los asuntos y los acuerdos de la orga-
nizacion, observando las disposiciones legales vigen-
tes para cada asunto en dependencia de su naturaleza
juridica, mas otros indicadores que deben tomarse en
cuenta por los abogados, todos encaminados a elevar
la calidad en la tramitacién de los asuntos y hacia la
btsqueda de la excelencia de los servicios legales.

Dichos parametros suponen una estrecha relacion
abogado-cliente,” para lo cual debe exigirse al mo-

5 Angel Osorio: El Alma de la Toga, pp. 47 y 48. Refiriéndose a
la relacién abogado-cliente sefalaba: «El cliente tiene dere-
cho a nuestra cultura, a nuestra palabra y, sobre todo, a nues-
tra prudencia en el consejo y a nuestra serenidad en la ac-




mento de concertar el contrato su identidad y las
vias de comunicacion, concertar relacién contrac-
tual solo cuando el cliente aporte todos los docu-
mentos e informacién necesaria para asumir su re-
presentacion, profundizar en las instrucciones del
contratante de forma que las mismas sean claras, asi
como en su pretension y objeto del contrato.

Del mismo modo es obligado anotar cronolégicamen-
te todas las diligencias, incidencias y notificaciones
de interés para el asunto en la hoja de tramites, dejar
constancia documental de las entrevistas y estudios de
documentos, mantener informado al cliente de los de-
rroteros y cauces del proceso, participar en los actos
judiciales agotando cuanto tramite, diligencia o ges-
tidn sea necesaria para la defensa de los intereses del
representado, para finalmente imponerlo en su dia del
resultado del proceso, entre otras exigencias y requeri-
mientos técnicos y organizativos que se exigen.

Esta disposiciéon formula conjuntamente parame-
tros de calidad especificos para cada materia, los
cuales deben ser considerados como pautas a seguir,
lograndose de esa manera unificar en alguna medi-
da cuestiones importantes en la tramitaciéon de los
asuntos y sobre todo velar por la celeridad y eficien-
cia del accionar del abogado.

Empero, para alcanzar la excelencia del servicio, se
requiere como condicién y presupuesto insoslaya-
ble, de una perenne superacion profesional del abo-
gado y del personal técnico de la ONBC, lo que se
encuentra previsto en la norma 20, en la que se su-
braya la necesidad del estudio constante por todas
las vias posibles, el interés y el sacrificio personal, la
dedicacién y la busqueda de informacién, no obs-
tante al apoyo institucional que se requiera para al-
canzar los objetivos propuestos.

En ese sentido se instrumenta la superacién pro-
fesional, a través de la autopreparacidén consciente,
las jornadas técnicas, las conferencias juridicas, el
concurso anual, las investigaciones y estudios, las
conferencias especializadas, los talleres, seminarios,
debates cientificos, encuentros de intercambios de
experiencia, diplomados, cursos, entrenamientos y
la formacién académica de postgrado. Importante
lugar ocupan los congresos internacionales Aboga-
cia, con sus eventos previos a nivel de unidades de

cion. Traicionariamos nuestro deber si actudsemos abatidos
por un desastre o embriagados por un triunfo. El abogado es
como la balanza de precision de un laboratorio: separandose
un milimetro del fiel, origina la intoxicacion o el fraude».

bufetes colectivos y provinciales, lo que viene a ser
cada ano el colofén de las actividades de corte cien-
tifica que se realizan en la organizacion.

Todo lo antes expuesto denota que el compromiso del
abogado en su ejercicio cotidiano, no solo recae en la
concepcion popular y extendida de los servicios lega-
les que presta, sino también en la elevada calidad téc-
nica y profesional de los mismos, teniendo en cuenta
que: «La Abogacia que se ejerce es esencialmente so-
cial, tributa a que la poblacién tenga acceso ficil a un
abogado cuando lo necesite y reciba un trato afable y
respetuoso, de un personal calificado con formacién
ética, y sobre todo, capaz de escuchar, de oir sin prisa
lo que el cliente quiere expresar, permitiendo que este
explique, se abra y exponga lo que quiere y por lo que
ha buscado ayuda profesional».® Por tanto la sujecién
rigurosa a los parametros de calidad, es constante
preocupacion para la maxima direcciéon de la ONBC,
que cuenta con los mecanismos de control y supervi-
sion sistemdtica a todos los niveles de direccion para
cuidar y exigir por su estricto cumplimiento.

A modo de conclusiones

Hasta aqui he pretendido expresar en breve sintesis,
cual fue el proceso de socializacion del caricter de la
Abogacia en el seno de una sociedad revolucionaria,
tarea sumamente compleja que no estuvo ausente
de confrontaciones politicas, ideoldgicas, éticas y
morales, como manifestacién concreta de los inte-
reses, de la cultura, y de las formas de vida de una
u otra clase, grupo social o individuo, en una etapa
histérica concreta de nuestra Patria.

Esa compleja metamorfosis fue una real y palpable de-
mostracion dialéctica, de que si el Derecho, desde el
interior de sus estructuras no se adecuaba al ritmo y
al avance que llevaban las cosas en su entorno, se pro-
duciria entonces una insondable cisma entre la vida
misma y el Derecho. Por eso las nuevas circunstancias
nos llevaron a comprender la necesidad de un cambio
profundo en la orientacion y organizaciéon de nuestros
abogados para los nuevos tiempos, pues solo asi po-
driamos desempeiiar un rol significativo en el perfec-
cionamiento y modernizacién de la sociedad, que con
singular sentido de sacrificio nos proponiamos edificar.

Fue asi como paso a paso se gestd la actual Organiza-
ciéon Nacional de Bufetes Colectivos, la que el pasado
ano 2015 cumpli6é su 50 aniversario. Ha sido medio

¢ Maria Teresa Benito Menéndez: De la Abogacia, su ejercicio:
pasion y vida, Ed. ONBC, La Habana, 2015, p. 26.
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siglo de arduo y perenne trabajo, por ofrecer servicios
legales de 6ptima calidad, al punto de no cejar en el em-
peifio de alcanzar altos niveles de excelencia en nuestra
labor profesional, sin descuidar jamas el constante for-
talecimiento de las convicciones éticas y revoluciona-
rias de las que deben ser portadores nuestros abogados.

El doctor Ariel Mantecén Ramos, actual Presidente de
la Organizacién Nacional de Bufetes Colectivos, refi-
riéndose al ejercicio de la Abogacia en Cuba, ha expre-
sado: «Es ese el espiritu que prima en el documento
fundacional. Creador de un nuevo tipo de Abogacia,
fiel a los patrones del esquema liberal en lo atinente a
los rasgos de autonomia e independencia de la organi-
zacion, a su total desligue de las estructuras del Estado
y a las garantias del libre ejercicio que reserva la ley al
abogado en ejercicio de su profesién».’

Para terminar resulta pertinente recalcar, en que la Re-
voluciéon® no se detiene y que su marcha indetenible
presupone hoy nuevos retos. La actualizaciéon del mo-
delo econémico cubano, implica la aparicién de nuevas
formas de propiedad y de asociaciones, incremento de
la inversion extranjera, desarrollo acelerado de deter-
minados sectores econdémicos tales como el turismo,
las comunicaciones, y el transporte entre otros, y la am-
pliacién de las relaciones comerciales internacionales,
cuyo contexto presupone un enorme reto para los abo-
gados cubanos, inicamente vencible con una elevada
preparacion profesional y ética. Solo asi estariamos a la
altura de esos desafios, los que una vez superados nos
permitiran continuar sintiéndonos orgullosos de haber
adquirido la condicién de abogados del pueblo.

7 Intervencion realizada en el VIIl Encuentro Internacional de
Ciencias Penales, celebrado en el Palacio de las Convencio-
nes, La Habana, 21 de noviembre del 2006.

& Fidel Castro Ruz: Discurso pronunciado el 1 de mayo de 2000.
Sobre el concepto de Revolucion seialaba: «Revolucion es
sentido del momento histérico; es cambiar todo lo que
debe ser cambiado; es igualdad y libertad plenas; es ser
tratado y tratar a los demds como seres humanos; es eman-
ciparnos por nosotros mismos y con nuestros propios es-
fuerzos; es desafiar poderosas fuerzas dominantes dentro
y fuera del ambito social y nacional; es defender valores en
los que se cree al precio de cualquier sacrificio; es modes-
tia, desinterés, altruismo, solidaridad y heroismo; es luchar
con audacia, inteligencia y realismo; es no mentir jamas ni
violar principios éticos; es conviccién profunda de que no
existe fuerza en el mundo capaz de aplastar la fuerza de la
verdad y las ideas. Revolucién es unidad, es independencia,
es luchar por nuestros sueios de justicia para Cuba y para
el mundo, que es la base de nuestro patriotismo, nuestro
socialismo y nuestro internacionalismo».

Introduccion

El derecho a la defensa se encuentra, en la regulacion
constitucional, inicamente en la esfera penal, abor-
dado en el articulo 59 de nuestra carta magna, no asi
en relacion a la vida civil de las personas, en tanto
este derecho no aparece expresamente reconocido.
Sin embargo, al remitirnos a las normas civiles, en la
Ley de Procedimiento Civil, Administrativo, Laboral
y Econdémico, en su articulo 66 se establece que las
partes, (definidas en el Titulo II, Capitulo I de la pro-
pia ley), podran comparecer al proceso civil por si re-
presentadas por abogado, requiriéndose la direcciéon
letrada para cuando lo hagan por si, exceptuando la
necesidad de esta en determinados casos que, por su
naturaleza, quedan delimitadas en el propio precepto.

En razén de ello todo aquel que se considere legitima-
do para ejercer una accion civil, debe acudir al Bufe-
te Colectivo de su eleccidn para recibir orientacién o
asesoramiento a priori por un letrado de la consulta,
que es gratuita, se decide sobre la procedencia de su
pretension, para posteriormente suscribir contrato de
servicios juridicos con la Organizacién Nacional de
los Bufetes Colectivos (ONBC), a fin de ser represen-
tado por el abogado que determine designar.

La actuacion del letrado esta respaldada en el De-
creto Ley 81, articulo 1, “Sobre el Ejercicio de la
Abogacia y la Organizacién Nacional de Bufetes
Colectivos”, del 8 de junio de 1984, publicado y
puesto en vigor en Gaceta Oficial Extraordinaria
numero 12, de fecha de junio de 1984, y cito:

«El ejercicio de la Abogacia consiste en evacuar
consultas y dirigir, representar y defender los
derechos de una persona natural o juridica ante
los tribunales de justicia, los 6rganos de arbitraje
y los organismos administrativos en el territorio
nacional, asi como ante los érganos, organismos
y organizaciones extranjeras o internacionales.
Son abogados los juristas que ejercen habitual-
mente la Abogacia dentro de la Organizacién
Nacional de Bufetes Colectivos».!

' Gaceta Oficial de la Republica de Cuba, ed. extraordinaria,
no. 12, junio de 1984.




El objetivo esencial de nuestro trabajo es abordar des-
de nuestro punto de vista algunas de las situaciones de
omisién legislativa o imprecisiones juridicas que nos
encontramos tanto en el texto constitucional como en
las normas civiles, asi como las limitaciones que en el
orden practico se ponen de manifiesto en la materiali-
zacion del derecho a la defensa de las personas.

Desarrollo

A pesar de que en la Constitucién no aparece recogi-
do el derecho de la defensa en la esfera civil, podemos
citar como ejemplo de actuacidén letrada en pro de la
defensa de los derechos individuales, la novedad de
lo que esta regulado en el Decreto 292, “Regulaciones
para la Transmision de la Propiedad de Vehiculos de
Motor’, del 20 de septiembre de 2011, publicado en
la Gaceta Oficial Extraordinaria,> donde se estable-
ce que las personas naturales cubanas y extranjeras
con residencia permanente, estan autorizadas por
el ministro de Transporte a la compraventa, en las
entidades comercializadoras en CUC del pais, y a la
transmision de la propiedad por salida definitiva del
pais de un propietario de vehiculo de motor.

En caso de ser denegada la transmision de la propie-
dad del vehiculo motor en cuestién, puede presentar
recurso de reforma a la decisién de dicho ministro,
a partir de la notificacién con un rango de treinta
dias hdbiles. El ministro respondera a través de una
Resolucidén, que serd emitida respondiendo este re-
curso en sesenta dias hdbiles siguientes.

Contra tal Resolucién cabe accionar en la via judi-
cial, promoviendo demanda en el procedimiento ad-
ministrativo conforme a las disposiciones de la Ley
de Procedimiento Civil, Administrativo, Laboral y
Econémico vigente, y es cuando la persona afectada
puede acudir a solicitar nuestros servicios legales.

La persona no queda desamparada a la decisién de
un organismo de la administracién central del Esta-
do o de algun otro de rango intermedio.

En esta Resolucidn se protege a aquellas personas
que con anterioridad a la entrada en vigor de esta
normativa, se encontrardn en tramites tanto ante el
Ministerio de Justicia, las direcciones provinciales
de justicia o del municipio especial Isla de la Juven-

2 Gaceta Oficial de la Republica de Cuba, ed. extraordinaria,
no. 31, 27 de septiembre de 2011, puesta en vigor el 1 de
octubre de 2011.

tud, en cuanto a la transmisiéon de la propiedad, y en
el Ministerio de Finanzas y Precios relacionado con
la autorizacion para la compra de vehiculos de mo-
tor en entidades comercializadoras, donde todos los
asuntos se trasladardn al Ministerio del Transporte.

En ello vemoslas garantias pero estas personas también
tienen deberes y derechos que cumplir, como el pago
de impuesto sobre la transmision de bienes y herencias
y el impuesto sobre los ingresos personales aplicables
a los traspasos de vehiculos de motor, dispuestos por
el Ministerio de Finanzas y Precios, de acuerdo con lo
que regula el decreto, al que nos hemos referido.

Con respecto a las garantias recordemos que son las
condiciones objetivas de leyes constitucionales, tie-
ne que preexistir tanto la norma de derecho como
los medios para ejercerlo y para defenderlo.

Es por eso que no debe haber contradiccién entre
la Constitucién y la norma, de existir se deroga la
normativa, a través de los mecanismos que hagan
efectiva la supremacia constitucional, no basta con
que el texto diga sino que la creacién del derecho
tiene que ser consciente sin faltar a la Carta Magna.

Cuando se crea una norma se debe analizar prime-
ro la Constitucion y apreciar limites y limitaciones,
para saber hasta donde se puede llegar con el dere-
cho sin afectar el del otro, ni el orden publico. En
el caso de las limitaciones, mantener la observancia
en las regulaciones adicionales que se imponen para
asegurar el cumplimiento del Derecho; este puede
ser desconfigurado por un exceso de limitacion.

Es importante la direccion letrada desde la solicitud,
pues de esta forma el legitimado no choca con la bu-
rocracia administrativa, donde un poco se desorien-
ta, y se queda en una especie de indefension en su
proceso. Mientras, con la representacion letrada, se
le agiliza la solucion del asunto por los canales corres-
pondientes, quedando posteriormente a merced de la
institucidon que debe dar la respuesta, que es el Minis-
terio del Transporte, representado por su ministro.

Como muestra positiva del derecho a la defensa de la
personas, dada la posibilidad de que los tramites origi-
nados por esta circunstancia especifica se realicen me-
diante los Bufetes Colectivos (Resolucién 400, del 26
de septiembre de 2011, dictada por el Ministerio del
Transporte), en su Capitulo III, la Junta Directiva de la
Organizacion Nacional de Bufetes Colectivos adoptd
el Acuerdo 557, del 29 de septiembre de 2011. En él se
acordé aprobar las indicaciones metodoldgicas para la
contratacion y tramitaciéon por los Bufetes Colectivos
de las solicitudes de transmision de la propiedad de
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vehiculos de motor, cuando su propietario hubiese sa-
lido definitivamente del territorio nacional, a presen-
tarse ante el nivel central del Ministerio de Transporte.

En la pleca 2 de estas indicaciones se recoge lo si-
guiente:

«Los ciudadanos podran optar por hacer per-
sonalmente los tramites ante el Ministerio del
Transporte o contratar los servicios de un Bu-
fete Colectivo. En este tltimo caso, la solicitud
del servicio la realizarian en sus respectivos
municipios o en cualquier otro donde existan
Bufetes Colectivos».

Aqui se ve reflejada la buena fe del legislativo al apro-
bar que el ciudadano esté representado legalmente
por un operador del Derecho, que en este caso son
los abogados de Bufetes Colectivos.

Se le ha dado la mision al Bufete Especializado en
Recursos de Casacién (BEC) de recibir todas las so-
licitudes realizadas a través de los Bufetes Colecti-
vos de todo el pais, incluyendo a La Habana, de pre-
sentarlas y hacer las diligencias pertinentes ante el
Ministerio del Transporte.

Este bufete cuenta con un personal auxiliar, prepa-
rado y habilitado para la obtencién de todos los do-
cumentos que la poblacion requiere para tramites
personales o para ser aportado en un proceso que se
ventile con los abogados, siempre que surta efectos
en el territorio nacional.

Los técnicos juridicos, nombre por el que es conocido
el personal encargado de esta actividad, o gestor de
tramites como también se le conoce, acreditados en
el BEC son los unicos autorizados en el pais para per-
sonarse, hacer tramites y gestiones ante el nivel cen-
tral del Ministerio del Transporte por este concepto.

Conclusiones

Los textos hablan de la defensa constitucional, que es
el acto de soberania mediante el cual se modifica o
adiciona a la Ley Fundamental del Estado, también se
habla de que todo acusado tiene derecho a la defensa,
en cuanto a la materia penal (articulo 59 de la Consti-
tucion de la Republica), pero respecto a la defensa de
los derechos civiles no hay nada regulado en lo parti-
cular, solo existe una variedad de procedimientos que
remiten a la solucién de estos asuntos tanto por la via
judicial como la administrativa, quedando a disposi-
cién de los tribunales y las instituciones del Estado
para dar respuesta, constitucionalmente no se hace
alusion a la defensa a los derechos civiles.
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La Constitucién recoge el derecho a reclamar y ob-
tener la correspondiente reparaciéon o indemniza-
cion en la forma que establece la ley, debido a un
dano causado por agentes o funcionarios del Esta-
do (articulo 29 de la Constitucién de la Republica),
también le da funciones a los tribunales y a la fisca-
lia, donde existe acceso del ciudadano a la justicia
(Capitulo XIII de la Constitucién de la Republica).

Los derechos civiles deberian tener una atenciéon
mads particular en la Ley Fundamental del Estado ya
que en ellos se estd regulando las relaciones patri-
moniales y otras no patrimoniales vinculadas a ellas,
de personas que se presentan con plena igualdad, al
objeto de satisfacer necesidades materiales y espiri-
tuales (articulo 1 de la Ley 59, Cédigo Civil), es por
ello la importancia de estos derechos.

Soy del criterio que todos los derechos a la defensa
referentes a las personas deben contemplarse en la
Constitucion como garantias constitucionales. Sabe-
mos que esta el programa politico pero falta la crea-
cion consciente de Derecho para que se prevea lo que
se necesita implementar. No es lo mismo la medida
politica a la medida juridica. Considerando que la
Constitucion es el conjunto normativo para aplicarlo
y ejecutarlo, ya que si no se deslegitimiza y no se in-
terpreta, se cumple exactamente su enunciado.

La tutela judicial efectiva en el ambito de los derechos
civiles debe existir como garantia de estos, por lo que
proponemos incluirlos en la Ley Fundamental del Esta-
do, y poner en practica la implementacion de una sala
especial que recepcione y dé solucién a las violaciones
de los derechos constitucionales y fundamentales de
las personas, cosa que anhelamos tener algtin dia.

El 2011 fue un afio de cambios sociales, donde estu-
vieron implicitas modificaciones o implementaciones
de nuevas normativas legales, que permitirian un me-
joramiento de la vida humana y econémica, refleja-
do en las personas juridicas y naturales. Con ello se
demostrd la intencién y buena voluntad del Estado y
sus representantes, la busqueda de soluciones viables
para resolver conflictos que anteriormente estaban
prohibidos y hoy son legales, siempre velando por
que no se incumplan los preceptos de la Constitucion
de la Republica, la legalidad socialista, evitando vio-
laciones de los derechos inherentes a la personalidad.

Confiamos y seguiremos confiando en que el Esta-
do siga buscando nuevos horizontes legislativos que
nos ayuden a aliviar la carga econémica que tiene
el pais con las producciones subsidiadas, sin dejar
de perder los logros de la Revolucién alcanzados en
estos cincuenta y cinco afos de victorias.




Una vez incorporada Cuba a organismos y acuer-
dos sobre propiedad intelectual, de escala mundial
y regional, y la consecuente necesidad de asumir de-
terminados compromisos internacionales, asi como
el desarrollo cultural, cientifico y tecnolégico alcan-
zado internamente, ha dado lugar al surgimiento de
nuevos tipos de obras, y modalidades de explota-
cién de aquellas, y a la evolucién de una naciente
industria cultural cuyo sistema de relaciones exigen
amparo normativo, situaciones de hecho que justifi-
can indudablemente la necesidad de una nueva Ley
de Derecho de Autor. Negar la fuerza y la impor-
tancia de este derecho, traeria consecuencias, que
negativamente inciden en el progreso y estabilidad
cultural de una sociedad como la nuestra, pues sus
normas estimulan e impulsan la produccion intelec-
tual al brindar al autor la seguridad de que su trabajo
sera recompensado y de que su especial relacién con
la obra sera respetada.

Es comtn que muchas personas desconozcan el alcan-
ce de la propiedad intelectual o el derecho de autor, no
respetando o evadiendo las responsabilidades y nor-
mas que se establecen. La sociedad estd acostumbra-
da a no observarlas y darle una minima importancia a
estos derechos, con la creencia de que no es veridica o
somos inmunes a ellas, de forma tal que no somos ca-
paces de percibir los problemas que a diario se causan
tanto al autor originario como a nosotros mismos.

Se entiende, en principio, que cada obra es inicay es
considerable para todos, sin embargo no se conoce
el inminente valor que pueda llegar a tomar la crea-
cién humana. La obligacion existe, se debe respetar,

* Abogadas del Bufete Colectivo 3 de Camaguey.
** Especialista en Gestion de los Derechos de Propiedad Inte-
lectual (CIGET) Camagdiey.

exigir y hacer valer los derechos de los demads, bajo
la libertad personal de publicar y crear cosas nuevas
y en consecuencia logar el respeto y reconocimien-
to debido. Sin embargo hay que educar primero en
conocer o buscar la manera de no cometer una falta,
evitandose asi conflictos en el conocimiento y ob-
servancia de la propiedad intelectual.

En el ordenamiento juridico cubano, el Derecho de
Autor y los llamados derechos conexos tienen un mi-
nimo desarrollo legislativo, siendo actualmente una
de las materias mas desprovista de cambios y modi-
ficaciones en los tltimos afos, que la atemperen a las
transformaciones operadas a nivel internacional. Sin
embargo, es meritorio reconocer que desde el proceso
de institucionalizacién llevado a cabo en la Revolucion
cubana, en la promulgacion de la Constituciéon Socia-
lista en 1976, como punto culminante de este, si bien
no se reconoce de manera expresa el derecho de autor,
si proclama que «el Estado orienta, fomenta y promue-
ve la educacion, la cultura y las ciencias en todas sus
manifestaciones», lo que constituy6 base para la suce-
siva entrada en vigor de la Ley 14 de 1977.

Amerita entonces, en medio de esta compleja situa-
cién, buscar mecanismos de solucién alternativa,
que de forma eficaz permitan resolver los conflictos
de derechos de autor, sin necesariamente esperar
un extraordinario cambio legislativo, como seria la
adopcion de una nueva Ley de Derecho de Autor.

Lo cierto es, que el cuerpo normativo vigente en
Cuba, digase Ley 14 de 1977, se ve complementa-
do por un conjunto de resoluciones dictadas por el
Ministerio de Cultura, por el director general del
Centro Nacional de Derecho de Autor, asi como
instrucciones y circulares, disposiciones que si bien
han tratado de perfeccionar y desarrollar las insti-
tuciones de Derecho de Autor, estas quedan solo
dentro del marco que le permite la Ley 14, que no
se atempera a los tiempos actuales y a las modernas
tendencias doctrinales y legislativas del Derecho de
Autor, amén de la consabida dispersion legislativa
que provoca, con las aludidas consecuencias de esta.

En tal sentido, no se puede perder de vista que parale-
lamente a estas limitaciones, no existe un mecanismo
garante y eficaz para la reparaciéon del dafio causado
al derecho que tienen los autores, cuando el mismo
ha sido vulnerado por una conducta infractora. Rea-
lidad marcada ademads por el desconocimiento y falta
de voluntad por parte de los usuarios, incluso estata-
les, acerca de sus obligaciones en la materia; asi como
las serias dificultades de organizacién de la mayoria
de las entidades que explotan o administran las obras
que generan derechos de autor.
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Precisamente en cumplimiento de las obligacio-
nes contraidas por Cuba con el Acuerdo sobre los
Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelec-
tual relacionado con el Comercio (ADPIC) y el
Convenio de Berna, en la actualidad se realizan
estudios, elaboracién y propuestas de modifica-
ciones a las leyes relacionadas con la propiedad
intelectual en sentido amplio, encontrindose ya
en fase de proyecto una nueva Ley de Derecho de
Autor donde son incluidas conductas violatorias
que atentan contra las facultades del autor con
trascendencia penal.

1. Consideraciones generales
del Derecho de Autor

1.1. Definicion, contenido moral
y patrimonial del Derecho de Autor.
Caracteristicas generales

Un acercamiento al origen del Derecho de Pro-
piedad permite comprenderlo como un hecho de
apropiaciéon del hombre, el que fue evolucionando
hasta llegar a convertirse en un hecho juridico. Al
comienzo las obras no tuvieron prohibiciones de
copia, reproduccion o edicion de las obras, con pos-
terioridad a la aparicién de la imprenta, se facilitd
la distribucion y copia masiva de las obras, y suce-
sivamente surge la necesidad de proteger las obras
no como objetos materiales, sino como fuentes de
propiedad intelectual.

En tal sentido, la Propiedad Intelectual es la discipli-
na juridica que tiene por objeto la proteccién de bie-
nes y materiales de naturaleza intelectual y de con-
tenido creativo, lo que permite incluir dentro de este
concepto bienes intelectuales de diferentes 6rdenes
como industriales, comerciales, técnicos, artisticos,
literarios y cientificos.

Estd integrada por dos ramas principales: la Pro-
piedad Industrial que alcanza los derechos rela-
cionados con las marcas, patentes, invenciones,
denominaciones de origen, lemas comerciales,
dibujos y modelos industriales; y el Derecho de
Autor definido como aquel conjunto de facultades
exclusivas de orden personal, moral y patrimonial
que la ley atribuye a los creadores artisticos y lite-
rarios, y sus efectos trascienden a todo el resto de
la sociedad.

El Derecho de Autor, actualmente reconocido como
fundamental en la Declaracién Universal de los De-
rechos Humanos, se inicia en 1710 con el Estatuto
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de la Reina Ana,! existiendo solo con el dominio pa-
blico, sin embargo en el Derecho anglosajon se utili-
za la nocién de copyright, lo que se conoce y traduce
literalmente como “derecho de copia” que compren-
de generalmente dentro de los derechos de autor
los derechos patrimoniales. Ambas concepciones,
derecho de autor y copyright se refieren a la propie-
dad literaria y artistica. La primera, proveniente de
la familia del Derecho continental, especificamente
del francés, mas la segunda deviene del Derecho an-
glosajon (o common law).

Es comun que las legislaciones sobre derecho de autor
cambien de un pais a otro, con independencia de que
existan preceptos basicos armonizados por tratados
internacionales, pues precisamente la Organizacion
Mundial de la Propiedad Intelectual (WIPO), coordina
y homologa las legislaciones nacionales y las practicas
comerciales que afectan al Derecho de Autor, sin em-
bargo difieren especialmente en los siguientes puntos:

« Plazo de proteccion. En la mayoria de los pai-
ses, los derechos de autor expiran no mas alla
de setenta anos tras la muerte del autor.?

» Situacion de la obras del Estado. En muchos
paises (pero no en todos), los documentos
publicados por el Estado para uso oficial es-
tan en el dominio publico.

+ Tipo de material sujeto a Derecho de Autor.

1.2. Sujeto y facultades inherentes
al Derecho de Autor. Modo de transmitirlos

Dentro de la Propiedad Intelectual el autor es precisa-
mente el sujeto por excelencia, distinguiéndose como
elemento denominador de dicha rama en la mayoria
de los ordenamientos juridicos internacionales, den-

' El Estatuto de la Reina Ana, aprobado por el parlamento in-
glés en 1710, fue la primera norma sobre copyright de la
historia. Esta ley establecia que todas las obras publicadas
recibirian un plazo de copyright de catorce afos, renova-
ble por una vez si el autor se mantenia con vida (o, sea, un
maximo de veintiocho anos de protecciéon). Mientras que
todas las obras publicadas antes de 1710 recibirian un pla-
zo Unico de veintiiin afos a contar de esa fecha.

2 Decreto Ley 156 de 1994: «Art. Unico. Se modifican los
arts. 43, 45 y 47 de la Ley 14 del 28 de diciembre de 1977,
Ley del Derecho de Autor, relativos al periodo de vigencia
del derecho de autor, comprendiendo la vida del autor y
cincuenta anos después de su muerte».




tro de los cuales se encuentra el cubano, que califica a
su Ley 14 de 1977, “Ley de Derecho de Autor”. De lo
que se interpreta que sobre €l se esparce el eje medu-
lar de la norma especial, es decir hacia el creador de la
obra intelectual, traducida como bien inmaterial que
encuentra expresion a través de una forma determi-
nada, siendo reflejo de la inteligencia y la sensibilidad
humana, estando al alcance de la sociedad a partir de
su materializacién en un soporte determinado.

La obra constituye el objeto sobre el que recaen las
facultades contentivas del derecho del autor, digase
facultades morales y patrimoniales, las que regula la
Ley 14 en su articulo 4.

Derechos morales:

En su articulo 4 la ley 14 establece:
«El autor tiene derecho a:

»a) Exigir que se reconozca la paternidad de su
obra vy, en especial, que se mencione su nombre
o seudonimo cada vez que la misma sea utiliza-
da en alguna de las formas previstas en esta Ley.

»b) Defender la integridad de su obra, opo-
niéndose a cualquier deformacién, mutilacion
o modificacién que se realice en ella sin su con-
sentimiento».

Derechos patrimoniales:

Y en el propio articulo en los incisos siguientes:

«c) Realizar o autorizar la publicacién, la re-
produccién o la comunicaciéon de su obra al
publico por cualquier medio licito, bajo su pro-
pio nombre, bajo seudénimo o anénimamente.

»ch) Realizar o autorizar la traduccidn, la adap-
tacidn, el arreglo o cualquier otra transforma-
cion de su obra.

»d) Recibir una remuneracién, en virtud del
trabajo intelectual realizado, cuando su obra
sea utilizada por otras personas naturales o ju-
ridicas, dentro de los limites y condiciones de
esta Ley y sus disposiciones complementarias,
asi como cuantas otras disposiciones legales se
establezcan sobre la materia».

Siendo necesario esclarecer que solo la persona na-
tural o fisica, puede ostentar tal condicion, resul-
tando nula la posibilidad de atribuir autoria a una
persona juridica.

Resulta obvio que solamente pueden crear las
personas naturales, aun asi resulta un argumento
reiterativo, pues con independencia de asociarlo
directamente a la naturaleza humana, a la que 16-
gicamente responde, es presupuesto importante
en el reconocimiento que de ello se deriva, es de-
cir, se trata de un derecho que corresponde tnica-
mente al autor,® el que no esta ajeno a ser vulne-
rado por terceros y que las leyes deben intervenir
para protegerlo.

La Ley 14/77 se refiere a la condicion de autor
en su articulo 11, senalando en la primera par-
te del precepto que corresponde a «aquel que
haya creado una obra». Se intenta definir al au-
tor de forma imprecisa, lo que pudiera incluso
traer confusiones, amén de las valoraciones an-
teriores que redundan en el reconocimiento de
la creacidn a la persona fisica e individual, mas
se intenta esclarecer dicho término en el proyec-
to de Decreto Ley que modificard la normativa
vigente, al destacar «que solo la persona fisica
que crea la obra tiene la condicién de autora», lo
que concuerda con el principio que en tal sentido
orienta al sistema juridico latino de Derecho de
Autor, del que somos parte.*

Frente a la condicion de autor existe también la de-
nominacion del titular del derecho de autor, ambas
terminologias diferentes entre si. Es en el momento
de la creacién de una obra original donde convergen
estas distinciones, pues es el nico titulo atributivo
de la autoria y, al propio tiempo, el iinico modo de
atribucioén originaria del Derecho de Autor.

En garantia del autor, es necesario se exija y cum-
plimente el reconocimiento moral de la paterni-
dad de la obra, y por encima de ello, una ventaja
patrimonial a consecuencia de la explotacién de
esa obra, nacida de su propio intelecto y novedad,
no obstante ante el evidente derecho colectivo de
acceso a la informacion, desarrollo y la comunica-
cion social, se limita en cierto sentido este dere-
cho del titular.

3 C. C. Valdés Diaz: Acerca de la autoria y la titularidad en el
contexto juridico cubano. ;EIl Estado como titular del derecho
de autor?, La Habana, s.d.e., pp. 81y ss.

4 En la ley cubana, la titularidad originaria del derecho de
autor se reconoce, como regla, al creador de la obra. No
obstante, la regla sufre una excepcién importante en el
caso de las obras cinematogréficas, en las que la norma
reconoce el derecho de autor, de modo originario, a la
empresa o entidad que la haya producido.
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Exclusivamente se limitan los derechos patrimonia-
les del autor hacia su obra, pues los morales nunca
seran quebrantados, resultando contradictorio otor-
garle la condicion de autor a quien no la ostenta, ni
aun con cesién de derechos.

Solo la vulneracién de los derechos morales del au-
tor encuentra cabida cuando una persona es capaz
de otorgarse tal condicién cuando la obra es de un
tercero, lo que alcanza una conducta delictiva pro-
piamente, atentatoria contra la prerrogativas del
verdadero titular.

Las limitaciones a los derechos patrimoniales de los
creadores son por el interés colectivo, sin embargo,
para poder proteger de igual forma el derecho mo-
ral individual del titular, siempre se debe colocar el
nombre del autor o reconocer en cierta forma quién
cred la obra que se estd exhibiendo, los ejemplos
pueden ser, el derecho a cita, obras en sitios puabli-
cos, bibliotecas, discursos periddicos y todas las de-
mads limitaciones.

2. Garantias legales ante la vulneracion
de los derechos de autor. Valoraciones
desde el punto de vista internacional.
Tratamiento en Cuba

En la mayoria de las legislaciones autorales del mun-
do, aparece un titulo dedicado a la observancia del
derecho de los autores en el que coexisten sanciones
penales para las conductas constitutivas de delito;
acciones civiles para exigir la indemnizacion de los
dafos materiales y morales derivados de una activi-
dad ilicita; y procedimientos administrativos bajo la
competencia de las oficinas nacionales de Derecho
de Autor.

Cierto resulta que en nuestro pais estd diseiiado
el mecanismo para las reclamaciones por viola-
ciones de Derecho de Autor, independientemente
de prevalecer la via administrativa, existe la ac-
cion propiamente civil. La primera, en virtud de la
Resolucién 162 del ministro de Cultura, de 15 de
noviembre de 2002, que dispone el procedimiento
para la presentacidn, el andlisis y la solucion de es-
tas reclamaciones por incumplimiento o violacién
de la legislacion vigente sobre Derecho de Autor,
asi como para la tramitacién de las solicitudes de
aclaracion o interpretacion acerca de esta. La se-
gunda brinda la posibilidad de que el titular del
derecho pueda ejercitar la accién civil correspon-
diente, demandando el cese del acto ilicito del in-
fractor y la indemnizacién de los dafios materiales
y morales causados.
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En este orden de andlisis, nuestra legislaciéon civil
por su propia caracteristica de norma supletoria al
resto de las ramas del Derecho, ofrece la via indem-
nizatoria derivada de la responsabilidad civil que se
genera de cualquier acto perturbador y lesivo de un
tercero hacia los derechos del titular, integrandose
por ende una relacién juridico civil perfectamente
constituida y legitima en el ejercicio de la accion de
este tipo al propio autor. No obstante, nuestro orde-
namiento juridico no goza en materia de Derecho
de Autor de una regulacién que expresamente es-
tablezca aquellas infracciones objeto del procedi-
miento administrativo,® que se convierte a su vez en
exclusion, en materia del proceso civil.

Ahora bien, un andlisis a priori desde el punto de
vista penal, nos permite concluir que la proteccion
de este tipo es insuficiente en nuestro ordenamien-
to juridico, criterio que abordamos a continuacién
en el presente. Sin embargo, no se debe perder de
vista que la ausencia en el Codigo Penal cubano de
determinadas figuras constitutivas de delito, hoy re-
conocidas incluso a nivel internacional y que persis-
ten en nuestro pais, impide que consecuentemente
se pueda exigir responsabilidad civil devenida de la
comisién de estos, cuando ni siquiera sean recono-
cidos como tal.

En Cuba existe como precedente el Codigo de De-
fensa Social® que establecia sanciones para los que
violaran los derechos del autor, si en prejuicio de
su legitimo duefio, se cometiera alguna defrauda-
cion en su propiedad intelectual registrada. Es aqui
donde coexistian (ambas disposiciones), la Ley 14 y
la Ley 21 de 1979, en la que si se tipificaban como
delitos algunas conductas atentatorias contra los
derechos de autor en la parte relativa a los delitos
contra los derechos patrimoniales, con sanciones de
privacién de libertad de tres a nueve meses o multa
de hasta doscientas setenta cuotas o ambas.

La Ley 14 no contiene de manera expresa una defi-
nicién de qué figuras se entenderan violatorias del
Derecho de Autor. Solo remite en su articulo 50 a la

> Resolucion 162 del ministro de Cultura, de 15 de noviembre
de 2002, sobre el procedimiento para la presentacion,
el andlisis y la solucion de las reclamaciones por
incumplimiento o violacion de la legislacion vigente sobre
Derecho de Autor y para la tramitacién de solicitudes de
aclaracién o interpretacion.

6 M. Soto Granado: El Derecho de Autor en Cuba. Casos
destacadosenlaprdcticajuridica, Instituto de Investigaciones
juridicas, UNAM, s.a., pp. 92 y ss.




legislacion penal vigente para que los afectados ejer-
zan las correspondientes acciones, al referir expre-
samente que: «Las violaciones del derecho de autor
se sancionan en la forma que establece la legislacién
penal vigente».

Sin embargo como consecuencia del proceso de des-
penalizacion, estas conductas fueron eliminadas del
nuevo Cddigo Penal afianzandose la impunidad de
los infractores del derecho de autor, por lo que actual-
mente la legislaciéon penal no regula conductas que
integren hechos constitutivos de delito por violacio-
nes del Derecho de Autor, restringiéndose de manera
unica a definir como ilicito la falsificacion de obras de
arte en la tltima de sus modificaciones, lo que coloca
en evidente estado de indefension a los autores ante
las violaciones de sus derechos, al no existir en el C6-
digo Penal cubano (Ley 62) ni en la Ley de Derecho de
Autor normas penales que tipifiquen y sancionen las
violaciones de los derechos de los autores.

Cierto resulta que el bien juridico que se protege bajo
este titulo no es el Derecho de Autor, en principio,
sino la proteccion de un bien juridico de interés co-
lectivo como lo es toda obra que forme parte del pa-
trimonio cultural de la nacién. Ademads no toda obra
es parte del patrimonio cultural de la nacién, cono-
ciendo que se distingue por tal caracteristica aquella
que, por su especial relevancia en relacién con la ar-
queologia, la prehistoria, la historia, la literatura, la
educacion, el arte, la ciencia y la cultura en general
compone el Patrimonio Cultural de la Nacién.

La ausencia de penas efectivas en esta materia, tal
como ocurre en Cuba, significa que se juzga a quien
hurte un bien material ajeno, pero queda impune el
que explota una obra sin autorizacidn del titular; se
condena al que falsifica un documento, pero no a
quien mutila o deforma una creacién intelectual; se
castiga a quien manipule la electricidad por ejem-
plo, pero no a quien roba una senal de satélite para
utilizar los programas transmitidos. En fin, de lo
que se trata es de contemplar estos ilicitos y aplicar-
les sanciones equivalentes a las que se prevén para
otros delitos de similar entidad como los que aten-
tan contra la propiedad de los bienes materiales.”

Se ha tratado durante mucho tiempo a estos delitos
como modalidades de los mds comunes como falsi-
ficacion, defraudacidn, hurto y usurpacion, y ha que-
dado bien demostrado que estos son sui generis, no

7 |. Diaz Mesa y D. Filgueiras Valero: El Derecho de Autor. Su
tratamiento en Cuba (doc. dig.), Cienfuegos, 2012, pp. 35y ss.

puede concebirse el objeto como una simple propie-
dad, es una disciplina con especialidad y autonomia
que se compone por facultades morales y patrimo-
niales, y por tanto no pueden asimilarse a otros deli-
tos de distinta naturaleza. Lo que hacen estas teorias
es darle al Derecho de Autor un caricter estricta-
mente patrimonial, olvidando la existencia de dere-
chos morales en juego.

El Cédigo Penal solo recoge expresamente como de-
litos: la falsificacién de obras de arte (articulo 246)
y el contrabando como figura general referida a la
introduccién o extraccion de objetos y mercancias
sin cumplir las disposiciones legales y conductas re-
lacionadas por adquisicién, ocultacion o cambio de
estos habitualmente (articulos 233 y 234).

Solo este articulo 246 del Cédigo Penal tipifica con-
ductas que directamente tienen su concrecion en el
ambito de la proteccion de los derechos de autor,
como es la de falsificar y traficar con obras de arte. La
trascendencia de esta regulacién para la proteccion
de los derechos de autor, la sintetiza concretamente
la profesora Goite Pierre al afirmar: «Existe esa clara
mezcla del patrimonio cultural con la propiedad in-
telectual», quien afirma ademas que cualquier otro
ataque a los derechos de autor en el ordenamiento
juridico cubano en sede penal no estaria en relacion
directa con la propiedad intelectual, puesto que, de
forma indirecta, delitos como el hurto, robo, apro-
piaciones, estafas o daiios, al proteger el patrimonio
pueden proteger las obras de derechos de autor.

Es frecuente encontrar en las legislaciones fordneas
la figura de la pirateria, entendida como aquella con-
ducta antijuridica, tipica contra el derecho exclusivo
de reproduccién.® Es la fabricacién, venta y cual-

8 En pirateria especialmente hay casos de:
- Penas exclusivamente pecuniarias (Guatemala): Pero
generalmente el infractor prevé este hecho ante la
posibilidad de ser sorprendido y lo considera como un
posible gasto de lainversion, y como son bajas las multas no
se ve realmente afectado. Ademas no se guarda proporcion
con el dafno producido al titular.
- Aplicaciéon alternativa de sanciones econdmicas o
privativas de libertad (Austria, Uruguay).
- Penas pecuniarias con casos agravados de reclusion, a
veces conjuntamente (Espafa).
- Penas privativas de libertad (Alemania, Argentina, Costa
Rica, Chile, Peru, Venezuela - Mayor tendencia).
- Aplicacion conjunta de ambas sanciones —privativas y
pecuniarias— (Brasil, Canad4, Colombia, Chile, Ecuador,
E.U.A, Francia, Italia, México, Rep. Dominicana).




quier forma de distribucién comercial de ejemplares
ilicitamente reproducidos (libros e impresos en ge-
neral, discos, cassettes, videos, diskettes, etc.). Con
el referido tipo penal, quiso el legislador reprimir la
conducta que comporta la copia de todo lo original
y lo que estd en el dominio publico, pero, no obstan-
te, se le atribuye al autor la paternidad de la obra,
en este caso lo falso es el soporte en que la obra fue
fijada, y no esta en si.

A diferencia de lo que ocurre con lo que usualmente
se conoce como plagio, conducta con la que el sujeto
agente da por propia la creacion ajena, en los even-
tos de pirateria, el infractor no desconoce la pater-
nidad de la creacion de la obra ajena en cuanto sim-
plemente efectiia reproducciones ilicitas; como que
en momento alguno se atribuye su autoria, ya que,
por el contrario, acepta que se trata de creacion.

En igual sentido encontramos la falsificacién, como
aquella reproduccién de una obra, ostentando falsa-
mente el nombre, (la designacién) o la marca. Es co-
mun confundirla con la pirateria y con el plagio, (al-
gunos asumen que el plagio es una modalidad de la
falsificacién). Consiste en una reproduccion exacta,
incluida la firma, en muchas ocasiones al hacer una
obra original con el estilo y nombre de otro autor
reconocido, sin embargo es aclaratorio que lo falso
aqui es la obra.

Por su parte el plagio, también como conducta lesi-
va a las facultades patrimoniales del autor, consiste
en si una lesién mixta porque siempre entrafia una
agresion a los intereses morales y los patrimoniales,’

° El Derecho Penal mexicano solo trata las violaciones mas
graves del ordenamiento juridico, y en el marco del Derecho
de Autor, por lo general se sancionan penalmente las
conductas que supongan la copia o el plagio de las obras
protegidas, donde concurran dos circunstancias: el animo de
lucro y el perjuicio del tercero, donde el beneficio obtenido
posea especial trascendencia econdmica. Esto ultimo, en
muchos casos, supone unaactividad altamente especializada,
que busca la comercializacién de los productos copiados o
plagiados, y se define en actos tales como la exposicion de las
copias en comercios, catdlogos de venta, y otros. Considerar
estos derechos como una forma de propiedad (y no como
un derecho de uso) facilita la criminalizacion de la copia no
autorizada. Permite ademas a las grandes multinacionales
que controlan estos derechos una equiparacién con otros
delitos de mayor gravedad como el robo.

Bajo presion de organismos internacionales y de los
Estados Unidos, el presidente Vicente Fox lanzd el
programa mds ambicioso contra la venta de musica y
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la que encuentra sustento en el apoderamiento de
todos o de algunos elementos originales contenidos
en la obra de otro autor presentindolos como pro-
pios, o sea, la copia total (firma de una obra ajena
original como propia) o parcial de una obra ajena
original firmandola como propia y presentindola
como original (se infringe el derecho moral de pa-
ternidad del autor y el de integridad si el plagiario
trata de disfrazar el plagio y se infringe el derecho
patrimonial de transformacion del autor y la utiliza-
cion o explotacién de la obra).

3. Caracteristicas actuales en el pais.
El trabajo por cuenta propia
la incidencia de la ampliacion
de estas actividades en los derechos de autor

En razén de los cambios que han sucedido en la eco-
nomia nacional y en la sociedad cubana en sentido
general, las condiciones que hoy imperan en el pais
se alejan totalmente de las que motivaron la promul-
gacion de la Ley 14 de 1977. Por un lado la creciente
preparacion de nuestros especialistas en la materia
y el reconocimiento que internacional y nacional-
mente han adquirido los titulares del Derecho de
Autor, y por otra, el cada vez mds creciente movi-
miento del trabajo por cuenta propia, que se afianza
y desarrolla, incurriendo incluso en conductas que
amparadas legislativamente protegen tal ejercicio.

Situaciones estas que provocan que en la actualidad
exista una evidente confrontacién entre normativas vi-
gentes, unas en casi desuso e inobservancia y otras re-
cientes que responden a necesidades objetivas del pais.
Ello provoca la colision de derechos en perjuicio del
autor, donde se afectan seriamente sus facultades pa-
trimoniales, viéndose el pais en la necesidad de lograr
sistematicidad en ellas o impulsar una ardua actividad
revisoria que permita establecer los mecanismos ne-
cesarios que lo protejan, siendo en definitiva esta una
preocupacion en el contexto cubano actual.

No estamos ajenos al reordenamiento laboral por
el que transcurri6 el pais ante las situaciones que
en esta materia fueron sobrevenidas, donde resul-

peliculas reproducidas sin autorizacion en México, llamada la
“guerra contra la pirateria’; en un claro paralelo con la guerra
contra las drogas promovida por Washington desde la década
de 1980. Durante el ultimo afio de la administracion de Fox,
mas de ocho mil setescientos operativos fueron realizados
en el pais para decomisar mercancia y detener presuntos
vendedores de pirateria.




té importante fortalecer el trabajo por cuenta propia
en el ordenamiento juridico nacional, y con ello los
resultados obtenidos. La experiencia derivada de su
aplicacion devino necesidad de adicionar nuevas ac-
tividades y a su vez eliminar limitaciones en el otorga-
miento de autorizaciones para este ejercicio, encon-
trando el Estado cubano una alternativa de empleo.

La Resoluciéon 42 de 2013 del Ministerio de Trabajo
y Seguridad Social (MTSS) enumera y denomina
las diferentes actividades que ampliaron el trabajo
por cuenta propia, dentro de las que se encuentra
la denominada comprador-vendedor de discos, cuya
fundamentacion no va mds alld de simplemente:
comercializar discos, cumpliendo las regulaciones
existentes en materia de derecho de autor, e incluye
el alquiler de discos.

En primer orden llama la atencidn la exigencia des-
crita, cumplimentar necesariamente la normativa
en materia autoral vigente, lo que resulta un eviden-
te contrasentido, pues los trabajadores que a diario
se observan en la ciudad en esta actividad no poseen
el minimo conocimiento de la materia.

Es necesario enunciar que la actividad en si deno-
mina de forma inexacta su objeto, pues utilizando
estrictamente el término disco como lo hace, se re-
monta al disco de vinilo o disco gramofénico, como
aquel antiguo formato de reproduccién de sonido
basado en la grabacién mecanica analdgica, sin em-
bargo se le ha dado una extensiva interpretacion,
pues numerosos y cada vez mds son las personas que
encuentran en tal actividad su quehacer diario, que
van desde la cominmente conocida quema de CD,
DVD, donde su contenido no es mds que una repro-
duccién de audiovisuales o de musica tanto nacional
como internacional, hasta el llenado de memorias
de datos, canales que atentan evidentemente contra
la distribucién de la informacidn, y con ello el conte-
nido patrimonial del Derecho de Autor.

Por otra parte la compra y venta de CD y DVD, exi-
ge la autorizacién de las casas discograficas, como
productoras de fonogramas, quienes ademas patro-
cinan la formacién de audiovisuales y le son atribui-
bles los también conocidos derechos conexos, diga-
se derechos complementarios que se reconocen a
quienes ayudan a que la obra llegue a su destino. Del
resultado de las ventas realizadas por los trabajado-
res acogidos a esta actividad, no se percibe absoluta-
mente nada, ni por el titular de los derechos conexos
ni por el autor de la obra. Situacién que tipifica a
escala internacional lo que se conoce por pirateria
conducta que atenta directamente contra los dere-
chos patrimoniales del autor.

Paradéjicamente, en Cuba, si bien no aparecen re-
conocidos los derechos conexos de los artistas in-
térpretes o ejecutantes, si se reconoce un derecho de
autor sobre las emisiones de radio y television y los
filmes producidos expresamente para la television a
las entidades emisoras que los realicen. A tales orga-
nismos de radiodifusién, cuya actividad industrial,
organizativa y de difusion no tiene caracter de crea-
cion intelectual, no corresponde un derecho de au-
tor, sino la titularidad de derechos conexos, respecto
a los cuales no se pronuncio el legislador.

Ahora bien, desacertado seria afirmar que en Cuba
no existe el mecanismo legal para hacer valer las fa-
cultades patrimoniales que sobre sus obras ostentan
los autores, especificamente la de recibir una remu-
neracion, cuando su obra sea utilizada por otras per-
sonas naturales o juridicas, lo que debe ser evaluado
teniendo en cuenta la creciente oleada de cuenta-
propistas que en el pais existen y en desarrollo de la
actividad previamente enunciada.

La Resolucién 150 de 1986, otorgé a la Agencia Cu-
bana de Derecho de Autor Musical —como Sociedad
de Gestion Colectiva—, personalidad y patrimonio
propio, estando entre sus facultades y atribuciones
efectuar a nombre y en representacion del Centro
Nacional de Derecho de Autor la gestion operativa,
comercial y de promocién relacionadas con los au-
tores residentes en Cuba, y la representacion en la
Isla de autores residentes extranjeros.

Con posterioridad, se pone en vigor la Resolucion 5
de 1997, la que disefia un grupo de tarifas para la
remuneracion por parte de los usuarios de la musica
por cada modalidad de utilizaciéon a la ACDAM, de
la cual se transferira a los autores o sus derechoha-
bientes la parte que corresponda. Tarifas predeter-
minadas para la reproduccién mecéanica, por citar
un ejemplo, donde se encuentra la reproduccion
fonomecanica, comprendiendo discos, cassetes, CD
y otros soportes, términos que pudiesen asimilarse
mads a la actividad que hoy desarrollan los cuenta-
propistas en la actividad comprador-vendedor, acti-
vidad de reproduccion sobre la que se exige la apli-
cacién de un determinado porciento sobre el precio
de la venta mayorista.'

1% la Circular 2 de 17 de septiembre de 1997 del Ministerio
de Cultura, donde se exigié6 con caracter obligatorio a
todas las entidades que utilizaran musica, la obtencion
del correspondiente contrato de licencia en virtud de la
formalizacién de la relacion que establece la Ley para el
ejercicio efectivo del Derecho de Autor de obras musicales.
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Una respuesta rapida al problema que hoy se aborda,
se limitaria a confirmar la existencia de este meca-
nismo en garantia de los derechos de autor, cuando
en principio esta normativa vigente por casi veinte
afos de diferencia, adolece de nuevas figuras en el
mercado que aparecidas con los cambios de nues-
tro modelo econémico exigen su tratamiento, pero
ademads, consonancia con las normativas de caracter
general existentes.

En principio, la alternativa no es hacer extensiva tal
Resolucion a los trabajadores por cuenta propia de-
dicados a esta actividad, por una parte porque no
estd diseniada para ellos ni para tales actividades. Por
otra parte, en primer orden porque todos los autores
no se encuentran afiliados a la ACDAM, segundo,
porque el contrato que se formaliza es de adhesidn,
viéndose limitado el autor en su modificacidn, y ter-
cero, porque el porciento a aplicar es sobre la venta
mayorista, que no se realiza por el trabajador por
cuenta propia en la actualidad.

Resulta entonces evidente la no correspondencia
entre la normativa ambigua y ain vigente, y el sec-
tor sobre el que se pretende aplicar. No obstante,
no estamos lejos de conocer que los trabajadores
autorizados a la actividad de comprador-vendedor
de discos no estan sometidos a ningtin gravamen en
garantia y conservacién de las facultades patrimo-
niales del autor.

Razones que nos permiten afirmar que el panorama
actual por el que atraviesa el pais hace que existan
determinadas conductas ya comunes," que de ma-
nera acreciente van atentando contra los derechos

" Los principales conflictos de Derecho de Autor en Cuba en
la materia son la modificacion y transformacion de obras
originarias para obras audiovisuales sin consentimiento de
los autores, digase argumentos, guiones, obras literarias,
para su uso en la television. Reproduccién sin autorizacion de
obras de las artes plasticas (pinturas, esculturas y fotografias)
en etiquetas, carteles, logotipos, camisetas, postales.
Plagios parciales y totales de telenovelas, investigaciones
histéricas, cuentos, novelas, programas de computacién.
Falsificacién de obras de las artes plasticas, fonogramas
y libros. Apropiacion indebida de derechos sobre obras.
Utilizacién no autorizada de dibujos y modelos industriales
y artesanales. Incorrecta consignacion de créditos autorales.
Contratos editoriales irregulares. Publicacién indiscriminada
y desautorizada de ejemplares de obras. J. L. Ordelin Font:
La mediacién en la solucién de conflictos de derechos de autor
en Cuba: Necesidad de su implementacién, Universidad de
Oriente, Santiago de Cuba, pp. 25, 28 y ss.
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de autor. Aqui convergen dos puntos importantes,
en primer orden, es una materia practicamente des-
conocida, hecho que conlleva a la inobservancia ab-
soluta que de sus normas existe. Y por otro, la defi-
ciencia en la regulacion en sede penal, que alcanza
incluso la imposibilidad de exigir responsabilidad
civil derivada de la comision de delitos. Con ello, la
posicién de nuestro ordenamiento juridico de ma-
nera general, donde lejos de ofrecer garantia adolece
de una sistematica coherente que responda a las exi-
gencias actuales, de total apego a los fendmenos que
hoy imperan en el pais, tanto el auge alcanzado por
las actividades del trabajo por cuenta propia, como
la promulgacion de la Ley de Inversion Extranjera.

Conclusiones

—Es necesaria una revision del ordenamiento ju-
ridico cubano que permita garantizar una segu-
ridad juridica a los creadores intelectuales res-
pecto a sus obras contra aquellos actos ilicitos
que afectan sus derechos.

—Incluir para aquellos actos ilicitos de naturaleza
penal figuras como la pirateria, falsificacién y
plagio, que garanticen la convivencia de las di-
ferentes obras en el mercado nacional con una
seguridad juridica adecuada, permitiendo el
desarrollo de nuevas creaciones.

—El ordenamiento juridico cubano estd llamado a
hacer objeto de revisién constantemente como
parte de la dindmica socioeconémica de nues-
tro pais, estando en correspondencia con las
exigencias del Acuerdo ADPIC de la OMCy la
Ley de Inversién Extranjera en Cuba.

Recomendaciones

Lejos de eliminar la actividad de comprador-ven-
dedor de discos, como conducta que lacera direc-
tamente las facultades patrimoniales del autor, se
necesita buscar soluciones dentro del propio orde-
namiento juridico que repriman los actos ilicitos,
por una parte, y por otra, que armonicen la confron-
tacidon de normas existente, haciendo exigible el res-
peto a los derechos del autor y utilizar otras figuras
como contratos de licencias o la creacion de nuevas
sociedades de gestidn colectiva atemperadas a este
trafico comercial.




Introduccion

Este trabajo se inserta en la especialidad del Derecho
Agrario regulado con una concepcién puramente
administrativa que motiva oposicién en cuanto a su
cardcter auténomo,’ pues no precisa la norma posi-
tiva su verdadera dimension.?

No existe en nuestra doctrina juridica una cons-
truccién tedrica del proceso agrario, su natura-
leza, caracteres y principios generales, motivado
por la carencia de procedimiento judicial propio

* Secretaria Sociedad Cientifica Derecho Agrario. Abogada,
Profesora Universidad de La Habana.

! Ricardo Zeled6n Zeleddn: Las nuevas dimensiones del Dere-
cho Agrario, p. 23: «Comienzan a escucharse con cierta fuer-
za, algunas tesis pesimistas. Anuncian la desaparicién del
Derecho Agrario. La discusién en torno al G.A.T.T.o la O.M.C.
divide a los agraristas. Para unos es la Unica alternativa vali-
da para la agricultura. Para otros su destruccion».

2 Embajador Bernardino Osio, Sec. Gral. del Instituto Italo-
Latinoamericano, presentacion del libro: El Renacimiento
del Derecho Agrario. «Vislumbrar un renacimiento de esta
rama juridica en hechos tan trascendentales como son el
impacto de los mercados, y en este caso especificamente
del europeo, en la agricultura, sobre todo bajo una éptica
de una agricultura respetuosa de la naturaleza y aliada de
los consumidores, ofrece muchas sugerencias al proceso
de integracién iniciado en América Latina. E igual acontece
respecto de una agricultura vinculada al desarrollo sosteni-
ble segun las orientaciones sefialadas durante esta ultima
década del siglo por las Naciones Unidas al darle rango uni-
versal a estos dos nuevos derechos humanos el ambiente
y el desarrollo. En este campo nuestros continentes estan
comprometidos y hay un largo, pero esperanzador, camino
por recorrer. Cierran el circulo de estas nuevas dimensio-
nes del Derecho Agrario, cuyo impacto va a constituir su
renacimiento, en las posibilidades ciertas, y necesarias, de
modernizar los sistemas de administracion de justicia agra-
ria y ambiental. Se profundiza en las experiencias de ambos
continentes y se estructuran las mas modernas alternativas,
como el impulso de la oralidad, para citar solo un ejemplo,
cuya tarea debe iniciarse pronto, para permitir el acceso a
la justicia a los productores, los propietarios, los pobres».

para el conocimiento de los conflictos agrarios
cuya solucidén se reserva en exclusiva a la Admi-
nistracién de la Agricultura en sus distintos nive-
les de autoridad.

En mi experiencia profesional, he podido apreciar los
inconvenientes del procedimiento civil en general y
en particular del procedimiento agrario administra-
tivo vigente, reglamentado para resolver los conflic-
tos que surgen con motivo del uso y explotacién de la
tierra y demds bienes agropecuarios, asi como de la
comercializacion de los productos del agro.

El senalado problema ha determinado la seleccion
de este tema relacionado con la modernizacion del
procedimiento agrario con el objetivo general de
sistematizar criterios tedricos basados en el estudio
del proceso agrario comparado y del procedimien-
to administrativo vigente en Cuba, sin recurso en lo
judicial excepto para reclamar por inconformidad
con la cuantia de la indemnizacién fijada a causa de
expropiacién forzosa y por incumplimientos de los
contratos econémicos concertados entre los pro-
ductores y de estos con terceros.

Las facultades, atribuciones y funciones que por
mandato de ley vienen conferidas al Ministerio de
la Agricultura como organismo rector en la materia
resultan objeto de andlisis, pues esta especial cir-
cunstancia plantea la necesidad de buscar eficacia
en la solucion de los conflictos y reclamaciones que
se producen entre los sujetos de la relacién juridi-
ca agraria lo que repercute en los sectores agrope-
cuario y azucarero de importancia vital para todos
porque constituyen eslabdn fundamental de la eco-
nomia cubana. Para lograr la eficacia juridica desea-
da en esta actividad es indispensable la correspon-
dencia entre el Derecho y el proceso agrario para la
consecucion de sus fines; a saber: la eficiencia en la
produccion agricola dirigida a la satisfaccion de los
intereses econdmicos y sociales.

Atendiendo a las senaladas razones, resultan objeti-
vos especificos de esta ponencia, los siguientes:

a. Valorar comparativamente los criterios
legales y doctrinales nacional y de dere-
cho comparado sobre el Derecho y el pro-
ceso agrario a los fines de disponer de una
base tedrica de apoyo a las conclusiones.

b. Analizar criticamente la administrativi-
zacién de los derechos agrarios en Cuba
intentando demostrar la necesidad de su
reordenamiento de acuerdo con las ten-
dencias actuales.
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Se intenta demostrar la necesidad de la moderniza-
cién jurisdiccional agraria cubana como una via para
acercar a los productores agropecuarios a la justicia
mediante el principio de la oralidad como practica
reconocida por los sistemas judiciales mds avanza-
dos, tanto del civil law como del common law.

La metodologia utilizada en la elaboracién de este
trabajo se fundamenta en el método analitico des-
criptivo que se vincula a conceptos tedricos basados
en el estudio del ius agrario cubano sin dejar de con-
siderar nuestra realidad econémica social y su posi-
ble relacién con los textos consultados.

En nuestra practica profesional realizada al abogar
por los productores agrarios ante las instancias co-
rrespondientes hemos constatado las diversas di-
ficultades que se presentan por la carencia de un
ordenamiento consecuente con el desarrollo alcan-
zado en materia agraria.

El diseno del esquema consta de introduccion, de-
sarrollo que abarca tres capitulos, las conclusiones y
las recomendaciones. Los dos primeros capitulos se
refieren a los fundamentos tedricos conceptuales del
Derecho y del proceso agrario comparado, y el capi-
tulo tercero aborda el procedimiento administrativo
agrario cubano cuyo tratamiento evidencia la nece-
sidad de su modificacién acorde con las posiciones
mads avanzadas en lo jurisdiccional.

Se procura exponer de modo sintético y objetivo los
aspectos puntuales que en el orden procesal requie-
ren de una profunda transformacion para la caracte-
rizacion del ius agrario cubano.

Capitulo 1. Fundamentos tedricos
de Derecho y proceso agrario

El desarrollo y madurez del Derecho Agrario im-
pulsado por acontecimientos histéricos de gran
importancia en la nacion, exige su debida corres-
pondencia con las normas procesales que resultan
el instrumento adecuado para su tutela y para la de-
mostracion inequivoca de sus fines; la satisfaccion
de los intereses econdémicos y sociales propios de la
agricultura.

Es necesario, caracterizar los institutos del Derecho
Agrario para definir rasgos particulares de especiali-
dad mediante los cuales se pueda estructurar el pro-
ceso y darle un adecuado enfoque cientifico. Desde
luego, el proceso agrario surge a partir de la propia
existencia del derecho sustantivo y en particular por
la definicién de su naturaleza.
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En Cuba se regula el Régimen de posesion, propiedad y
herencia de la tierra mediante el Decreto Ley 125/1991,
de 30 de enero de 1991, que establece normas
sustantivas y procesales que obliga a realizar el andlisis
tedrico del Derecho Agrario y el proceso agrario a la
vez, por su estrecha vinculacién normativa aunque se
establecen reglas propias de procedimiento por Reso-
lucién 24/91, de 19 de marzo de 1991, del ministro de
la Agricultura que es el Reglamento. Esa circunstancia
justifica la valoracion tedrica del presente capitulo.

1.1. Naturaleza juridica del Derecho Agrario

Resulta indiscutible que el Derecho Agrario es de
interés publico y social en tanto se enmarca en la
actividad de la produccién, del producto agrario y
de la sociedad en general.

El Derecho Agrario cubano tutela intereses de la
produccion y de la colectividad, de ahi, su caracter
tridimensional: econémico, social y ambiental, con-
siderdndose en Cuba la intervencion del Estado para
garantizar en primer lugar la satisfaccién de un interés
colectivo sin ignorar los derechos de los campesinos.?

El contenido de Derecho Agrario estd condicionado
por su naturaleza que abarca las complejas relacio-
nes sociales que surgen con motivo del uso y explo-
tacidn de la tierra y de los bienes agropecuarios y de
la comercializacion de los productos agricolas.

Como afirma el profesor Zeledén Zeledon: «Desde
hace mucho tiempo se advirtié sobre la necesidad de
sostener la presencia también de un fundamento eco-
ndémico junto al social. Porque su origen estd estrecha-
mente vinculado con la germinacién de los derechos
humanos econémicos y sociales. No solo con uno. Este
planteamiento tuvo como objetivo robustecer aquella
tesis clasica de considerar solo al fundamento social.
Era una consecuencia de afirmar la funcién social de la
propiedad como principio cardinal, totalizador y casi
unico de la materia. Hoy evidentemente aquella avan-
zadilla de lo econdmico y social se encuentra agran-
dada con el ambiental. Por esta razén modernamente
deberd afirmarse la presencia de un triple fundamento:
econdmico, social y ambiental».*

3 Ricardo Zeledén Zeledén: Las nuevas dimensiones del Dere-
cho Agrario, op. cit., p. 18.

4 Idem., p. 27. «Principalmente en Europa el impacto del
mercado sobre el Derecho Agrario ha sido determinante.
La doctrina clasica ha visto el derrumbamiento de sus fun-
damentos, ahora superados y atipicos, mientras se erigen
originales perspectivas».




1.2. Interrelacion
con las demds ramas del Derecho

Para asesorar legalmente esta materia es necesario
el dominio de la gestién econdémica y la actividad
social inherente a las relaciones que surgen entre
los sujetos que intervienen en la agricultura y para
ello se requiere el conocimiento de otras ramas de
Derecho por su estrecha relacion con esta actividad;
entre ellas: Derecho Constitucional, Laboral y Se-
guridad Social, Fiscal, Econémico, Financiero, Am-
biental, Mercantil y Societario.

La estrecha conexién del Derecho Agrario con otras
ramas del Derecho no niega el caracter auténomo
de la disciplina que se rige por su propia especiali-
dad teniendo en cuenta que «los principios genera-
les del Derecho Agrario asumen un papel cardinal.
Significa la negativa a utilizar normas de otras ramas
juridicas, aun cuando sean de rango superior. Si no
hay norma se recurre a sus mismos principios. Es
el instrumento para aplicar fuentes juridicas idé-
neas. Incluso pueden aprovecharse los institutos del
Derecho Romano, o del mismo Cédigo Civil, pero
sobreponiendo la funcién econémica y social de lo
agrario. La verdadera autonomia estd ahi. Es la for-
ma de lograr la completez del sistema».®

La tutela concedida a los sujetos de la relacién juri-
dica agraria no puede ser atendida en toda su mag-
nitud mediante un proceso civil de estricto orden
privado o de un proceso contencioso administrativo
donde el Estado tiene facultades ilimitadas.®

1.3. Caracteres y principios generales

Las relaciones que se originan en el proceso de
produccién agropecuaria necesitan para su cono-
cimiento y resolucién de la existencia de d6rganos
colegiados especiales a fin de darle el tratamiento
jurisdiccional propio que merece.’

Es obvio, que esa necesidad surge por el desarro-
llo alcanzado en cuanto a la normativa material del
agro. Coincido con el criterio de que es una nece-

5 Idem., p.31.

6 Ricardo Zeleddén Zeledodn: Proceso agrario comparado en
América Latina. Derecho Procesal Agrario.

7 Ricardo Zeledon Zeledén: Las nuevas dimensiones..., op. cit.,
p. 32. El autor sefala que la «<modernizacién de los sistemas
judiciales, cuarta dimension para el Derecho Agrario, se plan-
tea como exigencia de la sociedad democratica moderna».

sidad del Derecho consagrar su evolucidn, para lo
cual es indispensable un método de interpretacién
juridico moderno «capaz de visualizar la norma a la
luz de los valores de la sociedad y la realidad donde
va a ser aplicado. Dandole al hecho técnico y al he-
cho politico su verdadera dimensién».®

En consecuencia el ordenamiento procesal cubano
debe responder a los fines y objetivos de la realidad
econdmica social de la agricultura y debe ofrecer to-
das las garantias a los sujetos que intervienen en ella.
Es importante tener presente la conexidn del interés
individual con el interés colectivo y es por ello que
las normas deben estar inspiradas en fines generales
con lo cual se socializa el objeto del proceso agrario
a los fines de reflejar equidad entre el interés ptblico
y el interés privado.’

Comparto el criterio de que el proceso agrario debe
ser rapido, econdmico, barato y sin excesos forma-
les, dotado de un alto contenido social, adecuado a
las exigencias de la agricultura y de las relaciones
econdémico-sociales. Por su parte la actividad discre-
cional ha de tener presente los principios que inspi-
ran las leyes agrarias.

El proceso de oficio concede facultad a la autori-
dad administrativa para actuar oficiosamente en
busqueda de la verdad material teniendo como
premisa los derechos sociales y los derechos de los
campesinos.

Se observa en la actualidad el desarrollo del Derecho
Agrario en todas las latitudes unido a su gran disper-
sién legislativa, motivado por los constantes cambios
que ocurren en el sector de la produccién agropecua-
ria, vinculada al consumo y a la comercializacidn, asi
como a la introduccién de nuevas técnicas.

De la comentada situacién mundial no escapa Cuba,
que por su condiciéon de pais agricola necesita la
dedicacion de los juristas cubanos para su estudio
y perfeccionamiento tedrico, doctrinal y practico-
por esto «el agrarista tiene dos opciones frente a las
grandes alteraciones. La primera es investigar esos
cambios para valorar los posibles avances y retroce-
sos. Urge conocer el estado actual de sus fuentes para
acordar el nuevo contenido. Solo asi, recurriendo a
modernos criterios de interpretacion, podra forta-
lecer su ciencia. La segunda es mas simple: aceptar

& Ricardo Zeleddén Zeleddn: Proceso Agrario comparado en
América Latina..., op. cit., p. 33.
° Idem., p. 34.




irremediablemente la crisis. El Derecho en general,
con una marcada influencia en el agrario, presenta
una evolucidon en cuatro dimensiones:

»1. La nueva economia impulsa la creacién de
un cierto derecho de los mercados.

»2. Para combatir la degradacion de la natura-
leza surge, con una energia sin precedentes, el
Derecho Ambiental.

»3. Como exigencia de los Pueblos el desarrollo
se convierte en un fin y asume también el ca-
racter de derecho.

»4. Frente a la acusada crisis del Derecho y la
jurisprudencia se modernizan los sistemas ju-
diciales».'?

Capitulo 2. La doctrina procesal
agraria y el Derecho comparado

La doctrina procesal agraria es de reciente origen si
se tiene en cuenta que en el decursar del pasado si-
glo, ha tenido que enfrentar la jurisprudencia cuya
tendencia ha sido llevarlo a los principios de Dere-
cho Civil. Uno de sus primeros obstdculos fue visto
en el I Congreso Nacional de Derecho Agrario ita-
liano celebrado en Florencia en 1935, en el que Piero
Calamandrei, desechd la creacion de cualquier tipo
de tribunales agrarios siempre en aras de sostener la
unidad procesal civil.

No es hasta la segunda mitad del siglo XX que se
aprecia la creacion de posiciones procesales agrarias
en correspondencia con la complejidad de las rela-
ciones econdémicas de la sociedad moderna.

En Europa el sistema procesal resulta muy variado
respecto a la naturaleza de sus 6rganos, compe-
tencia, tipo de procedimiento y principios que lo
informan. Por ejemplo, en Alemania Federal se en-
cuentra el Landwirschaftsgerichte que es un 6rgano
facultado para conocer las controversias relaciona-
das con los arrendamientos agrarios y forestales,
asi como el Régimen de la transmisién hereditaria.
Bélgica conoce en sede civil. En Espana existen los
jurados de riego, el tribunal de las aguas de Valencia,
y los tribunales de censo de Catalufia. En Inglaterra
es competencia de arbitros y drganos judiciales es-
pecializados. Irlanda posee tribunales agrarios. Ita-

1 Idem., p. 24.

lia tiene dentro de los tribunales civiles, una seccion
especializada agraria integrada por jueces juristas y
laicos, cuya competencia se refiere al conocimien-
to de la contratacion agraria. En Portugal existe una
comision arbitral integrada por un juez de distrito
(presidente), un representante del Ministerio de la
Agricultura y otro de las organizaciones agricolas,
cuya resolucion tiene apelacion ante el tribunal de la
relacao. En Suecia existen jueces especiales.

En América se observan en la primera mitad del si-
glo XX, los ejemplos de México y Argentina al resol-
verse la justicia agraria en una jurisdiccion especial.

El desarrollo de la jurisdiccion agraria en Latinoamé-
rica es destacado en México, pues ya en la segunda
década de este siglo habia dictado la Ley de Reforma
Agraria, sent6 principios fundamentales del proceso
del agro y las bases para garantizar los derechos con-
cedidos a través de procedimientos especiales.

En Chile en 1967, se crean los tribunales agrarios
sujetos al poder judicial. Con excepcién de México,
Pert y Venezuela es regla que la materia del Derecho
Agrario se conoce en la jurisdiccién ordinaria, aun
cuando en las leyes de reforma agraria exista previ-
sion para el establecimiento de tribunales agrarios.

El procesalista Fix Zamudio,'* laboré en la estruc-
turacion del proceso agrario mexicano que en la ac-
tualidad es un vivo ejemplo para la ciencia procesal
dotada de principios especificos producto de la so-
cializacion de las relaciones juridicas agrarias.

El destacado jurista italiano Mauro Cappelleti centra
su estudio al respecto en tres elementos: el drgano
agrario, el procedimiento y los principios procesales
informadores del sistema con una amplia vision del
Derecho comparado.

Los mds destacados procesalistas agrarios de Euro-
pa entre otros, son los italianos; Antonio Carrozza,
quien fuera presidente de la Unién Mundial de Agra-
ristas Universitarios (UMAU), Alfredo Massart, An-
selmi Blas, Cappelleti, Germano y Pietro Romano
Orlando, los espaiioles Sanz Jarque, Ballarin Mar-

"' Ibidem.

12 Héctor Fix Zamudio: «Estructuracién del Proceso Agrario»,
en Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad, p. 177.
Explica que aun no se ha intentado en forma sistematica
una estructuracion procesal que nos permita conocer los
lineamientos del proceso agrario y su vinculaciéon con la
teoria general del proceso.




cial, Agundez y Fairen, los que han profundizado en
los principios del proceso agrario. En América Lati-
na sobresalen la mexicana Chdvez Padrdn, el perua-
no Figallo, Robles Recavarren y el profesor Ricardo
Zeledon de Costa Rica quien fuera presidente de la
UMAU y Consultor internacional en esta materia.

El VIII Congreso mexicano de Derecho Procesal
celebrado en 1979 reunié a estudiosos del Derecho
Agrario y Procesal de América Latina y Europa, mar-
c6 pauta para tratar esta nueva clasificacion juridica
orientados en los temas de tribunales agrarios, pro-
ceso agrario, Derecho Procesal Agrario en el ambito
internacional, procedimientos especiales agrarios y
el amparo en materia agraria, todo lo cual constituye
un verdadero aporte doctrinal.

Los diversos congresos de Derecho Agrario con-
vocados por la UMAU se han convertido en fuente
inspiradora de la doctrina mds avanzada en la mate-
ria. Entre los mas destacados vale citar el Congreso
Mundial de Agraristas Universitarios celebrado en
Brasil en 1994, donde se abordaron las tendencias
actuales de esta especialidad vinculada a los Dere-
chos Humanos y el Derecho Ambiental.

En relacién con nuestro pais, se destaca que antes
de 1959, los conflictos y reconocimientos de dere-
chos agrarios eran competencia de los juzgados civi-
les. Con el triunfo de la Revolucion se dicté la primera
Ley de Reforma Agraria de 17 de mayo de 1959, que
constituye el primer antecedente legislativo cubano
que prevé los tribunales de tierra para el reconoci-
miento y resolucion de los procesos judiciales gene-
rados por su aplicacion y los demds conflictos rela-
cionados con la contratacion agricola y la propiedad
rustica en general.

El establecimiento de esos tribunales qued6 a cargo
del extinguido Instituto Nacional de Reforma Agraria
(INRA), mientras se constituyeran, se consideré com-
petente para conocer de los procesos de expropiacion
forzosa de fincas rasticas, al juez de primera instancia
de la demarcacién donde se encontraba la finca. De este
modo, respecto al uso y tenencia de las tierras agrope-
cuarias y forestales con motivo de la aplicacion de dicha
ley, fue competente el antiguo INRA, resolviendo los
tribunales lo referente a las transmisiones hereditarias
y liquidacién matrimonial de bienes agrarios.

El Instituto Nacional de la Reforma Agraria creé co-
misiones en la zona oriental del pais, conocidas como
Comisiones de Conflictos Campesinos, que resolvian
asuntos relacionados con el reconocimiento al cam-
pesino de la condicién de beneficiario de la Ley de
Reforma Agraria y su correspondiente inscripcion en

el Registro de tenencia de la tierra. Con el expresado
propdsito, las comisiones referidas realizaban investi-
gaciones respecto a la vinculacién del campesino a la
tierra como precarista o arrendatario adoptando me-
diante acta de acuerdo sus consideraciones, las que
debian resultar aprobadas por la Comisiéon Regional
de Proteccidn a la tierra estatal y campesina para pro-
ceder de inmediato a su ejecucion.

No es hasta 1981 que se dispone mediante Acuer-
do del Consejo de Gobierno del Tribunal Supremo
Popular, dar cuenta al Ministerio de la Agricultura
(sucesor del INRA), de los procesos referidos a fin-
cas rusticas o bienes de produccién agropecuaria a
los efectos de ejercer los derechos que al respecto
se estimara asistido en cumplimiento de lo estable-
cido en ultimo parrafo del articulo 555 de la Ley de
Procedimiento Civil, Administrativo y Laboral, ya
que estos tramites no se realizaban por las instan-
cias judiciales correspondientes.

El 30 de diciembre de 1982 se regula la herencia agra-
ria mediante el Decreto Ley 63/1982, el que sustrae del
conocimiento de los tribunales estos tramites, transfi-
riéndolos a la competencia del Ministerio de la Agri-
cultura. Para heredar la tierra, esta norma establecia
la exigencia al heredero de mantenerse trabajando de
forma permanente y estable en la Finca por el término
de un afio antes del fallecimiento del titular.

El citado Decreto Ley fue derogado por el Decreto
Ley 125/1991, de 30 de enero, a tenor del cual todas
las cuestiones de derechos y reclamaciones relativas
al uso y explotacidn de la tierra y bienes agropecua-
rios se resuelven inicamente por la Administracion
de la Agricultura, sin que las resoluciones dictadas
por la autoridad administrativa puedan impugnarse
en la via judicial.

No disponemos de una reconocida doctrina proce-
sal agraria en Cuba aunque existe una rica experien-
cia en este campo que permite caracterizarla con
rasgos propios con una concepcion distinta a la sos-
tenida en nuestra drea latinoamericana, lo cual estd
motivado por los principios filoséficos y éticos del
sistema socialista pero esto no constituye un obsta-
culo para valorar la modernizacién procesal agraria
que tiene lugar en los distintos paises de América y
su posible incidencia en nuestro pais.

2.1. La reforma procesal agraria

En la actualidad los ordenamientos mds avanzados
se encuentran enfrascados en la modernizaciéon
procesal, con el propdsito de eliminar las deficien-
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cias de los procesos burocraticos vigentes para pro-
curar una justicia sencilla, rdpida y mdas cercana al
ciudadano.

En el &mbito del Derecho latino encontramos gran-
des reformas en el procedimiento civil como puede
apreciarse en la Ley de Enjuiciamiento Civil espafola
Ley 1/2000, de 7 de enero, que abandona su antiguo
arraigo a la escritura y a los formalismos innecesarios
al introducir audiencias orales en las que las obliga-
ciones y los derechos de las partes y de los jueces se
concentran dindmicamente. Con esta ley se ha pro-
ducido en Espana uno de los acontecimientos mas
importantes en la esfera juridica como afirma Mon-
tero Aroca: «La entrada del siglo XXI se esta produ-
ciendo con una nueva ley, en la que se ha alcanzado
por fin, la ruptura del modelo procesal. Ocho siglos
de proceso civil escrito, consecuencia de la recepcion
del proceso comun llevada a cabo en el siglo XIII, es-
tan terminando en este albor del siglo XXI»."®

Las opciones del Cddigo Tipo que fue aprobado
en 1987 por el Instituto Iberoamericano de Derecho
Procesal orientaba el desarrollo de audiencias pre-
liminares o complementarias conforme a cada tipo
de proceso o las exigencias propias de la audiencia
lo que ha constituido una pauta para la construccion
del sistema de oralidad por audiencias.™

Respecto al proceso civil por audiencias, con acierto
se plantea que «en ellas se deben cumplir de forma
plena el principio de oralidad, y los consustanciales
e indisolubles a ella como son los de inmediatez y
concentracion, asi como los propios de la audiencia
consistente en la publicidad, y en igual forma los in-
herentes a la dinamica de la oralidad como son el de
contradiccién, identidad fisica del juzgador y el de la
busqueda de la verdad real»."

Se sabe que la oralidad no significa ausencia de escri-
tura porque todos los actos requieren documentarse
sino que este principio es la forma en que se realizan
las audiencias publicas. Ejemplo del establecimien-
to de la audiencia publica en el procedimiento civil
en nuestra area latinoamericana se puede apreciar
en el Cédigo Procesal General de Costa Rica que la
desarrolla en seis etapas fundamentales: «1. La defini-
cién del contenido del proceso o el objeto mismo de la
audiencia especifica; 2. La conciliacién; 3. El sanea-

13 Juan Montero Aroca: Los principios politicos de la nueva Ley de
enjuiciamiento civil. Los poderes del juez y la oralidad, p. 13.

' E.Vescovi: EI Cédigo procesal civil modelo para Iberoamérica.

> Sergio Artavia Barrantes: La Gran Reforma Procesal, p. 31.
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miento; 4. La recepcién de pruebas; 5. Las conclusio-
nes de los abogados o las partes; 6. El dictado de la
parte dispositiva de la sentencia».'

La modernizacién procesal va acompanada de amplios
poderes al juez para dirigir el proceso; investigador de
la verdad real, conciliador siempre que sea posible y
ejerciente de autoridad cuando se requiera. Desde lue-
go un cambio tan radical en la esfera procesal exige un
cambio cultural y filoséfico juridico de trascendencia
ya que se necesitaria una nueva mentalidad para nues-
tra actuacion profesional pues la esencia del proceso
pasaria de la escritura a la oralidad entre otras innu-
merables reformas que exigiria la introduccion de este
principio en el procedimiento civil.

El procedimiento agrario no escapa a esta idea de
modernizacion cuyo eje esencial lo constituye el
principio de oralidad. Las particularidades del proce-
so agrario ofrece un sistema de fuentes propio lo cual
afirma la autonomia del Derecho Procesal Agrario.

Es sabido que los conflictos agrarios en Cuba son
resueltos por la administracién del Estado sin re-
curso en la via judicial por lo que esto convierte al
que resuelve en juzgador agrario que en todo caso
incorpora dentro de sus facultades el poder cautelar
del juez agrario latinoamericano otorgado «para tu-
telar la produccion y la conservacion de los recursos
naturales de indole agraria, antes de que una parte
produzca a la otra, o a la misma colectividad, daios
y perjuicios irreparables». Esta actuacion demuestra
una expansién de los amplios poderes del juez res-
pecto al Derecho Procesal general. «Por eso el juez
agrario, bajo su poder cautelar atipico, debe des-
prenderse de todo temor y tomar las medidas caute-
lares necesarias en defensa de la produccién agraria
y el ambiente (...) es un instrumento procesal id6-
neo para lograr una tutela efectiva del derecho agro
sustancial y, de esa forma, evitar un fallo ineficaz»."”

Otra tendencia de modernizacion de la justicia agraria
tradicional latinoamericana es la resolucidn alternativa
de conflictos en la que el juez conciliador procura un
arreglo amistoso entre las partes.”® También se plan-
tea la introduccion de otras soluciones como la media-

6 Ricardo Zeleddn Zeledodn: «El proceso por audiencia y orali-
dad en el Cédigo Procesal General», p. 21.

7 Enrique Ulate Chacén: Tratado de Derecho Procesal Agrario,
p. 55.

' Estatuto de la jurisdiccion agraria en Colombia, arts. 35, 36
y 37. Ley agraria de México, art. 285, Proyecto de Ley de ju-
risdiccion agraria y ambiental, arts. 32, 62, 63, 64 y 76.




cidn, la conciliacion y el arbitraje como mecanismos
para resolver de forma agil los conflictos agrarios, pero
dado el interés publico que tutela el Derecho Agrario,
estas instituciones tienen limitada eficacia.

La influencia del Derecho Ambiental en el Agrario
trastoca el objeto de este ultimo, que se dirige cada
vez mds a una produccion sostenible produciéndose
una estrecha vinculacion entre la ecologia y la materia
agraria. El padre del Derecho Agrario moderno Anto-
nio Carrozza ha considerado que «la reciente explo-
sién de sensibilidad por los temas y los problemas de
la ecologia es la consecuencia difundida del progresivo
deterioro del ambiente en todos sus valores y en todos
sus componentes que llaman a participar, obviamente,
también al Derecho Agrario, precisamente, por su es-
trecha vecindad con la naturaleza».”

El reto de la modernizacién del proceso agrario pasa
por alcanzar el derecho a un ambiente sano y ecoldgi-
camente equilibrado, con justicia agraria y paz social.’

Siguiendo la tendencia de la unificacién procesal en
algunos paises de América Latina la justicia agraria
se realiza por jueces comunes respetando los crite-
rios de especializacidn de lo agrario, al respecto es
un ejemplo el Codigo General del Proceso de Uru-
guay aprobado en 1988 —en vigor desde 1989, el
que reconoce la especialidad de la materia agraria y
su particular interés social junto con los de familia,
menores, seguridad social y laboral en virtud de lo
cual establece dos disposiciones importantes: a) po-
sibilidad de modificar la pretensién en la audiencia
si se advierte que el interesado carecié del adecuado
asesoramiento; b) facultades asimiladas a la del juez
instructor en materia penal. En estas materias de in-
terés social puede el juez adoptar ademds de medi-
das cautelares, «medidas anticipadas y provisiona-
les, medidas de coaccidén material o personal».*!

Aungque existe tendencia a la unificacion procesal se
estima necesaria la especializacion de jueces dedica-
dos a conocer exclusivamente lo agrario.*

El profesor Figallo ante la unificacién procesal seguida
por Perd, coincide en la necesidad de cuidar los princi-
pios propios de la especialidad agraria entre los cuales

1 Antonio Carrozza: Lexioni di Diritto Agrario, p. 321.

20 Enrique Ulate Chacén: Tratado de Derecho Procesal Agrario,
op. cit, p. 56.

2 Adolfo Gelsi Bidart: «Justicia agraria y ambiental», p. 285.

2 Enrique Guerra Daneri: «Proceso y materia agraria», pp. 290
y 291.

considera la itinerancia del juez agrario, el principio de
universalidad, el principio de trascendencia y el princi-
pio de la extrapetitium alguno de los cuales analizamos
mads adelante.”® De acuerdo con el profesor Zeledén,
«un Cddigo General del Proceso no tiene como mision
destruir las jurisdicciones especializadas. Por el con-
trario busca modernizar el sistema procesal dotando-
le de pocos procesos para todas las disciplinas, pero
respetando las particularidades de todas ellas (...) la
de agrario de realizar el juicio no en el tribunal sino
directamente en el fundo para practicar en el mismo
momento el reconocimiento judicial».**

Por su parte Ulate Chacén considera otras particula-
ridades propias, «tales como la posibilidad de fallar de
acuerdo a lo debatido y probado en el proceso, la po-
sibilidad de modificar las pretensiones en la audiencia
preliminar, entre otras. Igualmente, se deberan esta-
blecer algunas regulaciones en cuanto a procesos es-
peciales, en particular, de los juicios de responsabilidad
por dafio agroambiental, de preservaciéon del ambiente
rural y de los recursos naturales renovables, tal y como
se contempla en la jurisdiccion agraria de Colombia».”

Estos criterios de especializaciéon pueden ser asu-
midos en el Derecho Procesal Agrario cubano para
una futura modernizaciéon procesal para lo que debe
introducirse la intervencion judicial en esta materia
mediante la modificacién de la legislacidn vigente.

2.2. Principios a considerar
en la modernizacion procesal agraria

La doctrina procesal ha ido configurando una serie
de principios que varian frente a un sistema proce-
sal basado en la escritura o en la oralidad aunque la
diferencia entre ambos sistemas se atentian pues «se
trata de utilizar la comunicacién oral entre los suje-
tos del proceso pero sin prescindir de los elementos
escritos que puedan dar una mayor fijeza, y hasta
solidez en algunos casos, al desarrollo procesal. La
escritura es indispensable precisamente para esta-
blecer aquello que se debe tratar oralmente».?

% Guillermo Figallo Adrianzen: «Justicia agraria y ambiental
en Peru», pp. 259y 260.

24 Ricardo Zeledoén Zeledon: Salvemos la justicia, pp. 181-183.

% Enrique Ulate Chacén: Tratado de Derecho Procesal Agrario,
op. cit, p. 60.

% Santiago Sentis Melendo, en las palabras de presentacién
de las obras de Cappelletti: El proceso civil en el Derecho
Comparado. Las grandes tendencias evolutivas y La oralidad
y las pruebas en el proceso civil.

DE
LA




La doctrina procesal agraria ha demostrado que el
Derecho Procesal Agrario se identifica con los prin-
cipios comunes pero también tiene principios pro-
pios que la caracterizan como una especialidad au-
tonoma frente a otras disciplinas del ordenamiento
juridico y aunque existe la tendencia universal a la
unificacion del proceso se mantiene su distincion
con el proceso civil.”

Coincidiendo con la doctrina procesal agraria de
Costa Rica que es de la mds avanzada en nuestro
contexto latinoamericano vale afirmar que los prin-
cipios procesales agrarios tienen como finalidad
orientar la interpretacion y aplicacion de la norma-
tiva procesal agraria para suplir deficiencias norma-
tivas en aras de evitar la influencia de los principios
de otras ramas procesales.

De acuerdo con Artavia Barrantes, «los principios
procesales, por otros denominados principios de
procedimiento, tienen la funcién de suplir las la-
gunas o ambigiiedades que puedan darse en el De-
recho Procesal, y se consideran normas juridicas
semejantes a las normas que integran un ordena-
miento, llegando incluso a constituir el vértice o
columna vertebral de una estructura procesal y que
sin perjuicio de no dejarla invélida, debe integrarse
a esas normas como un todo armoénico. Los prin-
cipios indican al operador del Derecho, el pensa-
miento e inclinacién de un determinado proceso o
de un Cddigo procesal en general, pues aunque no
configuran el proceso inspiran ciertas construccio-
nes procesales».”

La falta del proceso judicial para la solucién de los
conflictos agrarios en Cuba no puede desalentarnos
en la idea de valorar la posible modernizacién de la
actuacion procesal administrativa con intervencién
judicial acorde a los principios procesales introduci-
dos para el enjuiciamiento en nuestra area geografi-
ca, con tal finalidad, intentaré analizar los principios
de posible incidencia en el actuar del Ministerio de
la Agricultura para la resolucién de las reclamacio-
nes agrarias y el necesario control jurisdiccional

¥ Ricardo Zeledon Zeledén: Proceso agrario comparado en
América Latina, op. cit., pp. 24 y 25. Derecho Procesal Agrario,
pp. 267 y 276. Enrique Ulate Chacdn afirma que «la existen-
cia de principios comunes nace de la unificacion de las leyes
procesales en un Codigo General del Proceso, pero mante-
niendo las caracteristicas especiales de cada disciplina», op.
cit, p. 308. Campos Rivera: Derecho Procesal Agrario, p. 46. Ro-
man Duque Corredor: Justicia Agraria y Ambiental, p. 297.

%8 Sergio Artavia Barrantes: Derecho Procesal Civil, p. 46.

DE
LA

que debe introducirse a tenor del articulo 120 de la
Constitucién de la Reptblica que reserva el ejercicio
de la justicia a los tribunales populares.

Varios paises de Latinoamérica, asumen los princi-
pios propios del Derecho Procesal Agrario, entre los
que se destacan Venezuela y Costa Rica, que dispo-
nen de legislacion agraria de avanzada y acogen el
principio de oralidad como base del sistema de en-
juiciamiento por audiencias.

En este sentido, la primera parte de la Ley de tierras y
desarrollo agrario de Venezuela, establece las bases del
desarrollo rural y principios agrarios, Régimen del uso
del agua, del Registro agrario, del uso y redistribucion
de tierras, certificacién de finca productiva y mejora-
ble, de la adjudicacion de tierras, de la expropiacion
agraria, del impuesto, de los entes agrarios, entre otras
cuestiones sustantivas, y en una segunda parte, esta-
blece los procedimientos contenciosos agrarios, prin-
cipios procesales, 6rganos y competencias.?”

El Cédigo Agrario de Panama, Ley 55/2011, regula en
el primer libro de la ley, las bases del desarrollo agra-
rio y los principios, y en un segundo libro establece
los principios procesales y el procedimiento agrario.

Se destaca el proyecto de Codigo Procesal Agrario
de Costa Rica, que muestra una moderna y actuali-
zada propuesta de legislacion que acoge el sistema
de oralidad por audiencias, teniendo en cuenta su
eficacia juridica para contribuir a la proteccién de la
produccién agraria y los intereses sociales, econ6-
micos y ambientales del sector.

Considero de interés asumir los principios que se
analizan en el Tratado de Derecho Procesal Agra-
rio del destacado profesor de Costa Rica, el agrarista
Ulate Chacén que venimos citando, segiin se expone
seguidamente.

2.2.1. Principio dispositivo y oficiosidad

El principio de oficiosidad rige el proceso adminis-
trativo agrario cubano si se tiene en cuenta que el
impulso procesal es de oficio en contraste con el

2 «Ley de tierras y de desarrollo rural de Venezuela». Gaceta
Oficial Extraordinaria, no. 5, 991, publicada en 29 de julio
de 2010. Véanse arts. 156 sobre competencia agraria, 184
y siguientes de la sala especial agraria, art. 186 del procedi-
miento ordinario agrario, art. 197 de los asuntos de compe-
tencia municipal agraria, y del recurso de casacién agrario
entre otras reglas de procedimiento agrario.




principio dispositivo que solo alcanza en nuestro
sistema la disposicion de una persona sobre sus de-
rechos subjetivos enmarcados procesalmente en la
accidn, renuncia o transaccion de sus derechos.

El interés puiblico del Derecho Procesal impone li-
mitaciones a la facultad dispositiva de las partes pre-
dominando el principio de oficiosidad en materia
agraria lo que se deduce de la Resolucion 24/1991 del
ministro de la Agricultura, Reglamento del Decreto
Ley 125/1991 que regula la aplicacion del Régimen
de posesion de propiedad y herencia de la tierra y
demds bienes agropecuarios, atenuada en cuanto
consagra el derecho de peticion al reservar a las par-
tes la solicitud de derechos e interposicion de recur-
sos administrativos.

El actuante administrativo estd facultado para diri-
gir e impulsar de oficio la tramitacién del proceso
sin intervencidn de las partes. Para exigir el cumpli-
miento estricto de los términos concedidos por el
Decreto Ley 125/1991 para la sustanciacién de los
procesos de herencias y recursos. El ministro de la
Agricultura dicté la Resolucién 853/2003 por la que
se establecen términos perentorios para «aquellos
tramites, pruebas y diligencias que no la tienen re-
guladas, con el propésito de abreviar los procesos
sucesorios, sin menoscabo de los derechos concedi-
dos a los presuntos herederos».*

El Reglamento agrario establece la facultad de la ad-
ministracion para perseguir de oficio las infraccio-
nes de los propietarios o usufructuarios en cuanto a
la debida explotacion de la tierra conforme a las dis-
posiciones vigentes sobre su uso y aprovechamiento.

Se admite la facultad de impugnacion de las partes
cuando quien se considera perjudicado con lo re-
suelto por la representacidn territorial del Ministe-
rio de la Agricultura interpone recurso de apelacién
ante el ministro de la Agricultura pero se limita la
intervencion judicial. En cuanto al proceso de revi-
sion se exige la existencia de presupuestos mediante
causales numeradas.*

Es de significar que en materia agraria no es causal de
revision la congruencia del fallo con las pretensiones
oportunamente deducidas puesto que la administra-
cién tiene facultad para resolver el fondo del asunto
debatido en interés del campesino y la produccion.

30 Cuarto Por Cuanto de la Resolucién 853/2003, de 27 de oc-
tubre del 2003, del ministro de la Agricultura.
31 Arts. 35y ss. del Decreto Ley 125/1991.

En cuanto a la posibilidad de transaccion solo se esta-
blece como limite que el acuerdo de las partes cumpla
con los requisitos de la ley que por el interés ptblico
de la materia especial agraria convierte en irrenun-
ciables los derechos que reconoce el articulo 18 del
Decreto Ley 125/1991 a favor del heredero que tra-
baja la tierra.

2.2.2. Principio de oralidad

Es una necesidad incorporar la actividad judicial
con procedimiento oral en nuestro sistema procesal
agrario por ser mas conveniente dada la naturalezay
exigencias del Derecho sustantivo agrario.

El procedimiento comtn cubano no tiene previstas
las audiencias orales, tampoco el Reglamento que
regula el procedimiento para la aplicacion del Régi-
men agrario aunque serian el medio mas eficaz para
acercar la justicia del agro al productor agropecuario.

Respecto a la diferencia del sistema escrito y el siste-
ma procesal oral, Chiovenda sefala: «Dependiendo
que aplique o no, o aplique en diversa medida, los
principios (conexos entre si), de la oralidad, segtiin
el cual las deducciones de las partes normalmente
deben ser hechas de viva voz en audiencia, es decir,
en aquel momento y lugar dados en que el juez escu-
cha a las partes y dirige la marcha de la causa; el de
la inmediacion, por el cual el juez que pronuncia la
sentencia debe ser la o las mismas personas fisicas
(tribunal colegiado), que han recogido los elementos
de su convencimiento, es decir, que han oido a las
partes, a los testigos, a los peritos y examinado los
lugares y objetos de controversia; consecuentemen-
te, el principio de la identidad fisica del juez durante
toda la actuacion, el de la concentracion que, con el
fin de hacer posible la aplicacion de los otros tres
principios, impone la reunion de todas las activida-
des procesales dirigidas a la instruccion de la cau-
sa (pruebas y discusion de las pruebas) en una sola
sesion o en numero limitado, en todo caso, proxi-
mas unas a otras. En el proceso informado por estos
principios, proceso oral, domina y tiene importan-
cia fundamental la audiencia, o vista oral que, por
el contrario, tiene poca o ninguna en el proceso de
tipo escrito».>?

Las caracteristicas de la oralidad permiten apreciar
su verdadera dimension, asi podemos concluir con
el profesor Ulate Chacén que la discusidon oral es lo

32 @uiseppe Chiovenda: Curso de Derecho Procesal Civil. Biblio-
teca Cldsicos del Derecho, pp. 28y 29.
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mds importante que puede ocurrir en el proceso en
tanto la audiencia oral y publica permite al juzgador
apreciar de viva voz las declaraciones de las partes y
de los testigos y la confrontacién de ideas concretas
aportadas por estas o sus abogados que coadyuva
a formarse una conviccién objetiva y un resultado
mas rapido del litigio.*

Respecto a la oralidad procesal el profesor Montero
Aroca indica que «si hubiera que destacar algo que
normalmente caracteriza al procedimiento oral di-
riamos que esta clase de procedimiento suele acabar
con una audiencia oral en la cual el juez se pone en
relacién directa con las pruebas personales (testigos
y peritos) y con las partes, sin perjuicio de que esa
audiencia haya sido preparada por una serie de actos
escritos, en los cuales incluso puede haberse inter-
puesto la pretension».**

La oralidad lleva implicita la consecucién de unidad
de acto o concentracion tanto asi que es la que ca-
racteriza el procedimiento oral mas que la mera ora-
lidad de los actos procesales.®

La concentracién supone que el proceso oral se rea-
lice en una sola audiencia con el propdsito de que las
manifestaciones y pruebas se mantengan fielmente
en la memoria del juez al momento de dictar el fallo
lo que da garantia a la solucion objetiva de los proce-
sos y a la celeridad en los procedimientos.

A la concentracion —-o unidad de acto- sigue el
principio de inmediacién que significa una rela-
cion fisica directa e inmediata del actuante con
las personas que participan en la relacion juridica
procesal (actores o demandados, abogados liti-
gantes) y con la totalidad de las pruebas que ofre-
ce la certeza que debe formarse con lo visto y oido
y no sobre el reflejo documental de los medios de
prueba. Es necesariamente el juez que ha practi-
cado la prueba el que dicte la resolucién. «No hay
inmediacion si la ley permite que un juez presen-
cie la prueba y otro dicte sentencia, pues entonces

33 Enrique Ulate Chacon: Tratado de Derecho Procesal Agrario,
op. cit, p. 328.

3 Juan Montero Aroca: Los principios politicos de la nueva Ley
de enjuiciamiento civil. Los poderes del juez y la oralidad, op.
cit., p. 176.

% Niceto Alcala-Zamora y Castillo: Proceso oral y Abogacia.
Estudios de teoria general e historia del proceso (1945-1972),
pp. 17 y 19. «Si las mayores ventajas del procedimiento oral
obedecen al principio de concentracién seria preferible ha-
blar de proceso concentrado en vez de proceso oral».
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este ultimo solo puede formar su certeza con la
constancia documental de la prueba practicada.
Oralidad e inmediacion no son principios distin-
tos, sino que se presentan formando parte de un
conjunto inescindible».?

La doctrina procesal agraria acoge la oralidad que
también implica publicidad. Esta, en su verdade-
ra dimensidn, significa el derecho de cada parte a
examinar las actuaciones dentro del proceso y en
cuanto a terceros, constituye garantia de imparciali-
dad de la justicia a cuyo efecto surge la necesidad de
instrumentar la celebracidon de audiencias publicas,
para que las partes intervengan de manera directa y
efectiva en los procesos en los cuales se debate sobre
sus derechos subjetivos.*’

En el I Congreso del Comité Americano de Derecho
Agrario, celebrado en Costa Rica en 1997, los exper-
tos de América Latina y Europa se orientaron hacia
la oralidad con todas sus consecuencias dentro del
proceso agrario.*®

Por su parte el profesor brasilefio Borges consi-
dera que «la oralidad ocurre solo cuando la ley es
aplicada por juzgados especiales».* En nuestro
sistema de Derecho esta afirmacion nos conduce a
reflexionar sobre la necesidad de contar con tribu-
nales especiales para la solucion de los conflictos
agrarios lo que permitiria introducir el principio de
oralidad con todas las ventajas que implica para la
solucion de los mismos.

2.2.3. Principio inquisitivo
y amplios poderes del juzgador

La aplicacion del principio de oralidad en el pro-
cedimiento agrario Latinoamericano ha llevado
a la concesion de mayores facultades al juez. «El
nuevo principio busca otorgarle al juez agrario un

%6 Juan Montero Aroca: Los principios politicos de la nueva Ley
de enjuiciamiento civil. Los poderes del juez y la oralidad, op.
cit., p.182.

% Ricardo Zeledén Zeledoén: Derecho Procesal Agrario, p. 173.
Guillermo Figallo: «La oralidad en el proceso agrario y am-
biental peruano», p. 347.

3% En Memorias del | Congreso del CADA: De Brasil; Marcos Al-
fonso Borges, pp 307-314. De Colombia: Guillermo Benavi-
des Melo, p. 316. De Costa Rica: Alvaro Meza Lazarus, p. 325.
De Peru: Guillermo Figallo, p. 347. De lItalia: Albrto Germa-
no, pp. 331-345.

3 Marcos Alfonso Borges, en Memorias del | Congreso del
CADA, pp. 307-314.




poder-deber de direccién y control sobre el pro-
ceso, otorgandole amplias facultades para lograr
alcanzar el fin de una justicia agraria pronta y
cumplida».®

Con estas prerrogativas corresponde al juez el im-
pulso del proceso con facultad para dirigir todos los
tramites, especialmente se amplian sus facultades
para traer pruebas en busqueda de la verdad real con
libre valoracién de las mismas asi como para adop-
tar medidas que le permitan sanear el proceso para
su validez y eficacia. No obstante, «los poderes del
juez tienen como limite el observar las reglas del or-
denamiento juridico».*

Otra facultad que amplia los poderes del juez en
relacion con el proceso tradicional es la libre ad-
ministraciéon de la prueba que no es ya facultad
exclusiva de las partes sino que este puede inda-
gar la realidad. «Su funcidn es, a este respecto, ac-
tiva. Inquiere y forma racionalmente su certeza;
no la supedita a los elementos que los contendien-
tes aleguen».*

Estima el profesor Zeledon que «los poderes mas
importantes se refieren, en segundo lugar, a la admi-
nistracion del elemento probatorio. Porque el juez
es el que decide sobre la admisibilidad de la prueba.
Puede rechazar la impertinente o abundante. Inclu-
so puede recurrir a otras distintas de las ofrecidas
por las partes consideradas por él indispensables
para buscar la verdad. Pero ademas al dirigir el de-
bate en la etapa probatoria, decide los criterios para
evacuarla, permite a las partes interrogar o pregun-
tar, sefiala limites en cuanto a su contenido o alcan-
ce, y sobre todo ha de estar facultado para formular
las preguntas directamente para obtener el maximo
provecho de ellas».

Estas prerrogativas del juez agrario estan conferidas
para procurar acercarlo en todo lo posible a la rea-
lidad de los hechos y encontrar la verdad real para
alcanzar la justicia agraria. Aunque las reclamacio-
nes de derechos agrarios en Cuba son conocidas
exclusivamente por la administracion, a esta se le
concede legalmente las senaladas facultades que se

4 Enrique Ulate Chacén: Tratado de Derecho Procesal Agrario,
op. cit, p. 346.

41 Ricardo Zeleddn Zeledoén: Derecho Procesal Agrario, op. cit.,
pp. 290y 291.

42 Sergio Garcia Ramirez: Justicia agraria, p. 91.

4 Ricardo Zeleddn Zeleddn: «La modernizacion de la justicia
agraria y ambiental», p. 60.

convierten en facultades ilimitadas al ser el proceso
puramente administrativo sin posibilidad alguna de
recurso judicial.

Otro aspecto importante en cuanto a los amplios
poderes del juez en la modernizacion procesal agra-
ria lo constituye la libre valoracién de la prueba que
lo faculta para darle el valor que considera le corres-
ponde sin estar sujeto a una valoracidn tasada de
forma previa en la Ley. A este respecto Campos Ri-
vera considera que «la libre valoracion de la prueba
no otorga a los jueces agrarios una libertad absoluta
e irresponsable en la formacién de su convencimien-
to. Por el contrario existe la obligacion de indicar, en
la motivacion del fallo, los hechos y circunstancias
que lo han llevado a adoptar la decision».*

2.2.4. Principios especificos del proceso agrario

En los apartados anteriores hemos analizado el prin-
cipio dispositivo y de oficiosidad, el de oralidad con
sus caracteristicas de concentracidon, inmediacién
y publicidad y el principio inquisitivo y de amplios
poderes al juez que son comunes con otros proce-
sos en aquellos paises de América y Europa que han
modernizado al sistema oral en sus respectivas le-
yes de enjuiciamiento, pero no podemos ignorar los
principios propios y exclusivos del Derecho Procesal
Agrario que intenta rematizar en nuestro sistema de
Derecho, pues como se sabe no contamos con juez
agrario ya que los conflictos en esta materia se re-
suelven en sede gubernativa.

2.2.4.1. Itinerancia del juez

Es principio propio y especifico de lo agrario la iti-
nerancia de los jueces, lo cual favorece el acceso a
la justicia, la rapidez en la solucién de los conflic-
tos, el acercamiento a las partes, a los campesinos
y el fortalecimiento de la inmediacién. «La justicia
itinerante permite que los jueces no sean jueces de
escritorio, sino que salgan de su sede a administrar
justicia, realizar actuaciones, evacuar prueba, tener
contacto directo con el medio en el cual se desen-
vuelve la controversia, dentro de su dmbito de com-
petencia territorial».*

Los distintos paises de América Latina que han
acogido la creacion de la jurisdiccién agraria es-
pecializada consagran el juez itinerante obligado a

4 Domingo Campos Rivera: Derecho Procesal Agrario, p. 51.
4 Enrique Ulate Chacén: Tratado de Derecho Procesal Agrario,
op. cit, p.371.
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desplazarse periodicamente a los territorios de su
competencia, «no es el campesino el que va en busca
de la justicia a la ciudad, sino la justicia la que va en
busqueda del campesino».*

El articulo 48 de la Ley de Jurisdiccion Agraria
de Costa Rica en el sentido analizado establece:
«Siempre que sea posible realizar el juicio verbal
en el predio afectado por el conflicto, la compare-
cencia se llevara a cabo en ese lugar y se practicara,
en el mismo acto, la inspeccién ocular y cualquier
otra clase de estudio de campo». En la practica la
mayoria de diligencias y juicios verbales se hacen
en el campo.”

En Cuba no se dispone de juez o tribunal itinerante
en lo agrario puesto que solo interviene la adminis-
tracion de la agricultura en la solucién de las con-
troversias, pero el funcionario actuante en un expe-
diente de adjudicacion de herencia o de infraccion
de las disposiciones sobre el uso y aprovechamiento
de la tierra esta obligado a realizar cuantas diligen-
cias resulten necesarias en el propio lugar para ve-
rificar la informacién aportada por las partes en la
busqueda de la verdad real.*®

2.2.4.2. Facultades de fallar ultra y extrapetita

El juez agrario en Latinoamérica estd facultado para
fallar mas alla de lo pedido por las partes, pues no
gobierna el principio de congruencia propio del pro-
ceso civil porque se busca lograr «la realizacién del
Derecho el cual no puede sacrificarse por una de-
manda mal formulada o una defectuosa defensa».*’

Campos Rivera afirma que «los jueces agrarios tie-
nen, pues, facultades para fallar extra y ultra petita,
con el fin de garantizar que los derechos e indemni-
zaciones que a estos sujetos de la relacion juridica
procesal les corresponden les sean efectivamente
reconocidos».” Este argumento significa que el juez
agrario podrd reconocer derechos mas alla de lo pe-
dido o por fuera de lo pedido en mérito a lo debatido
y probado.

4 Guillermo Figallo Andrianzen: «Justicia agraria y ambiental
en Peru», op. cit., p. 260.

47 Enrique Ulate Chacén: Tratado de Derecho Procesal Agrario,
op. cit, p. 372.

8 Arts. 179 y 29 de la Resolucion 24/91, de 19 de marzo, Re-
glamento para la aplicacién del Régimen agrario en Cuba.

4 Enrique Ulate Chacén: Tratado de Derecho Procesal Agrario,
op. cit, p. 373.

%0 Domingo Campos Rivera: Derecho Procesal Agrario, p. 182.
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En Cuba la jurisdiccién administrativa resuelve las
contiendas agrarias sin intervencién judicial como
reiteradamente se ha dicho pero la administracion
tiene estas facultades de resolver méds alld de las pre-
tensiones de las partes considerando el interés pu-
blico de la materia agraria enmarcada en el derecho
de los agricultores pequenos y el sostenimiento de la
produccién agropecuaria.

Capitulo 3. La justicia agraria
administrativa en Cuba

3.1. Marco constitucional y criterio legal vigente

El articulo 19 de la Constitucién de la Republica de
Cuba respecto a la materia agraria y las relaciones
de los productores agrarios con el Estado, reconoce
la propiedad de los agricultores pequeiios sobre la
tierra y los bienes agropecuarios que legalmente dis-
frutan. Ademas, reconoce el derecho de incorporar
sus tierras a las cooperativas agropecuarias y previa
autorizacion venderlas o permutarlas, también pue-
den trasmitirlas al Estado que siempre tendra dere-
cho preferente para adquirirlas.

El precepto constitucional prohibe el arrendamien-
to, la aparceria o cualquier otra forma de cesién
parcial de la tierra a particulares pertenecientes a
agricultores pequefos, reconoce el derecho a aso-
ciarse y el derecho a la herencia de la tierra con las
exigencias de la ley. Se establece ademas el apoyo del
Estado a la produccién individual de los agricultores
pequenos que contribuyan a la economia nacional.

Por otra parte el articulo 120 de la Constitucién cu-
bana reconoce la tutela judicial efectiva al reconocer
que «la funcién de impartir justicia dimana del pue-
blo y es ejercida a nombre de este por el Tribunal
Supremo Popular y los demds tribunales que la ley
instituye». Esto significa que la justicia debe ser ejer-
cida en ultima instancia por los tribunales populares
por lo que la limitacién que establece el articulo 41
del Decreto Ley 125/1991 sobre la imposibilidad de
impugnacion judicial contra lo resuelto por el mi-
nistro de la Agricultura no se corresponde con el ci-
tado precepto constitucional.

El Decreto Ley 125/1991 enfrenta el principio de je-
rarquia normativa si consideramos que el articulo 663
de la Ley 7/1997, de 19 de agosto, de procedimiento
civil, administrativo y laboral autoriza la competen-
cia de la sala de lo civil y de lo Administrativo del
tribunal provincial popular de Ciudad de La Habana
para el conocimiento de las pretensiones que se for-




mulen contra las disposiciones de cardcter general y
las resoluciones emanadas de los 6rganos superio-
res de los OACE, lo cual admitiria el control judicial
contra las decisiones en materia agraria.

A la anterior afirmacion se puede oponer el principio
de especialidad del Decreto Ley 125/1991 que condu-
ce a su aplicacién preferente a cualquier otra norma
salvo la constitucional que como he comentado, re-
serva la imparticion de justicia a la esfera judicial.

Llevar la justicia agraria a la “administrativizaciéon”
impide alcanzar los efectos de los principios previs-
tos en la modernizacién del proceso, en particular el
sistema de oralidad respecto al que se considera que
solo ocurre cuando la ley es aplicada por juzgados
especiales.

Reducir los derechos agrarios y su tramitacion a su
reconocimiento en la esfera administrativa priva a
los ciudadanos de la necesaria imparcialidad y espe-
cialidad propias de la via judicial.

En relacion con el criterio sostenido sobre la nece-
sidad del control judicial en los asuntos agrarios tal
como se someten las resoluciones de todos los or-
ganismos de la Administraciéon Central del Estado
con excepcion de las del Ministerio de la Agricul-
tura nos conduciria a un proceso judicial adminis-
trativo al que también seria imposible acomodar los
principios procesales del agrario que hemos venido
analizando, pues la ley procesal vigente no prevé el
sistema oral para el enjuiciamiento.

No seria errado insistir en la creacién de tribunales
de tierra y un procedimiento especial propio tal como
lo concibié la primera Ley de Reforma Agraria. Esta
idea puede encontrar apoyo en la Ley 82/1998, de los
tribunales populares que establece la creacion de sa-
las especializadas en asuntos que asi lo requieran en
el Tribunal Supremo Popular y en los provinciales,
también faculta al Consejo de Gobierno del Supre-
mo para la creaciéon de mas de un tribunal munici-
pal y secciones especiales dentro de la demarcacién
territorial de cada municipio. Esta ley permite la
estructuracién de salas y secciones especiales para
asuntos exclusivos de lo agrario.

3.2. Aspectos sustantivos

Las bases principales para el uso y explotacion de la
tierra se observan en toda la normativa de la agri-
cultura cubana, asi se recoge en el vigente contenido
del Decreto Ley 125/1991, de 30 de enero, Régimen
de posesion, propiedad y herencia de la tierra y de-

mas bienes agropecuarios que como se ha reite-
rado establece la imposibilidad de combatir en la
via judicial aquellas resoluciones que se dictan a su
amparo.

Si tenemos en cuenta que esta norma, rompe con
el orden de suceder y con las reglas de la particién
hereditaria, no admite la sucesion testada, eleva el
tiempo de ocupacién y trabajo en la tierra a cinco
afios en relacién con la norma anterior, regula la
expropiacién forzosa agropecuaria ante los tribu-
nales previa declaracion del ministro del ramo de
la utilidad publica de la misma, establece distintas
infracciones de las obligaciones del agricultor como
son: abandono de la tierra o su deficiente aprove-
chamiento; mantener asalariados; no vender las
producciones susceptibles de acopiarse; comerciali-
zacion ilicita de sus producciones; abandono de la
ley fundamental de produccidn; aparceria, arrenda-
miento u otras formas de cesién parcial o total de
la tierra; ademds de regular la ocupacion ilegal de
tierras; la concesién de usufructo, permuta, divi-
sién y otras formas de transmisién de la tierra y la
facultad discrecional administrativa; se puede afir-
mar que estamos en presencia de una diversidad de
derechos, cuya valoracion se defiere inicamente a la
administracion, que a su vez es rectora en la materia
por mandato de ley.

Las dificultades y problemas que se suscitan en las
reclamaciones y conflictos agrarios son hartamente
conocidos. En eventos sobre esta materia celebra-
dos en Cuba se ha evidenciado que el mencionado
decreto ley no se ajusta a la politica actual del agro
encaminada a distribuir las tierras del fondo estatal
para su mejor explotaciéon y aprovechamiento resul-
tando una contradiccién con estos fines; la exigen-
cia que se establece para heredarla relativa a: man-
tener el heredero cinco afios de trabajo permanente
y estable en la unidad de produccién, antes del fa-
llecimiento del causante. Se propone por agraristas
cubanos la reduccion del término referido o la elimi-
nacién de tal exigencia.

La Constitucion garantiza la herencia de la tierra a
favor del que la trabaja en consecuencia la modifica-
cién de la ley agraria que se propone ha de observar
este principio por lo que ha de exigirse que el here-
dero se encuentre vinculado al drea antes del falleci-
miento del causante, sin perjuicio, de considerar las
excepciones establecidas en el ambito discrecional
de la administracion de la Agricultura.

Otros planteamientos se refieren a la imposibilidad
de realizar trasmisiones “intervivos’, lo que también
resulta un obstdculo para el desarrollo de la activi-
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dad agropecuaria, pues limita que campesinos de
avanzada edad puedan donar la tierra a sus hijos que
en realidad son los que laboran la tierra.

Son innumerables las criticas realizadas al Decreto
Ley 125/1991 el que abarca aspectos sustantivos y
adjetivos. Se senala con fuerza lo relativo a la pro-
hibicién de testar la tierra en oposicién a la Consti-
tucion y al Cédigo Civil, que garantizan el derecho
de los ciudadanos a declarar su dltima voluntad, sin
otra limitacion que la de considerar al heredero es-
pecialmente protegido.

La falta de precision sobre el concepto de bienes
agropecuarios provoca confusion, pues suele ocurrir
que a la vez son de uso comun resultando objeto de
reclamacién simultdnea ante los tribunales civiles y
ante la administracion de la Agricultura, lo que con-
duce a pronunciamientos contradictorios.

La imprecisién mencionada conlleva a que las ad-
judicaciones de herencia agraria en la generalidad
de los casos solo se cifen al traspaso de la tierra sin
mencioén a los demds bienes agropecuarios.

3.3. Procedimiento administrativo actual

Para cumplir el objetivo de este trabajo de investi-
gacion es necesario analizar los aspectos procesa-
les del Decreto Ley 125/91 complementado con su
Reglamento la Resolucion 24/91 del ministro de la
Agricultura en cuanto establece los distintos trami-
tes y niveles facultados administrativos en lo que se
ha dado en llamar jurisdiccion especial agraria que
es mds bien una jurisdicciéon gubernativa con fun-
ciones, estructura y competencia determinada. El
procedimiento se establece para conocer y resolver
las reclamaciones de derecho y conflictos agrarios
que se tramitan mediante la aplicacion de las nor-
mas vigentes sobre el Régimen de posesion, propie-
dad y herencia de la tierra y demas bienes agrope-
cuarios. En sus distintas instancias comprende entre
otros asuntos los siguientes:

a. Declaracion de herederos, particion, ad-
judicacién de herencia y liquidacion de la
comunidad de bienes.

b. Reivindicacién de tierras.

C. Declaracion de utilidad publica o interés
social sobre una unidad de produccion
agropecuaria.

d. Declaracién de ocupantes ilegales.
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e. Actos discrecionales.

f. Declaracién de oficio de las infracciones
de las obligaciones agrarias.

Ineficacia juridica de los actos agrarios.

h. Divisién y permutas de fincas.
i. Expedientes de pensiones.
j- Controversias surgidas respecto a la ad-

ministracion de la tierra.

k. h) Otras cuestiones agrarias establecidas
en el citado régimen legal.

El tramite de expropiacién forzosa previsto a par-
tir de la infraccién de las obligaciones agrarias
carece de recursos necesarios para la defensa del
expedientado, pues el presunto infractor solo es
notificado mediante acta confeccionada al efecto,
sin que tenga posibilidad de discutir los bienes
objeto de inventario, ni articular pruebas contra
esa actuacion. El director o delegado territorial,
eleva solicitud de declaracion de utilidad publi-
ca e interés social al ministro del ramo y una vez
dictada la resolucidon, no puede ser impugnada en
ninguna via.

En la practica el afectado conoce el contenido de la
resolucion ministerial cuando es emplazado de la
demanda judicial que interpone el organismo para
interesar la expropiacion forzosa, oportunidad en la
que solo puede discrepar de la tasacién y precios fi-
jados como indemnizacion por el propio Ministerio
de la Agricultura.

El recurso de apelacion previsto en el Decreto Ley
para el resto de las cuestiones sometidas a su apli-
cacion, establece un término para su interposicion
y recientemente se ha establecido uno perentorio
para la resolucion a efectos de erradicar excesivas
demoras para evitar perjuicios a las partes.

La estructura administrativa que se encuentra esta-
blecida respecto a las cuestiones tuteladas por el Ré-
gimen de posesion, propiedad y herencia de la tierra
citado, considera el nivel primario de autoridad ad-
ministrativa al delegado municipal de la Agricultura,
que a su vez es el presidente de la Comision Agraria
Municipal, la cual estd integrada por un vicepresi-
dente que es el director municipal de Cooperativas y
Campesinos y un secretario que es el asesor juridico
ademas de sus miembros permanentes que son: el
registrador municipal, directores de empresas, jefe




de Acopio, Suministro y Aseguramiento al Sector
Campesino y representantes del Ministerio del Aza-
car y la ANAP en el municipio.

La Resolucién 267 de 7 de mayo de 1996 del minis-
tro de la Agricultura, Reglamento para la atencion
estatal al sector cooperativo y campesino, ratifico la
vigencia de las Comisiones de Asuntos Agrarios en
el nivel municipal, territorial y nacional como érga-
no colegiado de caracter consultivo para el examen
de los asuntos relacionados con la tenencia de la tie-
rra y su eficiente aprovechamiento para la produc-
cién a que estan destinadas y el cumplimiento de
las obligaciones dispuestas en la legislacion agraria
vigente y dispone la reactivacion de las mismas en
esos niveles.

La Administracién de la Agricultura para adoptar
sus decisiones se apoya en sus érganos consultivos
que son las Comisiones Agrarias en sus distintos
niveles. Los érganos auxiliares de la administracién
son las direcciones juridicas y la direccién de super-
visién y auditoria de dicho Ministerio.

En la practica, el expediente de reclamacion es
conformado por la direccién de Cooperativas y
Campesinos, una vez concluida la investigacion y
el dictamen de la Comisién Agraria Municipal en
el cual se consigna la confirmacién de datos, prue-
bas y definicion de derechos del solicitante; se ele-
va para su resolucidn, al director o delegado terri-
torial de la agricultura en su caso, con un proyecto
de resolucidn del especialista juridico agrario a esa
instancia.

En estos tramites no interviene la actividad notarial
ni la judicial, aun cuando se declaran, modifican,
constituyen y/o extinguen derechos patrimoniales.
Se aceptan dichas actuaciones publicas solo para la
valoracion de pruebas provenientes de su actividad.

Contra lo resuelto por el director o delegado territo-
rial cabe el recurso de apelacién para ante el minis-
tro de la Agricultura y contra lo dispuesto por este
no cabe recurso alguno, ni en lo administrativo ni en
lo judicial.

Se plantea como excepcién el proceso de revision
por el aporte de nuevos elementos, apreciacién in-
adecuada de un elemento de hecho o de derecho y
por razones excepcionales que la justifiquen ante el
propio ministro.

Las imprecisiones y omisiones presentes en el ac-
tual régimen legal para resolver los conflictos en el
uso y explotacion de la tierra y bienes agropecuarios

conducen a inseguridad en el trafico juridico porque
en ocasiones coexisten pronunciamientos de la via
judicial y de la administrativa, excluyentes o contra-
dictorios entre si.

Al no quedar bien delimitado el concepto de bienes
agrarios se provoca confusién que se observa en la
solucién de asuntos en los que interviene la seccién
de lo civil del tribunal municipal correspondiente
para resolver sobre adjudicacién del caudal heredi-
tario integrado por bienes muebles e inmuebles que
a su vez se incluyen como bienes agrarios en la ad-
judicacion de herencia agraria en la via administra-
tiva, esto ocasiona conflicto de atribuciones o en su
defecto inhibicién del facultado que debe resolver.

Por otra parte al no intervenir los tribunales en la
solucion de los conflictos agrarios no existe procedi-
miento legal alguno para declarar la lesividad de los
actos administrativos firmes dictados por el minis-
tro de la Agricultura, sin embargo este ha ido contra
sus propios actos sobre la base de la ineficacia de los
actos juridicos prevista en el Cédigo Civil que exi-
ge para su aplicaciéon un pronunciamiento judicial
que lo declare, segin el articulo 6.6 en relaciéon con
el articulo 223.3, ambos de la Ley de Procedimiento
Civil vigente.

Para ilustrar la afirmacién anterior a modo de ejem-
plo comentamos un caso de interés. Existia una de-
cisién judicial firme fundamentada en Resolucién
del Ministerio de la Agricultura de 1985 que reco-
nocia la tenencia legal de la tierra y doce afios des-
pués, en el ano 1998 fue revocada por aplicacion de
los articulos 67 a), ch) y 68.1 del Cddigo civil en base
a los cuales se declara la nulidad y se retrotrae la ac-
cién a la fecha de los hechos por vicios de origen, sin
distinguir si se refiere a vicio en la voluntad o vicio
en las cosas y sin mas fundamentos legales se dictd
la Resolucion revocatoria lo que creé ineficacia de
la sentencia judicial que reconocia derechos, pues
debido a la revocacion fue imposible ejecutarla con-
virtiéndola en una sentencia inoficiosa en perjuicio
de la seguridad que debe brindar la justicia. Es claro
que este actuar administrativo sin control judicial
puede conllevar a la arbitrariedad y consecuente
desconfianza del justiciable.>!

Situaciones como la comentada imponen una urgente
reordenacion de la legislacion agraria con vistas a pro-
piciar el control judicial en la aplicacién del Derecho.

31 Miriam Velazco Mugarra. Caso practico analizado en el Médu-
lo Derecho Administrativo del Diplomado de Derecho Agrario.
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3.3.1. Procedimiento registral

La creacion del Registro de Tenencia de la Tierra
mediante la Resolucion 597 de 29 de octubre de 1987
del ministro de la Agricultura asume otros tramites
que se reglamentan por la Resolucion 288 de 15 de
mayo de 1990 de la propia autoridad, reservando a
esta oficina la funcién general de mantener un con-
trol actualizado del fondo de tierra, la situacién legal
de diversos tenedores, nimero de estos y concepto
en el cual poseen la tierra, expedir certificaciones,
realizar inspecciones y elevar las apelaciones con
motivo de inconformidad respecto a sus decisiones,
ademads de la aplicacion del Decreto 203 de 21 de
noviembre de 1995 del Consejo de Ministros, sobre
contravenciones agrarias que faculta a los registra-
dores para imponer medidas cuando se incumpla
con las exigencias relativas al expresado control.

Los Registros inscriben la tierra en administracion en-
tregadas a entidades estatales, asi como en usufructo
y las que en este concepto son asignadas a pequefos
agricultores, tierras en arrendamiento incorporadas a
un plan estatal a cambio de una renta, tierras en pro-
piedad y en los casos de tierra ubicada en perimetro
urbano y asentamientos poblaciones en dreas rurales
se realiza su inscripcidn en coordinacion con Planifi-
cacion Fisica y el Ministerio de la Agricultura.

Su estructura estd disenada en oficinas municipa-
les, territoriales y la oficina central. Las oficinas
municipales se subordinan desde el punto de vista
metodolégico y funcional a la Oficina Territorial
Registral y ejecutivamente de los directores mu-
nicipales de Cooperativas y Campesinos, mientras
que la oficina territorial se subordina al departa-
mento juridico de la Delegacién Territorial de la
Agricultura y la oficina central a la direccidén juri-
dica del Organismo.

Las oficinas registrales tienen su propio procedi-
miento para las reclamaciones de derecho respecto
a la inconformidad con las inscripciones, medidas,
linderos y servidumbres.

El Registro en sus distintas instancias comprende:
a. La publicidad de los actos administrativos.
b. La tramitacion de expedientes para la ins-
cripcién de la titularidad en el concepto
que corresponda.
En la actividad de la agricultura también se regulan

otros Registros entre los cuales se encuentra el Re-
gistro de Ganado Mayor y Razas Puras y muy re-
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cientemente el Registro de Tractores también a car-
go de esta administracion.

Como puede apreciarse todos los tramites relacio-
nados con los derechos sobre la tierra, su explota-
cion y registro se resuelven en la esfera de la admi-
nistracion del Ministerio de la Agricultura.

3.3.2. Procedimiento para conocer
de contravenciones agrarias

El sistema de contravenciones de la actividad agro-
pecuaria esta previsto con un procedimiento admi-
nistrativo especial en el que interviene el inspector
estatal, el registrador, funcionario, o en su caso el
director o delegado territorial de la Agricultura para
resolver la apelacion correspondiente a las acciones
y omisiones no constitutivas de delito que contra-
vengan las normas establecidas respecto a:

« El patrimonio forestal y la fauna silvestre.
+ Sanidad vegetal.

+ Control y registro del ganado mayor y razas
puras.

+ Semillas.
+ Proteccion a la apicultura y recursos mieliferos.
+ Mercado agropecuario.

+ Régimen de posesion, propiedad y herencia
de la tierra y bienes agropecuarios y Registro
de tenencia de la tierra.

- Sistema de Medicina Veterinaria.

Segun el procedimiento establecido en este sistema de
contravenciones, el inspector estatal o funcionario fa-
cultado, impone la multa contra la cual se puede esta-
blecer el recurso de apelacion correspondiente. Se sabe
que el régimen de contravenciones es esencialmente
administrativo sin reclamacién judicial aun cuando
puede afectar derechos subjetivos de caracter agrario
al facultar al inspector para el comiso de bienes e inclu-
so la incautacion de las tierras por el Estado.

3.4. Las reclamaciones economicas agricolas

La contratacion econémica entre los sujetos de la
relacidon juridica agraria se ventila en su fase de eje-
cucion ante la sala de lo econdmico del tribunal po-
pular correspondiente, ajustindose al procedimien-




to establecido para el extinguido arbitraje estatal en
virtud de Instruccién emitida por el Tribunal Supre-
mo Popular al efecto.

Para reclamar por el incumplimiento de los contratos
econdmicos se requiere seguimiento en ejecucion,
pues la pérdida de los términos establecidos para la
interposicién de la demanda hace inadmisible su tra-
mitacidn judicial, lo que puede ocasionar perjuicios a
las unidades de produccién agropecuaria al afectarse
su rentabilidad por no alcanzar el resarcimiento de
danos y perjuicios que pudiera corresponderles.

Conclusiones

En el desarrollo de cada uno de los capitulos se con-
cretan ideas que permite llegar a una sana critica del
proceso administrativo agrario cubano, ademas he-
mos sugerido posibles soluciones y recomendacio-
nes sobre este tema que en modo alguno se pretende
agotar en esta exposicion.

Nuestro sistema de Derecho necesita asumir los cam-
bios que impone el moderno enjuiciamiento civil con
la oralidad de incidencia directa en lo agrario, esto nos
permitiria disfrutar los beneficios que aporta la au-
diencia publica con la inmediacién y la concentracion
de los actos procesales para acercar la justicia al ciuda-
dano de esta forma despojada de esquemas formales.

También la modernizacién procesal nos facilita-
ria enriquecer la doctrina introduciendo una teoria
general de Derecho Procesal Agrario, basada en los
principios comunes y propios que lo informan como
son el principio dispositivo y de oficiosidad, de orali-
dad, inquisitivo y de amplios poderes al juzgador, su
itinerancia y las facultades de fallar ultray extrapetita
con lo cual encontraremos el verdadero camino para
el estudio cientifico de esta materia.

Aunque no se adoptara de inmediato la modifica-
cion legislativa necesaria para la modernizacion
procesal civil y agraria, si aplicamos de forma direc-
ta el articulo 120 de la Constitucién de la Republica
se podria someter a control judicial las resoluciones
del ministro de la Agricultura, lo que respalda tam-
bién el articulo 663 de la Ley procesal rituaria, ad-
mitirlo asi como es procedente, permitiria eliminar
los inconvenientes de la “administrativizacion” en la
solucion de los conflictos agrarios.

En mérito al desarrollo alcanzado por nuestro sis-
tema de Derecho y en particular de la legislacion
agraria, resulta inoperante el mecanismo vigente
para resolver las reclamaciones de derecho y solu-
cion de conflictos que se suscitan; no solo por la de-

mora excesiva, sino por la necesaria imparcialidad
y especialidad que debe poseer el que resuelve en
favor de lograr los fines y objetivos de la actividad
agropecuaria en beneficio de la produccién y la co-
lectividad, es por ello, que se propone al legislador
reflexionar sobre este tema.

Si partimos de la existencia de una sala especial
agraria dentro del fuero comun, se requiere de bases
propias que hoy no estan previstas para solucionar
las reclamaciones de derechos surgidas entre los su-
jetos de la actividad agropecuaria.

Se impone el reordenamiento en el plano concep-
tual y politico de esta especialidad cuya autonomia
combaten algunos juristas que la desconocen preci-
samente por su estrecha vinculacién con otras ramas
del Derecho y la presencia de una normativa que téc-
nicamente la ubica en el plano administrativo.

En América Latina se ha desarrollado un sistema pro-
cesal agrario que confirma su autonomia y revaloriza
sus conceptos. Nosotros venimos obligados a trabajar
en la redefinicién de conceptos, naturaleza, alcance y
contenido del Derecho y el proceso agrario cubano,
los que deberdn siempre estar vinculados a nuestra
realidad social, en tanto, su caracter especial viene in-
formado por la actividad agropecuaria estrechamente
unida a los intereses de la produccion y la colectividad,
de ahi, la necesidad urgente de un proceso adecuado
que responda a las exigencias del derecho material.

Las mismas dudas que nos asaltan fueron comunes a
los agraristas latinoamericanos y asi lo expone en su
obra Derecho Agrario comparado en América Latina,
el profesor Ricardo Zeledon Zeled6n de la Universi-
dad de Costa Rica, en la cual analiza la jurisdiccién
especial agraria de México, el fuero privativo agrario
de Perty la jurisdiccion especializada agraria venezo-
lana. Apreciar la experiencia de los paises latinoame-
ricanos en el campo del proceso agrario nos ayudara
a perfeccionar nuestro Derecho Procesal.

En cualquier supuesto aun con la intervencion de
jueces comunes con observancia de los criterios de
especialidad de lo agrario cabe considerar el poder
cautelar del tribunal para adoptar medidas anticipa-
das y materiales de coacciéon material y personal a
los fines de proteger los intereses de la produccién y
de los recursos naturales de indole agrario.

Recomendaciones

Para formular algunas recomendaciones como resul-
tado de este trabajo, se toma en consideracion la con-
cepcion doctrinal, legal y practica del procedimiento
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agrario cubano y del Derecho Procesal Agrario com-
parado. Luego de realizado el andlisis de esos conte-
nidos, estimo que es necesario buscar soluciones que
contribuyan a resolver los problemas planteados sur-
gidos por la aplicacién de las normas agrarias vigen-
tes a cuyo efecto se propone lo siguiente:

PrRIMERA. Considerando el alto contenido so-
cial que la ley confiere al uso y explotacion de
la tierra rustica y la diversidad de sujetos de la
relacion juridica del agro es aconsejable que
el legislador restablezca el control judicial de
las resoluciones del ministro de la Agricultura
a los fines de conseguir equidad e imparciali-
dad en la solucidén de los conflictos de derechos
agrarios mientas tanto se apruebe la secciéon
especializada agraria en el fuero comun.

SEGUNDA. Que por el legislador se valore la
adopcion de un sistema de normas generales de
bases para el desarrollo agrario y sus principios,
ademas del procedimiento para actualizar el pro-
cedimiento agrario, con la introduccién de los
principios comunes y propios del proceso agrario
acorde con la funcionalidad que este requiere.

TERCERA. Una vez que nuestro sistema de
Derecho asuma la modernizacién del enjui-
ciamiento civil, se espera también el recono-
cimiento de los principios propios del agrario
que se proponen en una ley de tierra, que fije la
competencia de los 6rganos de justicia agraria,
sea considerado por salas y secciones especiali-
zadas agrarias para brindar imparcialidad en el
reconocimiento de los derechos de los produc-
tores agricolas lo cual representaria un estimu-
lo para el desarrollo gradual de la conciencia
social del agro y consecuentemente de la pro-
duccién agropecuaria.

CUARTA. Que para formular una acertada con-
cepcion de las salas y secciones agrarias, su
competencia, el procedimiento y los principios
que lo informan deben observarse las bases
principales del régimen juridico de la propie-
dad agraria cubana, por esto la importancia de
una norma especializada agraria.

QUINTA. Que en la actualizaciéon y moderni-
zacién del procedimiento se deben establecer
sencillos tramites para resolver los asuntos
agrarios regulandose su campo de aplicacion,
los principios procesales, las medidas cautela-
res, distribucion de instancias para los proce-
dimientos contenciosos y especiales en materia
agraria, la audiencia publica, la libre valoraciéon
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de pruebas, la motivacion de la sentencia, los
recursos y la posible revision.

5.1. El campo de aplicacién debera consignar
todo lo referente al reconocimiento, con-
cesion, modificacion o extincion de los de-
rechos referidos a las normas sustantivas
agrarias y al aprovechamiento de los recur-
sos naturales agricolas, ademds de definir
los sujetos de la relacion juridica agraria y
el concepto de bienes agropecuarios.

Aprovechando la infraestructura creada
por el Ministerio de la Agricultura para
esta actividad, la administracion de justicia
agraria podra apoyarse en el dictamen de
la Comision agraria correspondiente y de
ser necesario auxiliarse de la Direccién de
Supervision y Auditoria del organismo.

5.2. Los principios procesales deben conside-
rar: el impulso de oficio; el sistema de la
oralidad vinculado a los principios de in-
mediatez y concentracién de los actos pro-
cesales, la itinerancia del juzgador agrario
y su facultad de fallar ultra y extrapetita.

5.3. Se debe conceder facultad al tribunal para
adoptar medidas cautelares con caracter
anticipado o dentro del proceso mediante
coaccion material y personal a los fines de
asegurar la produccién agropecuaria y los
recursos naturales agrarios.

5.4. La distribucién de instancias se dispondra
de acuerdo a la naturaleza de los procedi-
mientos contenciosos agrarios y especiales
por dano agroambiental rural y de los re-
cursos renovables.

5.5. La itinerancia del juzgador agrario permite
que el tribunal salgade su sede a adminis-
trar justicia, realizar actuaciones, evacuar
prueba, tener contacto directo con el me-
dio en el cual se desenvuelve la controver-
sia, al objeto de favorecer la rapidez en la
solucion de los conflictos, el acercamiento
a las partes, a los productores y al fortaleci-
miento de la inmediacién concretada en la
audiencia publica.

Las partes podran modificar sus preten-
siones en la audiencia ademds de partici-
par directamente en el acto de conciliacién
para solucionar la discrepancia sometida a
la decision judicial.




En la celebracion de la audiencia se po-
dran formular las alegaciones de viva voz y
se practicaran las pruebas de una sola vez,
quedando el asunto concluso para su inme-
diata resolucion de ser posible en el acto por
su trascendencia a los ciclos de cosecha.

5.6. El tribunal estara facultado para la valo-
racion libre de las pruebas y disponer de
oficio las que considere necesarias para el
cabal conocimiento de la verdad real.

5.7. Las sentencias serdn dictadas con lengua-
je sencillo sin dejar de narrar las alegacio-
nes de las partes, las pruebas practicadas y
los fundamentos de derecho considerados
para resolver el fondo del asunto litigado
de acuerdo con lo debatido y probado.

No serda motivo de impugnacion el fallo por
incongruencia con las pretensiones oportu-
namente deducidas por las partes dado el in-
terés publico de la materia agraria que debe
facultar al tribunal a fallar ultra y extrapetita.

5.8. Se establecera recurso de apelacion contra
las decisiones adoptadas por las instancias
municipales. Y recurso de casacion por las
reglas del procedimiento comun.

5.9.La revisién podra considerarse bajo las
mismas causales establecidas en el Régi-
men de posesion propiedad y herencia de
la tierra vigente y sera de conocimiento del
Tribunal Supremo Popular.

SEXTA. Nuestro pais eminentemente agricola
requiere de juristas con dominio de la espe-
cialidad tratada y para prepararlos adecua-
damente y elevar el nivel de los graduados se
debe trabajar por los docentes en el perfec-
cionamiento del contenido tedrico y doctrinal
del pregrado y de la educacién sistematica y
técnica de la superacién de postgrado, ade-
mds de publicitar y promover el estudio del
Derecho Agrario y el proceso agrario com-
parado mediante conferencias, talleres, sim-
posios, encuentros y cualquier otra forma de
participacion profesional que es una labor en
la que pueden colaborar las organizaciones y
organismos implicados con esta disciplina.

SEPTIMA. Debe someterse a la consideracion
de la Comisiéon Nacional Agraria y de las fa-
cultades de Derecho de las universidades del
pais todos los trabajos realizados por nuestros

juristas dedicados a profundizar en el estudio
del Derecho y el proceso agrario.

OcTAvA. Debe coordinarse por el Ministerio
de la Agricultura, el Ministerio de Educacién
Superior y las universidades del pais, los letra-
dos que se necesitan para asesorar la materia
agraria debido a la importancia de la actividad
para la economia cubana.

NOVENA. Se propone la especializacién en De-
recho y proceso agrario de abogados de Bufetes
Colectivos y de las Consultorias Juridicas del
Ministerio de Justicia con el fin de prestar un
servicio de asesoramiento legal y representa-
cién procesal de calidad a los distintos sujetos
que intervienen en la relacidén juridica agraria.
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Introduccion

La dindmica del desarrollo de la familia en el mundo
contempordneo impone nuevas tendencias para so-
lucionar los conflictos que se generan en el entorno
familiar. El estudio del Derecho de Familia y su ins-
trumentacion procesal revela la necesidad de reali-
zar un cambio profundo en la forma de abordar la
solucion juridica de estos conflictos.

En esta direccidn, se observa en América Latina una
tendencia a la sustitucién de la justicia contenciosa
por aquella que ha sido llamada por algunos juris-
tas como justicia coexistencial, basada en formas de
conciliacidn. Se trata de emplear alternativas que
contribuyan a garantizar y consolidar la convivencia
familiar, de modo que se resuelvan con mayor justi-
cia y eficacia los conflictos familiares.

Las modernas concepciones del Derecho Procesal
Familiar se sustentan en las bases del predominio
del papel conciliatorio del juez de familia, en un
proceso que se caracteriza por su oralidad y menor
rigidez y formalismos. Se trata de un proceso agil y
garantista, que parte de la basqueda de la necesaria
conciliacién de los intereses divergentes, en aras de
lo que resulta mejor para la familia.

En Cuba no estamos ajenos al proceso reformador
que se aprecia internacionalmente, hoy existe una
nueva dptica para solucionar los procesos familiares.
La promulgacién de las Instrucciones 187, 191 y 216
por el Consejo de Gobierno del Tribunal Supremo
Popular y los resultados obtenidos en la practica judi-
cial, muestran un panorama diferente en la jurisdic-
cional familiar. La especializaciéon de los jueces que
tramitan esta materia, la intervencion del fiscal, la po-
sibilidad de escucha del menor, la participacion de los
abuelos y la mayor oralidad de los procesos median-
te el empleo de la comparecencia, son algunos de los
principales aspectos que se han transformado.

*  Jueza profesional titular del TMP Gudimaro-Camaguey.




En este escenario resulta interesante estudiar la uti-
lidad del empleo de la conciliacién en los procesos
de familia, puesto que su uso matiza un cambio en
la filosofia de imparticién de la justicia familiar.
Ademads la obtenciéon de un resultado positivo del
fin conciliatorio de la comparecencia familiar se en-
cuentra relacionado, en gran medida, con la voca-
cién conciliatoria de los jueces y el resto de los inter-
vinientes en el proceso.

Algunas consideraciones
sobre la conciliacion como mecanismo
alternativo resolutor de conflictos familiares

La conciliaciéon se ha instituido como uno de los
mecanismos alternativos de auto composicion para
solucionar los conflictos. En las ultimas décadas su
estudio, codificacién y puesta en practica se ha ma-
nifestado en numerosos paises, los que han aposta-
do por su eficacia como alternativa viable para en-
contrar soluciones justas y aceptadas por las partes
en conflicto. A la luz de este movimiento promovido
a escala internacional, podria pensarse que se trata
de un tema nuevo, sin embargo, nos encontramos
ante una institucién tan antigua, como el interés de
los hombres por resolver pacificamente sus diferen-
cias, ya que viene empledandose desde tiempos in-
memoriales.!

No obstante, la importancia y novedad de su estudio
resulta incuestionable, puesto que se trata de una
alternativa que reporta numerosas ventajas, sobre
todo en materia familiar, donde deviene en instru-
mento idoneo para alcanzar una justicia mas cerca-
na a la sensibilidad que entrafian los conflictos de
esta naturaleza.

Conciliar se deriva del vocablo latino conciliare, que
significa componer y ajustar los &nimos desavenidos.

Tal como se deriva del significado etimolégico del
término, conciliacion no es mas que el instrumento o
mecanismo mediante el cual las partes del litigio dan
solucién de mutuo acuerdo a cualquier controversia
susceptible de transaccién, con la colaboracién de un
tercero imparcial y calificado llamado conciliador, an-
tes o durante la tramitacién de un proceso judicial.

' Desde la comunidad primitiva, primera formacién
econdmica social que ha conocido la humanidad, ya los
lideres eran considerados como intermediarios entre los
dioses y el hombre.

2 Diccionario llustrado Aristos de la Lengua Espariola, p. 159.

Como se refiere anteriormente es notorio que la
conciliacién implica la colaboracién de un tercero
imparcial, el que tiene la funcién de asistir a las par-
tes para que ellas mismas acuerden la solucién de su
discrepancia. El conciliador debera guiar a las partes
para clarificar y delimitar los puntos conflictivos y
ademds proponer, si fuera necesario, formulas con-
ciliatorias justas, licitas, equitativas y de beneficio
mutuo, procurando que se llegue a un acuerdo.

La conciliacién puede producirse de manera faculta-
tiva por iniciativa de las partes u obligatoria cuando
el tramite se desarrolla en atencién a un mandato le-
gal? El resultado conciliatorio puede ser total, cuan-
do el acuerdo comprende la totalidad de las materias
en disputa, parcial cuando el acuerdo conciliatorio
alcanza tnicamente algunos aspectos discutidos
o puede producirse un fracaso cuando no se logra
acuerdo sobre ninguno de los puntos discordantes.

La conciliacién puede desarrollarse como etapa previa
al proceso o dentro de este. Cuando se realiza de ma-
nera previa, el tercero que interviene puede encontrar-
se adscrito a centros u oficinas de conciliacién o insti-
tuciones de esta naturaleza con otras denominaciones,
sin que los servicios de conciliaciéon formen parte del
sistema judicial formal, en esta vertiente se intenta re-
ducir los casos que llegan al juzgado y con ello se re-
ducen los costos de la solucion de los conflictos.* Por
el contrario, en varios paises de Iberoamérica, ha sido
confiada la conciliacion previa a los juzgados de cate-
gorfa mas baja en la escala, los que se encuentran mas
cerca de la poblacién, como los juzgados municipales o
los jueces de paz, muchas veces asistidos por gente del
pueblo con cierta influencia entre los litigantes.?

*  Enalgunos ordenamientos juridicos, como es el caso de Peru,
se le confiere caracter obligatorio a la conciliacion previa,
puesto que se exige como requisito de procedibilidad para
la admisién de la demanda, que las partes hayan intentado
conciliar de manera previa a la promocién del proceso (vid.
art. 6 de la Ley de Conciliacidon 26872 de noviembre de 1997,
modificada por Ley 27398 publicada el 13 de enero de 2001 y
por el Decreto Legislativo 1070 publicado el 28 junio de 2008)

4 Un ejemplo de esta clase de conciliacién previa es
Alemania, donde existe una tradicién de servicios de
conciliacién desde 1827y su funcién principal es solucionar
extrajudicialmente litigios de diferente naturaleza.

> El Cédigo Procesal Civil Modelo para Iberoamérica regula
la conciliacion previa de manera preceptiva y establece en
su art. 263 que la audiencia se convocara por el tribunal
que establezca la ley orgénica, que podra ser el de menor
jerarquia en la escalajudicial o el competente para entender
en el proceso judicial a intentarse.
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También puede producirse la conciliacién dentro
de un proceso judicial, la que se conoce como pro-
cesal o judicial, en este caso no hay consenso en
las legislaciones consultadas en cuanto a la perso-
na que fungird como conciliador. Existe una am-
plia polémica entre los procesalistas en cuanto a
si la funcion de conciliaciéon se debe cumplir por
los jueces que dirimen el conflicto o por un conci-
liador diferente al juzgador. Los defensores de que
la conciliacién debe realizarse por conciliadores
especiales, argumentan que el juez debe quedar al
margen de las soluciones transaccionales, y coloca-
do por encima de las partes para mantener su im-
parcialidad.

En la exposicion de motivos del Codigo Procesal Ci-
vil Modelo para Iberoamérica se defiende la idea de
que el juez, como especialista en Derecho y mejor
conocedor que nadie del alcance de las pretensio-
nes, sera el mejor conciliador. El juez debe mantener
una participacion activa en el proceso, puede pro-
poner soluciones y argumentar a las partes sobre los
inconvenientes de la sentencia judicial.

Como parte del proceso de renovacion del Dere-
cho Procesal en la contemporaneidad se aprecia
una tendencia en las legislaciones latinoamerica-
nas a regular la conciliacién como una funcién de
la audiencia preliminar, siendo en este acto pro-
cesal donde se concreta la realizaciéon de la con-
ciliacion. El profesor argentino Berizonce des-
taca como una de las seis lineas tendenciales en
las reformas procesales del area, la regulacion del
proceso por audiencias, visto como ese proceso
esencialmente oral en el que se garantiza la inme-
diacidén entre el juez y las partes, con la presencia
de audiencia preliminar.

La audiencia preliminar posee como antecedente la
regulacién realizada por el régimen austriaco y su
principal finalidad es la de intentar la conciliacién
por parte del tribunal. Se debe destacar que existe
otro instituto regulado por legislaciones como la es-
paniola con similares funciones a las de la audiencia
preliminar denominado comparecencia.t

El Cédigo Modelo propone la conciliacién judicial
en la audiencia preliminar, la que deberad estar presi-
dida por el juez, procurando evitar o reducir el con-

5 En Espafa la nueva Ley de Reformas Urgentes de 1984
establecié el instituto de la comparencia, que no es ni
mas ni menos, segun la opinién tan autorizada como la de
Fairén Guillén, que la audiencia preliminar.
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flicto, es decir, se debe realizar ante un juez activo,
quien en un acto triangular junto a las partes y sus
abogados, en franca y leal colaboracidn, procura una
solucion al conflicto.

Sentado lo anterior, corresponde analizar la natura-
leza sui generis de las relaciones familiares, la que
exige un tratamiento diferente para la solucién de
los litigios que de ella se derivan. La esencia de la
institucién familiar se aleja de lo puramente patri-
monial y comprende aspectos de indole social, psi-
colégico, ético y moral que superan el marco de lo
estrictamente juridico. Las relaciones juridicas que
se establecen entre los miembros de una familia co-
locan en un rango superior las relaciones persona-
les, por encima de las patrimoniales que de ella se
derivan, de alli la complejidad de estos conflictos y
la necesidad de que su solucién sea particularizada
y ajustada a tales caracteristicas.

Siendo asi, resulta evidente la utilidad del empleo de
alternativas que propicien el acuerdo para resolver
los litigios generados en el seno de una familia, de
modo que las partes litigantes participen en la solu-
cion del mismo. Las férmulas conciliatorias favore-
cen de manera considerable a la familia, si tenemos
en cuenta que nadie conoce mejor lo que resulta
mas beneficioso para una familia, que sus integran-
tes. No se puede olvidar que son las partes las que
construyen el nexo que las une y por tanto también
la relacion conflictiva, razén por la cual son los tni-
cos capaces de entender el asunto y por ende darle la
solucion mas adecuada.

El Derecho de Familia «representa la parte mas sen-
timental del Derecho, en que (...) confunde sus aguas
con las ternuras de los sentimientos y los principios
de la moral».” «Se ha dicho que el Derecho de Familia
es la menos juridica de todas las ramas del Derecho,
pero no porque le falte contenido técnico-juridico,
sino porque es tal vez la mas transversal en su con-
formacion y aplicacion, la que tiene en si mismay con
mucha fuerza el germen de la transdisciplina».®

Ello se reafirma cuando analizamos las caracteristi-
cas de esta rama del Derecho: fondo ético de sus ins-
tituciones; predominio de las relaciones personales
sobre las patrimoniales; predominio del interés so-

7 Olga Mesa Castillo: «<El Derecho de Familia ante los retos
del nuevo milenio», discurso inaugural del XIl Congreso
Internacional de Derecho de Familia, p. 12.

8 Guillermo Rodriguez Gutiérrez: «Abogacia y derecho de
gestion de conflictos juridicos», p.252.




cial sobre el individual: el Derecho de Familia por lo
general estd integrado por normas de orden publico,
se limita el principio de la autonomia de la volun-
tad, siendo muchas normas imperativas e inderoga-
bles, aunque algunos dmbitos se deja a la voluntad
individual; los derechos de familia son inalienables,
intransmisibles, irrenunciables e imprescriptibles,
su duracion tiende a perpetrarse durante la vida de
la persona que lo detenta; supone relaciones de su-
perioridad y de dependencia (no igualdad), como la
tutela y la patria potestad, los demdas son derechos
reciprocos; los derechos de familia son a la vez dere-
chos y deberes, pues tales derechos se conciben para
poder cumplir los deberes de su titular frente a otros
miembros de la familia; por lo general no se sujeta a
término o condicion.’

De lo anterior se colige que no puede resolverse un
litigio de familia con normas procesales que partan
de una contienda irreconciliable entre las partes.
Olga Mesa Castillo refrenda que «para estos conflic-
tos familiares, como se aprecia, no cabe en rigor jus-
ticia formal, contenciosa, adversarial, sino que debe
valorarse un tipo de justicia que aporte soluciones
beneficiosas para el nucleo familiar en su proyec-
cién futura, en suma, una justicia conciliatoria».®

El empleo de la conciliacién posibilita, en muchos
casos, restablecer la comunicacion entre los litigan-
tes, lo que redunda en su beneficio, si tenemos en
cuenta que entre los miembros de una familia exis-
ten vinculos y lazos que no pueden ser rotos por
simple voluntariedad, puesto que estos los acompa-
naran durante toda la vida. «El Derecho de Familia,
y particularmente la justicia familiar, es para toda la
vida, de ahi su relevancia, es decir rija como ningu-
na otra nuestro actuar desde que nacemos hasta que
dejamos de existir fisicamente»." Es por ello impor-
tante que la labor del conciliador no solo se dirija al
conflicto sino también a promover sentimientos de
tolerancia, respeto reciproco y comprension, aun en
aquellos casos en que no se logre el consenso.

En la solucién de conflictos familiares no puede ha-
ber ganadores ni perdedores, es por eso que se nece-
sitan mecanismos que no acenttien las diferencias. El

9 Ignacio Bonet Sanchez et al: «<Temas de Derecho Civil»,
pp.16y 17.

19 QOlga Mesa Castillo y Yamila Gonzalez Ferrer: «La jurisdiccién
especial para los asuntos del Derecho de Familia. La
experiencia en las salas de justicia familiar», p. 251.

" Guillermo Rodriguez Gutiérrez: «Abogacia y derecho de
gestion de conflictos juridicos», op. cit., p. 252.

empleo de la conciliacién favorece el mantenimiento
de las relaciones futuras entre las partes, no se puede
olvidar que solucionar un litigio familiar repercute en
todos los miembros de la familia, de ahi que se deba
partir de analizar la familia como un todo.

Dada la necesaria flexibilidad que debe caracteri-
zar al procedimiento familiar, queda en manos de
los tribunales la adopcién de las medidas necesarias
para administrar justicia con la certeza y la profun-
didad que se requiere. Los tribunales de familia de-
ben coadyuvar a que las personas solucionen sus
conflictos por la via de acuerdos pacificos, en espe-
cial a través de la conciliacion. Para ello se requiere
de jueces activos y altamente preparados. El objetivo
es aminorar los costos emocionales del conflicto y
comprometer personal y voluntariamente a las par-
tes en la solucién de sus problemas.

Sin embargo, los juristas deben lidiar con la cultura
del litigio que tradicionalmente ha prevalecido. La
formacion juridica estd orientada esencialmente a la
solucion de casos juridicos, no a la solucién de con-
flictos. En las universidades se ensenia dogmatica y
técnica juridica, resultando practicamente descono-
cidas las técnicas imprescindibles para emplear los
mecanismos alternativos de solucién de controver-
sias y los elementos basicos de la psicologia, utiles
para manejar conflictos.

De ahi que es preciso lograr una formacion profe-
sional integral, dirigida a capacitar a los juristas, en
término general y especialmente a los jueces, para
dotarlos de herramientas técnicas que le posibiliten
manejar los litigios familiares con un enfoque dife-
rente, alejado totalmente de cualquier concepcion
adversarial.

Numerosas son las ventajas que reporta el empleo
de la conciliacién en materia familiar, ademads de las
comentadas con anterioridad podemos destacar las
siguientes:

- Las soluciones alcanzadas satisfacen de ma-
nera mas plena las necesidades genuinas de
la familia, puesto que estas han sido disena-
das y construidas por las partes litigantes,
quienes saben perfectamente que necesita
su familia.

- La conciliacién se centra en relaciones fu-
turas y continuas en el tiempo entre sus
integrantes, en este sentido las soluciones
permiten la preservacion de la continuidad
y mantenimiento saludable de las relaciones
familiares.
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« Las soluciones nacen por el acuerdo de las
partes en conflicto, lo que posibilita su cum-
plimiento adecuado. «La mejor manera de
que se cumpla cualquier decisién firme, sea
auto o sentencia, es que se acate voluntaria y
conscientemente por las partes, y/o terceros
que deban intervenir en ella».?

Analisis de la conciliacion familiar
en Cuba. Vision de la Instruccion 216
de 17 de mayo del 2012 del TSP

En el ordenamiento juridico cubano los procesos
familiares se encuentran regulados en la Ley de
Procedimiento Civil, Administrativo, Laboral y Eco-
némico (LPCALE), Ley 7 de 1997, norma en la que
no aparece expresamente regulada la conciliacion
como mecanismo alternativo de resoluciéon de con-
flictos. A pesar de ello, la ley ritual exhibe determi-
nadas férmulas para hacer valer la autonomia de la
voluntad de las partes en algunos de los procesos de
familia, aprecidndose un evidente fin conciliatorio
en el que el papel del tribunal se basa en tratar de
lograr un acuerdo entre las partes.

Tal es el caso de lo preceptuado en el articulo 384
de la LPCALE sobre proceso de divorcio por justa
causa donde se establece la posibilidad de realizar
una comparecencia con el objetivo de solucionar las
inconformidades de las partes en relacién a las me-
didas provisionales, la que tiene, en principio un fin
conciliatorio, pues el tribunal tratard de obtener un
acuerdo sobre los puntos no coincidentes.

De igual forma el articulo 392 de la LPCALE en su
parrafo tercero hace referencia a la aplicacion de las
normas de la herencia intestada en cuanto resulten
aplicables, para realizar la liquidacion de la comuni-
dad matrimonial de bienes una vez dictada la sen-
tencia de divorcio. La junta que se realiza para este
proceso tiene caracteristicas conciliatorias teniendo
en cuenta que el tribunal la encausard procurando
encontrar un acuerdo comun, pudiendo incluso
proponer férmulas orientadas a este fin.

La falencia de la ley adjetiva cubana en cuanto a la
regulacién de la conciliacién como mecanismo al-
ternativo de resolucion de conflictos y la efectividad
de su implementacién ha sido objeto de profundos
estudios y debates por juristas y otros profesionales
de diferentes esferas del saber, lo que se ha puesto

12 |dem., p. 250.

de evidencia en diferentes eventos convocados por
la Unién Nacional de Juristas de Cuba como los
Congresos Nacionales e Internacionales de Derecho
Procesal y las Conferencias sobre Arbitraje y Media-
cién, por la Organizacién Nacional de Bufetes Co-
lectivos y el Tribunal Supremo Popular, en los res-
pectivos eventos convocados por cada una de estas
instituciones.

En esta direccion merece especial atencion la labor
desplegada por la Federacion de Mujeres Cubanas y
la doctora Olga Mesa Castillo, en su afan de lograr
un tratamiento para el Derecho de Familia en Cuba
que se corresponda con la esencia y la naturaleza no
patrimonial de las relaciones sociales que protege
esta rama del Derecho.

No cabe duda de que este escenario de discusion
y polémica en cuanto a los temas de familia, se fue
propiciando con la evolucién y desarrollo de las ca-
racteristicas de nuestras familias, en un contexto
internacional que apuesta a las ventajas de la im-
plementacién de mecanismos de auto composicién
para la solucién de los litigios familiares.

En este marco el Tribunal Supremo Popular co-
menz6 a realizar en el ano 2003 talleres nacionales
sobre procedimiento familiar, con la participacién
de jueces, fiscales, abogados, miembros de la Fede-
racién de Mujeres Cubanas, la Unién Nacional de
Juristas de Cuba y profesores de las facultades
de Derecho. Este evento permitié debatir temas
de procedimiento familiar y se orientd a analizar
c6mo emplear de manera éptima las herramientas
contenidas en nuestra ley adjetiva en materia civil.
De esta forma, y luego de la celebracion del III Ta-
ller Nacional de Procedimiento Familiar en el 2006,
el maximo érgano de administraciéon de justicia,
haciendo uso de las facultades que le confiere la
ley para emitir instrucciones que posibiliten una
coherente actuacién de todos los tribunales de
‘justicia, dictd el 20 de diciembre de 2007 la Ins-
truccién 187, puesta en vigor a partir del 15 de
enero de 2008, la que tuvo como fundamento la
importancia que la Constitucion de la Republica
de Cuba confiere a la proteccién integral de la fa-
milia, con manifiesta expresion en los postulados
del Cédigo de Familia.”

3 Ello se evidencia en el capitulo IV de la Constitucion de la
Republica de Cuba proclamada el 24 de febrero de 1976,
donde se aborda del art. 35 al 38 diferentes instituciones
destinadas a la proteccion de la familia como célula
fundamental de la sociedad.




Esta disposicién juridica realiza algunas modifica-
ciones de determinados aspectos de la practica ju-
dicial en los procesos vinculados al Derecho de Fa-
milia, con la finalidad de validar anticipadamente
aspectos novedosos que posteriormente pudieran
incorporarse al ordenamiento procesal en vigor, tal
y como se detalla en el segundo Por Cuanto de esta
instruccion. Entre ellos se destacan las amplias po-
sibilidades de interaccién de los tribunales con las
partes, mecanismos que se corresponden con las
actuales tendencias del Derecho Procesal, y con los
compromisos contraidos por la nacién al ratificar
en 1991 la Convencion Internacional de los Dere-
chos del Nifio y los que por similar razén derivaron
en el Plan de Accion Nacional de Seguimiento a la
Conferencia de Beijing, a fin de garantizar el ejerci-
cio pleno y efectivo de los derechos y garantias de
los destinatarios de la gestion judicial.

De esta forma se ofrece, en el apartado primero, una
relectura del articulo 42 de la Ley de Procedimiento
Civil, Administrativo, Laboral y Econdémico res-
pecto a los casos vinculados al Derecho de Familia,
especialmente en los que existan hijos menores. De
modo que sean agotadas por el 6rgano jurisdiccio-
nal las posibilidades que ofrece este precepto, en
cuanto a la realizaciéon de una comparecencia que
se efectuard luego de la fase de alegaciones y antes
de pronunciarse en cuanto a la apertura a pruebas o
la practica de las propuestas, segin el proceso que
se trate. Si bien de manera expresa no se regulan en
este instrumento los fines para los que se convoca
la comparecencia, no caben dudas que posibilité re-
solver muchos conflictos en el interior de la familia,
con mayor celeridad y sensibilidad, puesto que la la-
bor del tribunal se orient6 a contribuir a facilitar el
acuerdo de las partes.

Sentado lo anterior, podemos afirmar que las com-
parecencias convocadas en virtud del articulo 42 de
la ley adjetiva luego de la promulgacién de la Ins-
truccion 187, representaron en la practica judicial
una oportunidad de extrema valia para emplear
férmulas conciliatorias en la solucion de conflictos
familiares, puesto que con independencia de que
este acto procesal fue empleado ademés con otros
objetivos, resultan innegables los aportes y resulta-
dos logrados con su implementacién en todo el pais,
asi como las ventajas que entraid para juzgadores y
justiciables. De ello se colige que representa el punto
de partida para evaluar la aplicabilidad préctica de
la conciliacion procesal en nuestro sistema juridico.

Se debe evaluar que la conciliacién como método alter-
nativo de solucién de conflictos resulta a nuestro modo
de ver, el de mayor factibilidad para desarrollarlo de

manera intraprocesal, puesto que persigue una compo-
siciéon del conflicto apegado a lo justo y el tercero neu-
tral facilitador de la comunicacion entre las partes, que
en este caso seria el juez, tiene la oportunidad de pro-
poner férmulas de soluciones para componer la litis.

Los resultados de la implementacién de la Instruc-
cién 187 fueron evaluados de manera continua por
el Tribunal Supremo Popular, mediante la estadisti-
ca judicial que a este efecto se implementd, asi como
a través de la revision de la tramitacién de los pro-
cesos familiares por los equipos de supervision en
los diferentes territorios del pais, lo que arrojo resul-
tados positivos. No obstante luego de tres anos de
vigencia, el 14y 15 de noviembre del 2011 se efectué
el IV Taller Nacional sobre Procedimiento Familiar,
evento que posibilité evaluar y debatir los satisfac-
torios resultados obtenidos y evidenci6 la necesidad
de incorporar al contenido de la mencionada dispo-
sicién normativa, nuevos aspectos que propiciaran
su actualizacion y perfeccionamiento, en correspon-
dencia con la experiencia acumulada.

De esta forma se dicta por el Tribunal Supremo
Popular la Instruccion 216 el 17 de mayo del 2012,
disposicion normativa que dejé sin efecto la Instruc-
cion 187/2007 mediante su apartado décimo noveno
y amplié de manera considerable la regulaciéon que
esta realizaba sobre la comparecencia, puesto que
ademads de establecer de manera expresa sus finalida-
des, anexa una metodologia para la realizaciéon de la
misma.

Este acto judicial se debe realizar en estricta obser-
vancia de los principios integradores de inmedia-
cién, concentracion, oralidad, igualdad de las par-
tes, amplias facultades del 6rgano judicial tanto en
la préctica de las pruebas como en la direccion del
proceso, impulso procesal de oficio y proteccion
cautelar, tal y como se deja fijado en el apartado pri-
mero de la mencionada instruccion.

Asi mismo, se debe apreciar que el 6rgano juris-
diccional, siempre que existan involucrados en el
litigio nifos, niflas o adolescentes, deberd encausar
el debate a lograr soluciones que respeten el inte-
rés superior de los menores frente a otros intereses
igualmente legitimos, velando por lograr el necesa-
rio equilibrio entre los derechos y garantias de los
infantes y sus deberes.™

' Apartado segundo de la Instruccién 216 de 17 de mayo
del 2012 emitida por el consejo de gobierno del Tribunal
Supremo Popular de Cuba.
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Velar por la observancia del principio de interés
superior de los menores en los procesos familiares
donde se adopten decisiones que los afecten, re-
presenta una de las misiones que le confiere a los
tribunales el articulo 3 de la Convencion sobre los
Derechos del Nino.”* Para cumplir este cometido es
necesario identificar a qué nos referimos cuando
hablamos de interés superior del menor. Se trata de
un concepto indefinido, puesto que ni la Convencion
sobre los Derechos del Nifio, ni ninguna otra disposi-
cién normativa ha establecido taxativamente qué se
entiende por interés superior del infante.

De modo que para determinar el contenido del prin-
cipio de interés superior debemos partir de un en-
foque de proteccién integral de los derechos de los
nifios y ninas, entendidos estos como sujetos de de-
rechos. Como se puede apreciar, corresponde a los
jueces perfilar en la practica el concepto de interés
superior de los infantes, no como una categoria abs-
tracta, sino ajustado a cada caso concreto. Es por ello
que es necesario realizar valoraciones dirigidas a ob-
servar o determinar la edad y la madurez del menor,
sus caracteristicas personales y las de su familia, el
medio familiar y educacional en el que se desarrolla,
para asi establecer lo que mas le conviene, teniendo
en cuenta el respeto de sus derechos en funcién de
su capacidad progresiva. Aspecto que debe tenerse
en cuenta por el juzgador en el desarrollo de la com-
parecencia, puesto que el tribunal tiene la misién de
velar porque las convenciones que adopten las partes
se ajusten al interés supremo del menor.

En la doctrina se realizan distintas disquisiciones
para definir este principio, por lo que resulta opor-
tuno senalar algunas pautas tedricas orientadas a la
determinacion del alcance y contenido del principio,
segun el criterio de la doctora Jetzabel Mireya Mon-
tejo Rivero, quien al respecto identificé los siguien-
tes elementos:

+ Concrecion del principio en el ambito de los
derechos fundamentales del menor previstos

> La Convencién sobre los Derechos del Nifio es un tratado
internacional que reconoce los derechos humanos de las
nifas y nifos de todo el mundo, fue promulgada el 20 de
noviembre de 1989 y entré en vigor el 2 de septiembre
de 1990, constituye el primer documento juridico de caracter
vinculante respecto a la proteccion de los derechos de los
infantes. Es un instrumento juridico que agrupa derechos
de todas las generaciones tanto los civiles y politicos como
econdémicos, sociales y culturales. Nuestro pais firmé la
convencion el 26 de enero del 1990y la ratificé en 1991.
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en la Convencion sobre los Derechos del Nifio,
estableciendo limites al arbitrio judicial en
interés del nifio.

» Reconocimiento de un dmbito de capacidad
de ejercicio al menor de edad, l6gicamente,
limitada o restringida en razén a su edad y
grado de madurez. De tal suerte, pudiera
considerarse la propuesta de adopcién de un
régimen juridico especial que el ordenamien-
to juridico debe garantizar a partir de una
escala de edades que reconozca posibilidades
de actuacion al menor, abriendo cierta bre-
cha al criterio de la madurez.

+ Implementacién del principio de autonomia
progresiva en el ejercicio de los derechos per-
sonalisimos.

+ Establecimiento de figuras juridicas de asis-
tencia al menor, que reemplacen la sustitu-
cion de la voluntad del menor que comporta
la representacion legal.

+ Respeto a la opinidn del nifio en el marco de
nuevos institutos familiares vigentes en la ac-
tualidad.*®

El apartado cuarto de la Instruccion 216 dispone que
en los procesos vinculados al Derecho de Familia,
el tribunal convocara a los interesados a una com-
parecencia, agotando las posibilidades que ofrece el
articulo 42 de la Ley de Procedimiento Civil, Admi-
nistrativo, Laboral y Econémico y sus reglas seran
también aplicables, y complementarén las que dicho
cuerpo legal regula para los procesos de divorcio
por justa causa, alimentos, incidentes y jurisdiccién
voluntaria.

En cuanto a los sujetos que participan en la compa-
recencia es notorio resaltar que el término empleado
es el de intervinientes, puesto que el tribunal pue-
de convocar, ademas de las partes, a terceros como
abuelos u otros familiares que estén involucrados en
el litigio, al fiscal y a integrantes del equipo multi-
disciplinario, no obstante, la presencia de las partes
es indispensable, por lo que se debe garantizar un
diligenciamiento oportuno y adecuado de las cita-
ciones de estas.”

6 Jetzabel Mireya Montejo Rivero: «<Menor de edad y capacidad
de ejercicio: Reto del Derecho Familiar contemporaneo», p.7
7 En legislaciones de otros paises consultadas se establecen
severas sanciones por laincomparecencia de los protagonistas




El momento para sefalar la comparecencia es des-
pués de fase de alegaciones y previo a la apertura
a pruebas, dentro del término de diez dias, lo que
resulta racional de acuerdo a los fines que posee la
misma, puesto que de su resultado puede obtenerse
una modificacion de los términos del debate. Ade-
mas en esta oportunidad procesal el juez ya dispone
del material necesario para analizar la controversia
con detenimiento y comprender sus aristas, al me-
nos, los elementos esenciales, por cuanto cuenta
con la demanda y la contestacidn.

Las finalidades de la comparecencia son: sanear el
proceso, fijar los términos del debate y en los asun-
tos en que resulte pertinente por su naturaleza dis-
ponible, fomentar el didlogo constructivo median-
te la actividad conciliatoria y lograr acuerdos que
armonicen los intereses familiares, en el presente
trabajo solo abordaremos la dltima de ellas. Como
se puede apreciar corresponde a esta instruccion el
mérito de ser la primera disposicién normativa que
hace referencia expresa a la conciliacion procesal en
el procedimiento familiar cubano.

La comparecencia le permite al érgano jurisdiccio-
nal persuadir, convencer, instar al acuerdo y propo-
ner formulas de arreglo ante la ausencia de estas por
las partes, pero finalmente es la libre, consciente y
deliberada voluntad de las partes la que da el matiz
o punto final a la conciliacion, por ello no estdn obli-
gadas a aceptar el acuerdo que sea propuesto.

El empleo del fin conciliatorio, de acuerdo a lo es-
tipulado en la instruccidn, solo procede en asuntos
de naturaleza disponible, lo que ha generado algu-
nas dudas entre los juristas a la hora de determinar
en cudles procesos de familia es posible el empleo
de la actividad conciliatoria. Para despejar esta in-
terrogante, partimos de definir como derechos
disponibles aquellos cuya titularidad corresponde

de este acto procesal, a efectos de asegurar la participacion
de las partes y el tribunal en el mismo. Un ejemplo de ello se
puede apreciar en Cédigo General del Proceso en Uruguay,
Ley 15.982 de 18 de diciembre de 1988, esta norma establecid,
especto al magistrado que debia presidir la audiencia
«por si mismo bajo pena de nulidad que compromete su
responsabilidad funcional»; «respecto a las partes que la
inasistencia no justificada del actor a la audiencia preliminar,
se tendra como desistimiento de su pretension» agregandose
que si el inasistente fuese el demandado, el tribunal dictara
sentencia de inmediato y tendrd por ciertos los hechos
afirmados por el actor en todo lo que no se haya probado lo
contrario.

unicamente a los particulares, pudiendo disponer-
los libremente, porque tienen un contenido estricta-
mente patrimonial, econdmico, es decir, los que son
susceptibles de ser valorados econémicamente, por
lo que se excluyen aquellos regulados por normas de
orden publico.

La anterior definicién leida superficialmente pare-
ce que deja fuera las relaciones juridicas familiares,
puesto que la mayor parte de las disposiciones le-
gales que integran el Derecho de Familia se carac-
terizan por ser normas de cardcter imperativo, re-
servando un campo verdaderamente limitado a la
autonomia privada.

Sin embargo, no podemos olvidar que en las relacio-
nes juridicas familiares confluyen normas de orden
publico y derecho privado, lo que se corresponde
con la naturaleza juridica de esta rama del Derecho.
Tal y como expresa la doctora Olga Mesa Castillo,
«los actos juridicos familiares son diferentes en su
esencia y naturaleza a los actos juridicos del Dere-
cho Civil, puesto que no se determinan solo por el
contenido de la voluntad individual, sino directa-
mente por la ley familiar, por lo que podriamos afir-
mar que la declaracion de voluntad individual en los
actos juridicos familiares, no sera nunca soberana,
como lo que caracteriza la voluntad expresada en un
negocio juridico, por encima de ella estaran los su-
premos intereses de la familia tutelados por el esta-
do».’* Sentado lo anterior podemos concluir que es
posible emplear el fin conciliatorio en los aspectos
disponibles de los derechos de familia y no se podra
conciliar sobre los aspectos irrenunciables de estos
derechos, los que se encuentran determinados por
la ley familiar.

Por ejemplo, en un proceso sumario en caso de ali-
mentos, se debate sobre el derecho a los alimentos,
derecho que resulta imprescriptible, irrenunciable e
intrasmisible a tercero de acuerdo a lo establecido
en el articulo 132 del Cédigo de Familia, por lo que
no es posible emplear el fin conciliatorio en relaciéon
a estos aspectos del derecho. No obstante, son las
partes quienes pueden fijar de mejor modo el mon-
to de la pension, pues nadie como ellos conoce sus
posibilidades econdmicas y las necesidades del ali-
mentista, por lo que este aspecto si es susceptible de
ser conciliado, por supuesto cuando se involucre un
menor, corresponde al 6rgano jurisdiccional velar
porque las convenciones adoptadas favorezcan su
interés superior.

8 QOlga Mesa Castillo: Derecho de Familia (Médulo I), p. 25.
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Por el contrario, en otros procesos como los reco-
nocimientos de unién matrimonial no formalizada
o los filiatorios, con independencia de la aceptacién
de los hechos por el demandado estos deben ser
acreditados con otros elementos probatorios para
que prospere la pretension, puesto que se trata de
derechos que son amparados por normas de orden
publico. En estos casos es la ley familiar la que fija
los requisitos para que sean reconocidos y no la vo-
luntad individual de las partes.

La funcién conciliadora se dirige a alcanzar el acuerdo
de las partes, ya sea de modo parcial o total. Disposi-
cién que se corresponde con los postulados del Codigo
Civil Modelo para Iberoamérica, en cuya exposicion
de motivos se exaltan las posibilidades de éxito que
puede tener la conciliacién en la solucién autocompo-
sitiva de las partes, bajo el estimulo del juez, cuando
adn no se ha llegado a la etapa probatoria.

Las finalidades de la comparecencia no se pueden
analizar de manera aislada, puesto que se encuen-
tran estrechamente relacionadas, ndtese que no
siempre es posible alcanzar un acuerdo, sin embar-
go el intercambio con los justiciables permite sanear
el proceso y precisar los términos del debate, por lo
que se puede afirmar que a pesar de no lograrse un
acuerdo conciliatorio, no podemos decir que esta fi-
nalidad fracas6, debido a las ventajas que reporté su
empleo en el proceso.

Para desarrollar el fin conciliatorio es trascendente
el rol del juez ponente, ya que es la persona que con-
duce la comparecencia y por tanto le corresponde
la dificil mision de trasmitirle a las partes los bene-
ficios de lograr un acuerdo para el mantenimiento
de las relaciones que los unen. Lograrlo no es sen-
cillo y no existen recetas, pues obvio resulta que no
se alcanza con un discurso comun para emplear de
manera formal en todos los procesos, requiere de
jueces proactivos, que vayan a este acto de justicia
con un profundo conocimiento de las caracteristi-
cas del asunto y su éxito estd relacionado con el nivel
de preparacion que tenga para conducir la compare-
cencia. Precisamente la medida adoptada por el alto
foro judicial en Cuba en cuanto a la especializacion
de los jueces de familia se dirige a lograr una mayor
preparacion en los jueces, lo que sin lugar a dudas ya
estd reportando buenos resultados en la administra-
cion de la justicia familiar.

También es importante la labor de los representan-
tes legales de las partes y del fiscal para desarrollar
el fin conciliatorio. El primero debe orientar a sus
clientes en funcion de lo que sea mas favorable para
los intereses familiares, despojados de la cultura li-
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tigante con la que se ha abordado durante anos estos
conflictos. Los segundos deben aportar elementos
que favorezcan la adopcion de acuerdos sobre la base
de las investigaciones previas realizadas, apoyando al
juez en su papel de conciliador. Es por ello que se im-
pone un cambio en la mentalidad de los juristas, para
comprender la nueva cultura de la paz y la armonia
social que debe primar en los procesos de familia.

Ademais se aprecia la necesidad del enfoque mul-
tidisciplinario para coadyuvar a la materializacion
del fin conciliatorio, en ocasiones la intervencién
de algin miembro del equipo multidisciplinario con
conocimientos de psicologia u otras ciencias afines
se hace imprescindible para lograr un acuerdo entre
las partes.

Ideas a destacar

Las caracteristicas de las relaciones familiares exi-
gen un tratamiento diferente para la solucién de los
litigios que de ella se derivan. La esencia de la ins-
titucion familiar comprende aspectos de indole so-
cial, psicoldgico, ético y moral que superan el marco
de lo estrictamente juridico, de ahi la importancia
de que los conflictos familiares no se resuelvan de
manera contenciosa.

La proyeccién de una justicia familiar conciliatoria
se concreta en la audiencia preliminar o compare-
cencia, con la direccién de un juez proactivo, quien
procura una solucién consensuada del conflicto. La
utilidad del empleo de alternativas que propicien el
acuerdo indica la necesidad de fomentar una voca-
cion conciliatoria en los jueces y los restantes inter-
vinientes en el proceso familiar.

Para ello se requiere lograr una formacién profe-
sional integral de los juristas, que facilite las herra-
mientas técnicas que posibiliten manejar los litigios
familiares con un enfoque diferente, alejado total-
mente de cualquier concepcidn adversarial.

Nuestro pais se encuentra inmerso en un continuo
perfeccionamiento de la justicia familiar. La regu-
lacion del fin conciliatorio de la comparecencia en
la Instruccién 216 y su empleo preceptivo en los
procesos de familia marca pauta en cuanto a la des-
formalizacion de este proceso en correspondencia
con las lineas tendenciales que se observan a escala
internacional. Ello redunda en mayor oralidad del
proceso, inmediacion del juez con las partes y mayor
acceso a la justicia de los justiciables, cuestiones que
se propugnan en la actualidad a tono con un proceso
garantista.
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1. Resena historica

Para tratar el tema del proceso ejecutivo en sede
econdmica, en el ambito nacional, resulta necesario,
colocarnos no solo en la situacion actual al respecto
y las normas que hoy por hoy lo regulan, sino reali-
zar un andlisis histérico-juridico de los términos y
criterios que engloban el tratamiento de este proce-
so en nuestro ordenamiento juridico a través de los
afos, y llegar a aquellas soluciones que con caracter
inmediato, en la préctica jurisdiccional, se han dado
a tales supuestos, y el precedente que estas marcan
como proyecto de futuras regulaciones de vital im-
portancia.

Segtn Prieto Castro, citado por Casasus, el juicio eje-
cutivo es «la mas importante y quizas la mas original
instituciéon procesal hispanica»,’ en el escenario ibé-
rico, es considerada Sevilla, tal vez por su desarrollo
mercantil, la cuna de este procedimiento, pues fue
esta ciudad la que dio a la luz las dos primeras mani-
festaciones legales conocidas sobre esta institucién:
el Ordenamiento sobre Administracion de Justicia
dado por Pedro I en 1360 y la Pragmdtica de Enri-
que III expedida en 1396, esta dltima fue extendida
a toda la peninsula en 1480, en virtud de la Ley de
Toledo que dictaron los Reyes Catdlicos y contem-
plaba como titulos «cartas, i contratos publicos, i
recaudos ciertos de obligaciones»,> estos preceptos
fueron incluidos luego en la Nueva (IV, XXI, 2) y en
la Novisima (XI, XXVIII, 1) recopilacién.

Con la promulgacion de la Ley de Enjuiciamiento
Civil de 1855, se consolidd, compilé y estructuro el
ordenamiento procesal espaiol, la cual se hizo ex-
tensiva a nuestro ordenamiento y regul6 el proceso
ejecutivo fundado en dos vertientes: o la ejecucion
se fundaba en titulo que la trajera aparejada, o era

' Juan J. E. Casasus: Ley de Enjuiciamiento Civil Vigente en
Cuba, p. 318.
2 Juan Montero Aroca et al: Derecho jurisdiccional, p. 195.




necesario prepararla debidamente para que adqui-
riera tal cardcter. En esta ley se lleg6 a una regula-
cion legal, que se repetiria afios mas tarde en la hoy
vigente; en ambas se separa el juicio ejecutivo de la
ejecucion de las sentencias y se crea un sistema ho-
mogéneo y coherente con los principios del ordena-
miento procesal civil. El legislador espaiiol, en la Ley
de 1855 cre6 un proceso de ejecucion, fundado en
un titulo extrajudicial, para asegurar la agilidad del
trafico juridico.

Con posterioridad es aplicada la Ley de Enjuicia-
miento Civil de 1881,* que regul6 esta modalidad
de ejecucidn forzosa bajo la denominacién de jui-
cio ejecutivo y que comenzd a regir en Cuba des-
de el 1 de enero de 1886, estando vigente hasta la
promulgacion dela Ley 1261 el 4 de enero de 1974.

3 Ley de Enjuiciamiento Civil Espafiola de 1881, art. 1.429 «La
accion ejecutiva deberd fundarse en un titulo que tenga
aparejada ejecucion.

»Solo tendran aparejada ejecucion los titulos siguientes:
»1. Escritura publica con tal que sea primera copia; o si es
segunda, que esté en virtud de mandamiento judicial y
con citacion de la persona a quien deba perjudicar, o de su
causante.

»2. Cualquier documento privado que haya sido reconocido
bajo juramento ante el juez competente para despachar la
ejecucion.

»3. La confesién hecha ante juez competente.

»4. Las letras de cambio, pagarés, y cheques en los términos
previstos en la Ley Cambiaria y del Cheque.

»5. Cualesquiera titulos al portador a nominativos,
legitimamente emitidos, que represente obligaciones
vencidas, y los cupones también vencidos de dichos titulos,
siempre que los cupones confronten con los titulos, y estos,
en todo caso, con los libros talonarios. Resultando conforme
la confrontacion, no sera obstaculo a que se despache la
ejecucion la protesta de falsedad del titulo que en el acto
hiciere el director o la persona que tenga representacién
del deudor, quien podra alegar en forma la falsedad como
una de las excepciones del juicio.

»6. Las polizas originales de contratos mercantiles, firmadas
por las partes y por agente de cambio y bolsa o corredor
de comercio colegiado que los intervengan, con tal que se
acompane certificacion en al que dichos agentes acrediten
la conformidad de la pdliza con los asientos de su libro-
registro y la fecha de estos.

»7. Los certificados expedidos por las entidades encargadas
de los registros contables respecto de los valores
representados mediante anotaciones en cuenta a los que se
refiere la Ley 4/1988, de 28 de julio, del Mercado de Valores,
siempre que se acompane copia de la escritura publica de
representacion de los valores o, en su caso, de la emisién».

La Ley de Tramites Civiles de 1881, sustituyé a la
Ley de Enjuiciamiento sobre Negocios y Causas de
Comercio de 1830 y la Ley de Enjuiciamiento Ci-
vil de 1855, ademas concentr6 en un solo articulo
los titulos civiles y mercantiles en virtud del dere-
cho de unificacion de los fueros que se gestaban
con la supresién del tribunal y proceso mercantil
desde 1868.

Contiguo a la aplicaciéon de la Ley de Enjuiciamien-
to Civil de 1881 se promulga la primera legisla-
cion mercantil que regulé lo referente a las letras
de cambio, conocido como el Cédigo de Comercio
de 1889, con el que se comenzaron a utilizar todos
los instrumentos de cobros y pagos en todo tipo
de operaciones mercantiles, tanto en el comercio
interior como en el exterior. La regulacion de la le-
tra de cambio como instrumento de pago fue mo-
dificindose en el tiempo hasta que entré en vigor
el Decreto Ley 24 de 15 mayo de 1979 limitando la
letra de cambio solamente a operaciones con el exte-
rior, eliminando de este 4mbito a las empresas esta-
tales. Posteriormente, el 15 de febrero de 1982 entré
en vigor el Decreto Ley 50, que cred las asociaciones
econdmicas entre entidades extranjeras y cubanas
facultadas a utilizar en sus operaciones el Codigo de
Comercio espaiol de 1889 vigente en Cuba, comple-
mentdndose lo anterior con la Ley 77 de 1995 sobre
Inversién Extranjera. Fue asi que Banco Central de
Cuba (BCC) y el Comité Ejecutivo del Consejo de
Ministros, teniendo en cuenta la insercién del per-
feccionamiento empresarial y la busqueda de una
mayor eficiencia en nuestra economia, tras un pro-
fundo andlisis dictaron el Acuerdo 3619, de 28 de
diciembre de 1999, del propio comité ejecutivo del
Consejo de Ministros; el cual autorizé experimen-
talmente el uso de las letras de cambio, cheques y
pagarés, en el territorio nacional, indicando tam-
bién los sujetos autorizados a ello.

A partir de 1992, comenzaron a darse una serie de
cambios en la economia cubana, que trajo como
consecuencia el surgimiento de nuevos sujetos
econdémicos y novedosas relaciones econdmicas y
mercantiles. La descentralizacién de una econo-
mia socialista y la inversién extranjera motivaron
nuevos conflictos inter-empresariales y de caracter
societario. Por ello el sistema de arbitraje estatal
quedaba obsoleto, derogindose en 1991, a través
del Decreto 129, en el cual se dispuso la creacién
de las salas de lo econémico de los tribunales po-
pulares, atribuyéndoseles, ademds de los litigios
contractuales, los ambientales, rigiendo su ordena-
miento procedimental las “Reglas de Procedimiento
del Arbitraje Estatal’; contenidas en el citado Decre-
to 89 de 21 de mayo de 1981. Ya la jurisdiccion civil
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no era la competente para conocer de estos nuevos
conflictos y se hace necesaria la creacién de las sa-
las de lo econdmico.

Es de este modo que corresponde la siguiente interro-
gante: ;Qué érgano seria el competente para resol-
ver los litigios que se gestaran con motivo de los
asuntos referidos de los titulos valores?

El 18 de febrero del 2000, se dicta la Instruccion 160*
del Consejo de Gobierno del Tribunal Supremo Po-
pular, que autorizé a las salas de lo econémico de
los Tribunales Supremo y provinciales populares a
conocer los litigios surgidos en materia de letras
de cambio, pagarés y cheques, y de hecho a utilizar
los articulados de la entonces Ley de Procedimien-
to Civil, Administrativo y Laboral, de 19 de agosto
de 1977 (en lo sucesivo LPCAL), sobre el proceso
ejecutivo y el embargo de bienes.

Aun con todos estos cambios y una vez insertada
la letra de cambio en el sistema de cobros y pagos
de las empresas cubanas, las que utilizaban como
medio de pago generalmente el cheque, no se resol-
vian los litigios derivados del impago de estos por el
proceso ejecutivo, sino por el proceso ordinario, por
lo que la LPCAL era inoperante para los mismos y las
disposiciones existentes se hacian incongruentes. Ello
hizo necesaria la promulgacién del Decreto Ley 223
de 2001, referido a la jurisdiccién y competencia de
las salas de lo econémico de los tribunales provin-
ciales, donde se determinaron los sujetos que po-
dian acudir a la jurisdicciéon econdmica, asi como
los asuntos que se tramitarian en ellas, especifican-
dose en su articulo 1 apartado quinto la facultad de
esta sala para conocer lo referente a los procesos
donde se presentaran titulos de crédito que gene-
raban ejecucidn; validdndose de esta manera el co-
nocimiento de los jueces sobre este tipo de asuntos,
segun la letra de la Disposicion Especial Unica de

4 Primero: Las salas de lo econémico del Tribunal Supremo

Popular y de los tribunales provinciales populares conocen
en el dmbito de sus respectivas competencias, de los litigios
que se susciten sobre la ejecucién de las letras de cambio,
los pagarés y los cheques.
Segundo: Las salas de lo econémico del Tribunal Supremo
Populary de los tribunales provinciales populares quedan
facultados para aplicar, en lo atinente, las preceptivas
contenidas en los arts. 460 al 472 (Libro Segundo, Titulo VII
Del Embargo de Bienes); y 473 al 526 (Libro Tercero, Titulo |
al IV Del Proceso de Ejecucion), de la Ley de Procedimiento
Civil, Administrativo y Laboral, de 19 de septiembre
de 1977.
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este cuerpo normativo, y por los articulos del 460
al 472 (Libro Segundo, Titulo VII Del Embargo de
Bienes), y del 473 al 526 (Libro Tercero, Titulos I
al VI Del Proceso de Ejecucién), todos de la LP-
CAL, en ausencia de regulacion especifica en el
Decreto 89 de 1981. La implementacion de este pro-
cedimiento contribuyé a mejorar la cadena de impa-
gos existente entre las empresas estatales cubanas,
aunque no solucioné todos los problemas.

Con la finalidad de ordenar algo de esta realidad, el
Consejo de Gobierno del Tribunal Supremo Popular
emiti6 la Instrucciéon 172 de 28 de marzo de 2003.
Su unica trascendencia fue diferenciar meridiana-
mente las diligencias previas y el requerimiento de
pago como tramites separados e independientes,
por lo que el reconocimiento de estos documentos
en diligencias previas requeria la interposicién de la
prudente y posterior demanda ejecutiva para hacer-
se, de no realizarlo voluntariamente por el deudor,
y de modo forzado, se haria efectivo el pago reque-
rido. Con la implementacién de esta normativa, se
desnaturalizé este tipo de proceso, al no responder
su tramitacion a los principios que segtn la doctrina
lo caracterizan, principios que han perdido vigencia
en el proceso ejecutivo econdémico, por ejemplo: la
celeridad, la inmediatez y la concentracion.

1.1. Regulacion actual

Mediante el Decreto Ley 241 de 26 de octubre de 2006
se dispuso la modificacién de la LPCAL, incorpo-
rando a esta el Procedimiento de lo Econdémico,
disponiéndose a la vez la derogacién de los Decre-
tos Ley 129 de 1991 De la Extincion del Sistema de
Arbitraje Estatal y 223 de 2001 De la Jurisdiccion y
Competencia de las salas de lo econ6mico, asi como
del Decreto 89 de 1981Reglas de Procedimiento de
Arbitraje Estatal, de aplicacion por las expresadas
salas de lo econémico, pasando a regirse integra-
mente por la Ley de Procedimiento Civil, Adminis-
trativo, Laboral y Econémico (LPCALE), como pasé
a denominarse. Como en la ley que le antecedi6 no
estaban aprobadas normas de procedimiento eco-
némico para los tribunales, se seguian aplicando las
regulaciones de los extinguidos 6rganos de arbitraje,
y la sala de lo econémico del Tribunal Supremo era
quien resolvia la mayoria de los procesos. En 2001 se
reorganizé la competencia, y los asuntos pasaron a
ser conocidos y decididos por los tribunales provin-
ciales, concediéndoseles facultades para comenzar a
utilizar las normas del procedimiento civil en algu-
nos conflictos, reservandose la sala de lo econémico
del Tribunal Supremo Popular solo para cuestiones
especificas, hasta que definitivamente se promulgé
el Decreto Ley 241, que defini6 las salas de justicia




que ejercen la jurisdiccion econémica y el procedi-
miento a seguir en cada conflicto. Es a partir de este
momento que se le otorga a las salas de lo econémico
de los tribunales provinciales populares competen-
cia para conocer de las demandas que se promuevan
sobre procesos ejecutivos en relacion con los titulos
de crédito que generan ejecucién, conforme queda-
ra estipulado en el articulo 747 inciso e).?

Esta modificacién legislativa, a la vez que posibili-
té una aplicacién mas coherente y sistemadtica de la
citada Ley de Procedimiento por las salas de lo eco-
némico, ha hecho posible y necesario fijar determi-
nados criterios orientados a garantizar una aplica-
cion uniforme de dicha preceptiva, sobre todo en la
practica de las diligencias previas en la preparacién
de la accién ejecutiva.

En la actualidad el proceso ejecutivo en materia
econdmica en Cuba tiene su basamento legal esen-
cialmente en tres normas, lo que no significa que no
existan otras normas complementarias: el Decreto
Ley 241, la Instruccién 183 de 2006 y finalmente
laInstruccion 215 de 13 de abril de 2012.

2. Generalidades

La funcién jurisdiccional abarca tanto la actividad
de conocimiento como la actividad de ejecucion for-
zosa. No resulta posible concebir el conocimiento
sin posibilidad de ejecucion. Es en este sentido que
la ejecucidn procesal comprende los diversos proce-
dimientos establecidos en la ley, que tienen por fina-
lidad primordial la realizacién por parte del tribu-
nal de ese obrar fisico, material y practico, para dar
cumplimiento a las resoluciones judiciales emitidas
después de un previo conocimiento; o, para hacer
efectivos, sin previo proceso de conocimiento aun-
que con un conocimiento limitado, ciertos titulos de
créditos a los que la ley otorga fuerza ejecutiva.

Disimiles han sido las concepciones que sobre el
proceso ejecutivo la doctrina ha proporcionado tal
es asi que algunos autores como Alcala-Zamora y
Castillo® sostienen que el juicio ejecutivo no es en

5 «Art. 747. Las salas de lo econdmico de los tribunales
provinciales populares son competentes para conocer de:
»e) Las demandas que se promuevan sobre procesos
ejecutivos en relacién con los titulos de crédito que generan
ejecucion».

6 Niceto Alcala-Zamoray Castillo: Estudios diversos de Derecho
Procesal.

realidad un proceso de ejecucién sino uno de cono-
cimiento. Se trata del mas rapido y eficaz que puede
promover un acreedor para obtener la satisfaccion
de un crédito vencido, bien sea porque el deudor
lo honre o porque de resistirse se proceda, tras una
breve tramitacion, al remate interesado. Por nuestra
parte, el proceso ejecutivo es «aquel proceso que no
tiene como precedente una sentencia de condena,
tiene su origen en la voluntad negocial de las par-
tes y por sus caracteristicas sustanciales y de forma,
la ley le ha conferido una especial fuerza ejecutiva
en dependencia del titulo que se trate, regulados de
manera taxativa»’. Dolz y Arango lo definen «como el
juicio que tiene por objeto el cobro rapido de un crédi-
to sobre cuya legitimidad cree a priori el tribunal».® Es
de este modo que podemos definirlo como: «El juicio
ejecutivo mercantil de acuerdo con la técnica procesal
persigue de forma sumaria el propdsito de obtener el
pago inmediato y llano del crédito reclamado, o bien
se pronuncie sentencia condenatoria de remate de los
bienes que aseguren el pago del citado crédito».

Es un proceso que se inicia con la presentacion del
escrito promocional y deméds documentos que de-
ban acompanarse con el mismo, cuyo pedimento ha
de ser que se despache ejecucién contra el deudor
por el monto de la deuda, los intereses devengados
(ordinarios y moratorios)’ y los que puedan deven-
garse durante el proceso. Ademas los costos, sin per-
juicio de su liquidacion posterior, como de ordinario
acontece en los procesos declarativos, indicando los
bienes susceptibles de ser embargados, que deviene
requisito esencial de la accidn ejercitada, y constitu-
ye su sustento, sin lo cual careceria de virtualidad el
proceso, en su finalidad.

La insercion del proceso ejecutivo en la via econémica
pretendi6 darle mayor agilidad y celeridad a su trami-
tacion, aunque se mantuvieran sin sustanciales cam-

7 Ranulfo A. Andux Alfonso: «Derivaciones actuales del
proceso econémicon.

& Ricardo Dolz y Arango: Comentarios al Titulo XV del Libro Il
de la Ley de Enjuiciamiento Civil, p. 13.

°  Definido como «proceso especial plenario rapido, que tiende,
mediante la inversidn de la iniciativa del contradictorio, a la
rapida creacion de un titulo ejecutivo con efectos de cosa
juzgada en aquellos casos que determina la ley». Karina A.
Bernal Aveiro: «Proceso Monitorio: “Autres Temps, Autres
Moeurs”(otros tiempos, otros modos)», p. 6. En Espana la
nueva Ley de Enjuiciamiento Civil introduce el procedimiento
monitorio como un nuevo cauce procesal para reclamar de
forma rapida, sencilla y eficaz deudas de dinero cuya cuantia
no exceda de cinco millones de pesetas.
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bios los fundamentos de derecho que recoge la Ley de
Procedimiento Administrativo, Laboral y Econémica,
a cuya normativa es necesario acudir en la actualidad.

En este sentido la presencia del banco también jue-
ga un papel importante, en razén de determinar
el grado de solvencia patrimonial de las entidades
implicadas en este proceso, destacando las formas
y herramientas fundamentales que este utiliza para
llevar a vias de hecho esta actividad.

Queda claro, por ende, que el proceso ejecutivo en
materia econdémica, tiene sustento en dos concep-
ciones fundamentales de las que depende para su
tramitacion ante la sede jurisdiccional y es por ello
que cobra importancia referirnos a los conceptos de
diligencia previa y titulo de crédito.

2.1. De las diligencias previas

Segtin Manresa y Dolz* podemos definir la diligen-
cia previa como «el mero tramite judicial, indepen-
diente y anterior al proceso ejecutivo»,"' mediante
el cual se lleva a cabo, ante la presencia judicial, el
completamiento de los titulos de créditos incom-
pletos, previamente enumerados en la LPCALE.
Es un tramite judicial con un marcado caracter de
anticipacion a la demanda del proceso ejecutivo en
cuestion, ya que a través de la misma, la entidad que
promueve el acto logra conformar ante la presen-
cia judicial su titulo de crédito. «Tiene como fin la
obtencion de la confesién de la deuda y/o el reco-
nocimiento de documento o el de su firma, los que
a partir de este momento podran adquirir fuerza
ejecutiva como titulos de crédito, liquido, vencidos
y exigibles, y de esta forma declarar preparada la
accion ejecutiva. Asegurando, por tanto, el pago de
una deuda reconocida por la entidad deudorax».?

2.2. De los titulos de crédito
que generan ejecucion

Para Rosenberg,” los titulos ejecutivos o titulos de
deuda son documentos publicos que declaran eje-
cutable la pretensién por cumplir. Otros autores

% Ricardo Dolz y Arango: Comentarios al Titulo XV del Libro Il
de la Ley de Enjuiciamiento Civil, op. cit., p. 19.

" Luis Manuel Gonzélez Cuellar: Las diligencias previas para
preparar la accion ejecutiva, experiencias de las salas de lo
econémico.

12 Zahira Ojeda Bello: «Las diligencias previas al proceso
ejecutivo: una vision de su tramitacion».

13 Leo Rosemberg: Tratado de Derecho Procesal Civil.
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como Carnelutti** aseveran que el titulo ejecutivo es
un estado y no tanto un acto, o sea, un documen-
to al cual atribuye la ley efecto de prueba integral del
crédito respecto del que se pide la ejecucion. Cuando
alguien presenta un titulo, el juzgado no puede dudar,
ni siquiera por cuestiones exclusivamente de derecho,
en torno a la existencia del crédito representado en él.
Tal prohibicién responde a la naturaleza del juicio eje-
cutivo, el cual no tiene por objeto resolver cuestiones
sino ejecutar actos juridicos. Agrega que si el tipico
proceso de ejecucion se caracteriza por no contener
una fase destinada a oir y a resolver las alegaciones de
los sujetos litigantes, llegamos a la conclusion que el
procedimiento regulado en el Titulo II del Libro III no
tiene tal caracter, pues en él no se excluye sino se limita
el conocimiento. Se trata mds bien de un proceso de
conocimiento especial abreviado o sumario.

Todas estas concepciones doctrinales nos llevan a
concluir que es un mandato que contiene una obli-
gacion determinada, ya sea de entrega de una cosa,
cantidad de dinero o la realizacién de una actividad
fisica o la abstencion de realizarla. De manera gene-
ral los titulos ejecutivos sirven de fundamento para
el ejercicio de la accion ejecutiva por parte del acree-
dor y para la actividad ejecutiva del érgano jurisdic-
cional. Es el acto juridico plasmado en documento
en sentido formal, y a su vez, en sentido formal, es el
documento en el que el acto juridico esta contenido.

Resulta que producto del auge que han cobrado las
relaciones econdémicas y mercantiles en el pais y la
forma desmedida en que se lleva a cabo la contrata-
cién econdmica, multiples son los conflictos que en
torno a esto puede generarse. Debido a las ventajas
que tiene el proceso ejecutivo sobre el ordinario, por
su simplificacion en los términos y la forma de llegar
a la ejecucién —ya que en el primero se realiza de
oficio y en el segundo se necesita que la parte actora
inste al tribunal para que la haga efectiva—, es que
en la actualidad las empresas recurren a que se les
reconozca ante la presencia judicial la confesién o
existencia de una deuda, o la firma que ampara estd
en el correspondiente documento; para preparar
la ejecucién y que el titulo pueda presentarse en el
proceso ejecutivo correspondiente.

Sanchez Roca® define de manera sintética cinco
requisitos para que tenga lugar el juicio ejecutivo:
«Acreedor o persona con derecho a pedir; deudor

4 Manuel de la Plaza: Derecho Procesal Civil Espaiiol, p. 541.
> Mariano Sanchez Roca: Leyes civiles de Cuba y su
jurisprudencia, p. 450.




cierto; cantidad liquida; plazo vencido, y documento
que tenga aparejada ejecucion. Y por ser este ulti-
mo el basico del procedimiento, es que la ley lo sitda
en primer lugar». Esta claro que el documento lleva
aparejada ejecucion porque resulta el instrumento
contentivo del titulo, que a su vez contiene los de-
mas requisitos mencionados.

2.2.1. Requisitos de los titulos contractuales

El titulo ya sea completo o incompleto, para que
genere ejecucion debe contener un crédito liguido,
vencidoy exigible,y es de este modo como lo recono-
ce el articulo 486 de la LPCALE.* La valoracién por
parte del juez de estos requisitos, se llevard a cabo de
acuerdo a lo que al decir del profesor Juan Mendoza
Diaz, de la Universidad de La Habana,” entendemos
que estamos en presencia de una obligacién:

+ Liquida: cuando se refiere a la expresion
cierta en dinero. Esta caracteristica de li-
quidez estd dada porque la cuantia aparez-
ca determinada por una cifra numérica de
moneda, lo que no impide que esté previsto
en el titulo el cumplimiento de la obligacién
en especie, siempre y cuando el tribunal no
tenga que emplear su labor intelectiva o la
de un perito para tasar un bien o definir el
monto de unos perjuicios causados. Se trata
entonces de que esté definido claramente en

16 Art. 486 LPCALE: «Tendran fuerza ejecutiva los siguientes
titulos de créditos liquidos, vencidos y exigibles:
»1) Los testimonios de escrituras publicas con arreglo a la Ley.
»2) Los documentos privados cuyo reconocimiento o
el de su firma se pida y obtenga en diligencia previa a la
ejecucion, de acuerdo con el art. 487.
»3) La confesion de la deuda en diligencia previa a la
ejecucion.
»A este efecto no seran utiles el reconocimiento de
documentos o firmas, ni la confesién prestada o que se
haya obtenido o conste de cualquier modo en otro proceso.
»4) Los cheques y los pagarés, nominativos o a la orden, y
las letras de cambio con sus correspondientes protestos,
sin necesidad de reconocimiento del librador, aceptante,
avalista o endosante, siempre que no hubiera opuesto
tacha de falsedad de la firma o de la aceptacién en sus
respectivos casos, al tiempo del protesto o de la notificacién
del mismo, a las demas personas obligadas al pago.
»5) Los propios documentos, aunque solo contra el librador
del cheque, el emisor del pagaré o el aceptante de la letra,
aun sin el protesto, mediante reconocimiento a que se
contrae el apartado 2) de este art.».

7 Juan Mendoza Diaz: «La Ejecucién procesal».

el titulo el valor del bien, de no ser asi, existe
titulo pero no es reclamable por la via del
proceso ejecutivo.

« Vencida: No indica, en este caso, la pérdida
de un derecho, sino su nacimiento en tanto
surge la posibilidad para el acreedor de exigir
judicialmente por la via del proceso ejecutivo
en virtud de que ha expirado el plazo de cum-
plimiento.

» Exigible: Cuando no depende de un suceso
futuro o incierto, o sea, no sometido a condi-
cién o plazo alguno vy, por tanto, susceptible de
cumplimiento inmediato. Visto que se cum-
plen los requisitos de liquidez y vencimiento,
se presupone la exigibilidad. Desde un punto
de vista formal, se asocia con los requisitos
propios del titulo, no de la deuda en si.

La falta de alguno de estos requisitos traera apareja-
do la inadmisidn del escrito promocional de la parte
promovente. Como se puede apreciar, las exigencias
de vencimiento y exigibilidad estdn interrelaciona-
das y se refieren a que haya expirado el plazo desti-
nado para el cumplimiento (vencida) y la obligacion
de pago no esté deferida por término adicional, ni
suspendida por condicién, ni sujeta a otras limita-
ciones (exigible).

Esta triada de exigencias se presenta como presu-
puestos procesales para que el rgano jurisdiccional
pueda dar curso al proceso ejecutivo.

¢Es adecuada y suficiente la aplicacién de la LPCALE
y las Instrucciones 183 y 215 para resolver los pro-
cesos ejecutivos que se promuevan en las salas de lo
econdémico de los tribunales provinciales populares?

Con la insercién del proceso ejecutivo en materia
econdmica se pretendi6 dotar a esta jurisdiccion de
un procedimiento cuya agilidad y celeridad permi-
tiera paliar la cadena de impagos y la indisciplina
financiera existente en nuestro pais articulindose,
al menos en potencias, la resolucion veloz de los
débitos interempresariales fundamentalmente, y la
subsiguiente repercusion que los mismos provocan,
en ultima instancia, en el patrimonio y la economia
nacional.

La insercién del proceso ejecutivo en materia eco-
némica trajo consigo que se aplicasen las propias
normas juridicas adjetivas de la jurisdiccién civil,
pese a las tipicidades concretas diferenciadoras de
ambas, unido al hecho de que en realidad este pro-
ceso no resulté primigeniamente concebido para su

DE
LA




implementacidén en la primera. Ello trasluce los in-
convenientes que ocasionalmente provoca la aplica-
cién de las prealudidas normas en la praxis judicial
de las salas de la especialidad, lo que no quiere decir,
de modo alguno, que el proceso ejecutivo previsto
en el cuerpo normativo resefiado resulte de imposi-
ble aplicacion a la jurisdiccion econémica, sino que
en realidad precisa de ciertas adecuaciones en aras
de una coherente aplicabilidad.

Las salas de la especialidad rigen su actividad ju-
risdiccional en sede de proceso ejecutivo de modo
esencial por el articulado del 486 al 498 de la ley de
tramites civiles que incorporé el libro de lo econd-
mico; de tal suerte, el ya citado articulo 486 refleja
los titulos de créditos que traen aparejada ejecu-
cion. Particularmente cuando hablamos de titulos
de crédito, nos estamos refiriendo a un documento
ejecutivo que reconoce la existencia de un crédito,
que tanto por su contenido como por su finalidad,
poseen cierta presuncién de veracidad. Ello no hace
necesario se lleve a cabo un proceso de conocimien-
to previo que ratifique su contenido. Es asi que el ci-
tado articulo 486 regula cudles son los titulos extra-
judiciales que tienen fuerza ejecutiva, estableciendo
los requisitos ya mencionados.

2.3. Analisis del articulo 486" de la LPCALE

Todos los titulos que pueden servir de base para la
interposicion de la demanda ejecutiva, por si so-
los, no constituyen un titulo completo, siendo ne-
cesaria la preparacion, a través de la via judicial,
del reconocimiento de aquellos que la doctrina ha
dado a conocer como titulos incompletos, ya que
el titulo existe, lo que se requiere es de la com-
plementacién del mismo, a través del tramite de
diligencia previa, regulado en nuestra legislacion,
a partir de los articulos 487 al 491.

2.3.1. Los testimonios de escrituras publicas
expedidos con arreglo a la ley (articulo 486.1)

Se trata por supuesto de un documento notarial en
cuya parte expositiva y dispositiva queden suficiente-
mente documentadas las manifestaciones del ejecu-
tante, en relaciéon con las exigencias del articulo 486,
o sea, que el crédito sea liquido, vencido y exigible,
para que no necesite de previa preparacion, como se-
rian los supuestos previstos en los apartados 2, 3 y 4
del propio articulo mencionado. Es una clase de ins-

8 Ibidem.

trumento publico notarial cuyo contenido es una de-
claracién de voluntad como consecuencia de un acto
juridico que requiere prestacion del consentimiento.

Un requerimiento notarial de pago, no podra utili-
zarse para iniciar un proceso ejecutivo fundamen-
tado en el apartado 1 del mencionado articulo 486,
por no estar contenido dicho acuerdo de pago en
una escritura publica, de estarlo, entonces adquiri-
ria fuerza ejecutiva.

Ello significa que aun cuando el acreedor cuente con
un titulo de crédito del previsto en el apartado 1 del
citado articulo 486, tendra necesariamente que ini-
ciar demanda ejecutiva, en los términos que prevén
los articulos 492 vy siguientes de la Ley de Procedi-
miento Civil, Administrativo, Laboral y Econémico,
y esperar que se dicte auto despachando la ejecu-
cion, a resultas de la posicién que asuma el deudor
con respecto al pago, el cual de no efectuarse, se ten-
dria que entrar en la segunda fase regulada a partir
del articulo 494, hasta dictarse sentencia, por demas,
sin el efecto de cosa juzgada material, permitiéndose
solo entrar en via de apremio, en los casos en que
la sentencia se encuentre firme y en la transaccién
judicialmente aprobada.

2.3.2. Los documentos privados (articulo 486.2)

Nos encontramos en estos casos ante la presencia de
la llamada accién incompleta, pues sera obligatorio
para la entidad que porta el documento de recono-
cimiento de la deuda, con la firma correspondiente,
que se promueva ante la sala el acto de diligencia
previa, a los fines de poder validar su titulo. Entre
todos los documentos privados que puedan existir,
solo podrd traerse a este acto el que contenga una
deuda que obligatoriamente cumpla con los requisi-
tos analizados en lineas anteriores.

En tal sentido, lo que lleva aparejada ejecucién no es
el documento en si, sino la confesion o declaracion
judicial por parte de la entidad presuntamente deu-
dora de la certeza de la referida deuda o el recono-
cimiento de la firma que contuviese el documento.

Otra situacion a tener en cuenta es el hecho de
quien esté llamado a reconocer el documento pri-
vado, no sea quien lo haya firmado y en tal sentido,
este negara sobre la autenticidad de la firma dada a
reconocer. En estos casos pudiera pensarse que el
acto llega a convertirse en una confesién judicial,
lo cual no es a nuestro juicio del todo acertado, ya
que la esencia de esta diligencia esta en el recono-
cimiento del documento privado que se pretende
validar, y que de antemano contiene una deuda con




los requisitos antes analizados, diferente a la con-
fesion judicial en que la deuda no forma parte de
documento alguno.

Resulta valido tener en cuenta que la Instruccién 183
del Consejo de Gobierno del Tribunal Supremo
Popular en sus apartados octavo y noveno, dejé
claramente regulado que de tratarse de documen-
tos privados en los que pretende hacerse soportar
la existencia de la deuda, el tribunal debe estarse
a lo establecido al efecto en el articulo 282 de la
Ley Procesal. A su vez, debe exigir los originales
de estos, salvo que, por sus caracteristicas u ori-
gen estén incorporados a un archivo o protocolo.
En tal caso, podra ser admitida copia certificada
de los mismos, conforme autoriza el propio pre-
cepto legal. Asimismo, ningin documento suscri-
to por persona distinta al representante legal de
la entidad o persona expresamente facultada para
ello por el mismo, puede obligar a aquella, en cuya
virtud, solo podra ser elevado a titulo ejecutivo
aquel documento privado que, contentivo de un
reconocimiento expreso de la deuda y el consi-
guiente mandato de pago, se encuentre suscrito
por quien ostente a tal fin la facultad de obligar,
lo que debera probar al tribunal. También estipu-
la que la ineficacia del documento privado sus-
crito por persona diferente, deberd ser apreciada
de oficio por el tribunal actuante al momento de
considerar la solicitud, sin que la inadmisibilidad
de dicho documento, por carecer de la necesaria
fuerza vinculante, no le priva del valor probatorio
que retiene al objeto de acreditar, en proceso or-
dinario ulterior, los hechos a que se contraiga el
mismo.

2.3.3. Confesion deuda (articulo 486.3)

En este caso no se requiere de documento acre-
ditativo del débito sino tan solo se solicita que el
deudor comparezca ante el tribunal y manifieste
su posicién en torno a la deuda por el importe se-
nalado por el acreedor confesando o no su vera-

cidad.

La confesién de la deuda constituye el titulo eje-
cutivo mds incompleto, pues el hecho de poseer el
titulo de crédito requiere de una expresion docu-
mental, y esta carece de ese sentido de forma, lo
que implica que no posee la necesaria certeza, re-
quiriendo de una preparacién de la ejecucion y en
la que se lograra dotar al titulo del sentido formal.
Ademas no solo requiere de una preparacion, sino
también el reconocimiento del crédito que contie-
nen ciertos documentos privados o el de su firma,
para lo cual ha de estarse a lo regulado en la ley pro-

cesal en los articulos del 487 al 491, careciendo de
validez cualquier diligencia adn similar, pero que se
haya efectuado en otro proceso, evitandose asi pue-
da utilizarse una confesién prestada en un proceso
declarativo, lo que de admitirse desvirtuaria la natu-
raleza de cada proceso.

Ha sido tendencia de las salas de la materia, que no se
reconozcan las facturas como documentos privados
segun el apartado 2 del articulo 486 de la LPCALE,
razonamiento que nos parece atinado en tanto las
facturas como documentos contables financieros
que refrendan operaciones mercantiles sin que sea
posible asegurar que de la firma que en ellas obre re-
sulte el nacimiento de la obligaciéon de pago del fir-
mante, sino exclusivamente el recibo del servicio, la
mercancia o la prestacion a que se contraiga. Mien-
tras, en una mera confesion de deuda se posibilita
fehacientemente que el deudor que ya hizo efectivo
el pago no reconozca el débito tal como establece el
parrafo ultimo del articulo 491 de la LPCALE. Sena-

1 «Art. 487. Cuando para preparar la accién ejecutiva
se solicitase el reconocimiento de un documento o la
confesién de la deuda, se citara a la persona contra la cual
se dirija, con el apercibimiento que de no comparecer, sin
justa causa, se le tendrd por conforme en la autenticidad
del primero o en la certeza de la deuda, entregédndole en el
acto copia del escrito de promocion y de los documentos
acompanados.

»La citacién se hara para una fecha no posterior al séptimo
dia, debiendo mediar no menos de tres dias de antelacion
al sefalamiento.

»Art. 488. Si la persona contra la cual se dirija la acciéon no
compareciese en la oportunidad sefalada, ni alegase causa
para dejar de hacerlo, se llevara adelante el apercibimiento
aque se refiere el art. precedente a los efectos de despachar
la ejecucion.

»Art. 489. En todo caso para la citacién de la persona contra
la cual se pretenda ejercitar la accidn, esta debera hallarse
en la localidad en que el proceso haya de celebrarse, y la
citacion debera hacerse personalmente o, en su defecto,
por medio de un familiar mayor de dieciséis afos, que
resida en el mismo domicilio.

»Art. 490. De no comparecer el demandado, por causa
justificada, se dispondrd su citacién para una oportunidad
posterior, dentro de los términos y con los apercibimientos
que se expresan en el art. 487.

»Art. 491. En el acto a que se refiere el art. 487, la persona
contra la cual se prepare la ejecucidn, estara obligada a
manifestar, afirmativa o negativamente, si la firma es o
no suya, o la certeza de la deuda. La contestacion evasiva
se tomara como el reconocimiento de la deuda a que el
documento o la confesion se contraigan».
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la asi mismo el apartado 3 del articulo 486, que no
tendra validez alguna en este proceso la confesion
que conste o se haya obtenido de cualquier modo en
otro proceso, por lo que de existir esta con anterio-
ridad debera solicitarse nuevamente a los efectos de
tenerse en cuenta en este nuevo proceso.

2.3.4. Las letras de cambio, cheques
y pagarés perjudicados (articulo 486.4 y 5)

Debemos partir de que el mencionado articulo 486,
en el inciso 4, reconoce como titulos completos estos
mismos documentos mercantiles, con la tipicidad
de que hayan sido debidamente protestados ante
notario publico. No obstante, el inciso 5, da la po-
sibilidad de que aun cuando no lleguen a constituir
titulos completos, pueda reconocerse en diligencia
previa, de acuerdo a la importancia que estos docu-
mentos tienen para el trafico mercantil.

Tengamos en cuenta que la letra de cambio, es el ins-
trumento negociable que constituye una orden escri-
ta en virtud de la cual una persona manda a pagar a
otra, a la orden de un tercero, la cantidad de dinero
que exprese. Documento mercantil mediante el cual
una persona (el librador) concede un crédito a otra
(el librado) comprometiéndose esta ultima a pagar el
importe senalado a la fecha de vencimiento acordada.
Es un instrumento negociable cuya propiedad puede
transferirse, de forma que el librador puede diferir del
tenedor de la letra y asimismo, puede presentarse en
una entidad financiera al descuento, es decir, la enti-
dad financiera paga al tenedor el importe de la letra
antes de la fecha de vencimiento y se encarga de co-
brarsela al librado llegado este momento.

El pagaré por su parte, también es un documento
de crédito en virtud del cual una persona promete
formalmente pagar una deuda en determinada fecha
posterior. Es un titulo valor o instrumento financie-
ro; documento escrito mediante el cual una persona
(el emisor), se compromete a pagar a otra persona
(el beneficiario), una determinada cantidad de dine-
ro en una fecha acordada previamente. Los pagarés
pueden ser nominativos o al portador, es decir, que
se pueden transmitir a un tercero y emitirlos indivi-
duos particulares, empresas o el Estado.

El cheque es un documento que se utiliza como me-
dio de pago, mediante el cual quien lo emite, ordena
al librador (banco), una orden de pago; y a un tercero
(tomador) la promesa de pago que el mismo contiene,
y que lo obliga frente a este en caso de que el banco
no efectie el pago. De ahi que el cheque tiene que ser
efectivo, de manera que el librador cuando lo emite
debe tener fondos en el banco para respaldar su cobro.
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Se hace necesario aclarar en este punto, que la ley
regula taxativamente los sujetos a los cuales se les
puede exigir el reconocimiento de estos documen-
tos, digase el librador del cheque, el emisor del pa-
garé o el aceptante de la letra, por lo que no puede
obviar el juez, el cumplimiento de este requisito.

Surge como interrogante entonces, el porqué de
esta distincién de sujetos, la cual tiene como ob-
jetivo que sean citados para este acto solo la per-
sona que originariamente quedé obligada al pago.
De esta manera se garantiza que el acreedor, cual-
quiera que sea, no vea perjudicado su crédito ante
la naturaleza negociable y cambiaria de estos titu-
los valores.

Nos encontramos en presencia, por supuesto, de
una accion incompleta, pues al no haberse realizado
el correspondiente protesto no ha quedado legiti-
mado el titulo, y por consiguiente se conocen como
perjudicados, debiéndose llevar a cabo ante el tribu-
nal la correspondiente diligencia previa.

Se hace imprescindible, por tanto, que ademas del
cumplimiento de los requisitos de exigibilidad, ven-
cimiento y liquidez, las letras de cambio se encuen-
tren debidamente aceptadas y los cheques y pagarés
debidamente firmados por el librador y el emisor,
respectivamente.

2.4. Analisis de la Instruccion 183

La Instrucciéon 183 de 21 de diciembre de 2006,
dictada por el Consejo de Gobierno del Tribunal
Supremo Popular, establecié diferentes criterios a
cumplimentar por las salas de justicia con vista a ga-
rantizar una aplicacién uniforme en la tramitacién
de las diligencias previas preparatorias del proceso
ejecutivo, relativas a la representacion y la tramita-
cion, estableciendo pautas como: que las solicitudes
de diligencia previa requieren de representacién
letrada, que al tratarse de tramite preparatorio del
proceso ejecutivo, solo resulta necesario que quien
represente a la parte actora ostente un poder gene-
ral, que este escrito puede ser objeto de subsanacién
si no presenta las facultades del articulo 72 de la
LPCALE, entre otras.

20 «Art. 72. El mandato general para pleitos capacita para
toda clase de procesos, recursos e incidencias, excepto
para transigir, renunciar, desistir, allanarse, cobrar, rematar
o adjudicarse bienes, en que se requerird que en el poder o
mandato se otorguen facultades expresas para ello».




Si bien novedosa en el momento de dictarse por
sentar pautas para una tramitacion adecuada de
este tipo de proceso en las salas de lo econémico,
y aplicacién mdas coherente y sistematica de la LP-
CALE, en aras de una aplicacién mds uniforme de
la preceptiva en la préctica de las diligencias previas
preparatorias de la accién ejecutiva, la practica si-
gue siendo mas enriquecedora.

2.5. Anadlisis de la Instruccion 215

Como hemos expresado, una de las principales carac-
teristicas del proceso ejecutivo es la rapidez del co-
bro del crédito, aspecto que asociado a la indisciplina
financiera que caracterizaba la actividad empresarial
durante los afios de su implementacién en la materia
econdmica, generd un notable aumento de la radica-
cion de este tipo de asuntos en las salas. Estos en su
mayoria, basaban la ejecucion en la preparacion del
titulo mediante la diligencia previa, consistente en la
confesion de la deuda. La mayor parte de las deman-
das que se presentaban, carecian de una sustentabi-
lidad documental que permitiera al érgano jurisdic-
cional alcanzar conviccion plena, maxime cuando a
las convocatorias para preparar el titulo en la mayo-
ria de los casos no asistia el representante legal de la
presunta entidad deudora, lo que determinaba que al
amparo de lo que se regula en el articulo 487, de no
comparecer, sin justa causa, se le tuviera por confor-
me en la certeza de la deuda o, en no pocos casos,
aconteciera que se ejecutara el pago antes del acto
convocado, lo que colocaba al tribunal en cierta me-
dida en gestor de cobro. Por otra parte, se desnatura-
lizaba la ejecutividad del proceso, en tanto no existia
correspondencia entre las diligencias previas trami-
tadas y aquellas demandas interpuestas para hacer
efectivo el crédito correspondiente.

La Instrucciéon 215 vino a racionalizar la actuacion
en este tipo de procesos, tanto por las partes como
por el tribunal, reforzando asimismo la disciplina de
cobros y pagos y el fortalecimiento del control, regu-

2 «Art. 487. Cuando para preparar la accién ejecutiva
se solicitase el reconocimiento de un documento o la
confesion de la deuda, se citara a la persona contra la cual
se dirija, con el apercibimiento que, de no comparecer, sin
justa causa, se le tendra por conforme en la autenticidad
del primero o en la certeza de la deuda, entregandole en el
acto copia del escrito de promocién y de los documentos
acompanados. La citacion se hard para una fecha no
posterior al séptimo dia, debiendo mediar no menos de
tres dias de antelacién al sefalamiento».

lando todo lo relacionado sobre los procesos ejecu-
tivos y ordinarios sometidos al conocimiento de la
jurisdiccién econoémica de los tribunales. A su vez, ha
representado un importante paso en la reordenacion
de estos asuntos en el pais, que habian estado marca-
dos por las demoras en la tramitacién y un ndamero
elevado de incumplimientos, sobre todo en el sector
estatal, con consecuencias negativas apreciables.

Esta nueva normativa dejé sin efecto los apartados
primero, segundo, tercero, sexto y decimotercero de
la Instrucciéon 183. Establecié como requisito para
la interposiciéon de la demanda, la presentacion de
conjunto del contrato econémico u otro documento
analogo que justifique el vinculo entre las partes y do-
cumentos que acrediten la realizacién de gestiones de
cobro de la deuda en que se fundamenta la reclama-
cién. Eliminé el término de un afio que existia entre
la diligencia previa y la demanda ejecutiva e instauré
que la solicitud de diligencia previa se realice con la
demanda ejecutiva mediante otrosi. La concentra-
cién de actos, en tanto en la propia comparecencia,
de quedar preparada la accion ejecutiva, el tribunal
despacha la ejecucion por la cuantia reconocida y re-
quiere de pago al deudor, con las consecuencias del
articulo 493, de practicar la medida cautelar ordena-
da y emplazar al demandado por el término de ley.
Asimismo sienta que en caso de no quedar preparada
la accion ejecutiva, el tribunal lo anuncie en el propio
acto y posteriormente dicte auto definitivo declaran-
do no ha lugar a continuar la tramitacién del proce-
so ejecutivo y disponer el archivo del expediente, sin
perjuicio del derecho del demandante de promover el
proceso ordinario sobre la misma cuestion.

Esta instruccion establecié ademds como obligato-
rio que las entidades del mismo organismo tienen
que someter el litigio al 6rgano administrativo in-
terno de solucion de conflictos, cuestion que en la
actualidad pierde virtualidad teniendo en cuenta el
reordenamiento empresarial que se lleva a cabo en
nuestro pais. Asi como la acreditacién de la situacion
financiera y la presencia activa del acreedor, para re-
forzar la ejecucion, y establece como mecanismo de
control del patrimonio estatal, la interaccién con la
fiscalia y la contraloria en aquellos supuestos de in-
admisién de la demanda o de insuficiencia de fondos
en las cuentas bancarias del deudor.

3. Algunas experiencias de la sala
de lo econdémico del tribunal provincial
popular de La Habana

Como consecuencia de la aprobacion de la politica
econdémica establecida por nuestro pais a partir de
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los Lineamientos de la Politica Econémica y Social del
Partido y la Revolucién e implementacion de la Ins-
truccion 215, se ha producido un decrecimiento de la
radicacién de los procesos ejecutivos en nuestra sala.
Ello no exime de que en la practica, durante la trami-
tacion de este tipo de asuntos se aprecien aspectos que
corroboran que las normas que rigen no se atemperen
a los diferentes supuestos que pueden presentarse y
se estan configurando en cualquier estado del proce-
so, existiendo hoy muchas situaciones ante las que los
jueces tienen que interpretar con cardcter extensivo los
preceptos normativos, para asi poder darle solucién,
sin que se rompa la naturaleza del proceso.

No puede obviarse que este tipo de proceso se atem-
pera a la materia econémica, procedente de un pro-
cedimiento civil, cuyos actores fundamentales difie-
ren a los del escenario econémico.

Los jueces de la sala en varias ocasiones se han topa-
do con el supuesto de que la entidad deudora en el
acto presenta un cheque acreditando el pago y que
una vez recibido por la actora, la misma no desis-
te del proceso, por manifestar que con ello no tie-
ne certeza del pago de la deuda. Ante estos casos la
sala, de manera colegiada, ha adoptado la solucién
de concederle un término a la actora para que agilice
las gestiones ante la entidad bancaria para compro-
bar si el cheque tiene fondo o no, y asi darle conti-
nuidad al proceso de forma mas rdpida, sin tener que
embargar la cuenta bancaria de la entidad deudora.

De igual forma, se ha dado el caso que en ocasiones
las partes acompanan otros documentos como es-
tados de cuentas de las entidades que representan,
instando el reconocimiento de documento privado
con sujecién al apartado 2 del articulo 486 de la LP-
CALE, no siendo estos en realidad actas de concilia-
cion en que ambas partes plasmaron su rubrica y los
respectivos cuiios acreditativos de las mismas, por
lo que no consideramos que deban reputarse tales
documentos como privados susceptibles de tutela
juridica en el aludido apartado 2 del articulo 486
LPCALE. En el caso de las facturas, es significativo
senalar que existe la tendencia a ser presentado en la
sala como documento privado, contrario a los fines
de este proceso valorado por nuestra sala, por con-
siderarse un documento probatorio a los fines del
proceso ordinario, y no a los del ejecutivo que se ca-
racteriza por ser lineal y no de conocimiento, ya que
ademas las facturas no en todos los casos cumplen
el requisito del documento privado.

Es importante significar que el hecho de que el legis-
lador le haya otorgado a las partes involucradas en el
procedimiento sobre los titulos de crédito que gene-
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ran ejecucion, la posibilidad de volver a promover la
misma cuestion en proceso ordinario, trajo consigo
que no dotara a las sentencias dictadas en este tipo
de procesos, de la autoridad de cosa juzgada mate-
rial, en nuestra opinién, desacertadamente, Y ello,
por no distinguir nuestra ley entre sentencia conde-
natoria y absolutoria. La primera, correspondiente
a la de remate, la cual conlleva a la adquisicién de
lo embargado y con ello, a la disposicién inmediata
del dinero cobrado y los bienes rematados al ejecu-
tante. De haber tenido nuestras sentencias efecto de
cosa juzgada, el deudor no podria volver a repetir su
oposicion o pretender la devoluciéon de lo pagado,
con lo cual se asume una posicién, a mi juicio justa,
contra el deudor moroso que tratara siempre de en-
contrar la via para demorar y hasta evitar el pago de
su deuda.

Aun cuando el acreedor cuente con un titulo de
crédito del previsto en el apartado 1 del citado
articulo 486, tendra necesariamente que iniciar
demanda ejecutiva en los términos que prevén
los articulos 492 vy siguientes de la Ley de Procedi-
miento Civil, Administrativo, Laboral y Econémico,
y esperar que se dicte auto despachando la ejecu-
cion, a resultas de la posiciéon que asuma el deudor
con respecto al pago. De no efectuarse, se tendria
que entrar en la segunda fase regulada a partir del
articulo 494, hasta dictarse sentencia, por demas,
sin el efecto de cosa juzgada material, permitiéndo-
se solo entrar en via de apremio, en los casos en que
la sentencia se encuentre firme y en la transaccién
judicialmente aprobada.

El legislador cubano no ha concebido ningtn otro
procedimiento que posibilite, sin violentar el dere-
cho del deudor, entrar directamente a despacharse
la ejecucion, con lo cual se lograrian reducir consi-
derablemente los tiempos y costos de estos tipos de
procesos, algo que para los acreedores cubanos de
sucursales y otros, resultaria de mucha importancia
y utilidad, sobre todo, si tuvieran que seguir tras su
casa matriz, al no contar en Cuba con patrimonio
disponible para resarcirse de los danos y/o perjui-
cios ocasionados.

Conclusiones

+ Como la realidad econémica cubana ha cam-
biado, hoy se hace necesaria la modificacién
de estos preceptos, a los fines de ajustar a la
jurisdiccién econdémica el tratamiento acer-
tado de este tipo de proceso, teniendo en
cuenta el auge que han cobrado en las salas
de lo econdmico.




+ Con la puesta en prictica de este procedi-
miento se ha contribuido a mejorar la cadena
de impagos existente entre las empresas esta-
tales cubanas, aunque no han sido soluciona-
dos todos los problemas.

+ Se hace imposible, entonces, poder llevar a
cabo una adecuada tramitacion, si la legis-
lacién con la que contamos no se encuentra
ajustada a la realidad imperante.

« Por tanto, los jueces tendran en muchas oca-
siones que realizar interpretaciones extensi-
vas de los preceptos con que contamos, como
puede ser la de no inclusion de las facturas
como documentos susceptibles de ser reco-
nocidos en diligencia previa, o la de que los
contratos perfectamente pueden ser llevados
a este tramite si se valoran cada una de sus
clausulas, siempre ajustindose a los requisi-
tos inquebrantables de liquidez, vencimiento
y exigibilidad.

+ Nuestro proceso ejecutivo en el Derecho
Econdémico es un proceso de conocimiento
especial abreviado o sumario.

« Existen nuevas tendencias en Derecho Com-
parado respecto al proceso ejecutivo en ma-
teria econdmica que han contribuido a hacer
mas efectivo y breve el cobro de los créditos.
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En nuestro pais, el fenémeno delictivo en materia
econdmica tiene varias manifestaciones y expresio-
nes cuyo andlisis requiere de aplicaciones metodolé-
gicas investigativas también diversas. La delincuencia
econdmica se vincula tanto a las estructuras del que-
hacer econémico como a las del control social formal.

La configuracion y delimitacién de los bienes juridicos
a tutelar por las normas penales pudiera considerarse
como uno de los limites internos, que nace de la pro-
pia norma. Sin embargo es el propio Estado, bajo cual-
quiera de las interpretaciones posibles, quien fija qué
bienes juridicos o elementos de estos se protegen. A
partir del 6°. Congreso del Partido Comunista de Cuba
y los Lineamientos de la Politica Econdémica y Social
emanados de este, la actividad contractual en materia
econdmica ha adquirido una importancia trascenden-
tal en la actualizacién del modelo econémico cubano.

El Derecho Penal no puede permanecer ajeno ante los
cambios que se estin produciendo en el pais, y el de-
bate sobre la necesidad o no de la proteccion penal al
proceso de contratacién econdmica, aparece entre los
que consideran que no es necesaria dicha defensa, por
considerar que existen otras vias para la solucion del
conflicto, y aquellos que si consideran que estas viola-
ciones contractuales afectan a la economia nacional o
el buen funcionamiento de la administracién y juris-
diccién, como bienes juridicos tutelados por el legis-
lador cubano, siendo merecedoras de respuesta penal.

Las figuras delictivas asociadas a la actividad con-
tractual tienden a ser normas penales en blanco, lo
que hace ain mdas compleja su configuracion e inter-

* Abogada de la Organizacidon Nacional de Bufetes Colecti-
vos en Holguin. Especialista en Derecho Penal.

** Profesor Auxiliar de Derecho Penal de la Universidad de
Holguin. Especialista en Derecho Penal.
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pretacion por el juzgador. El viejo apotegma «quien
negocia no contrata», no evita del todo la posibi-
lidad de generar afectaciones econdémicas para el
pais. Variadas son las anécdotas en que una pésima
negociacion ha incidido en danos considerables. El
enfoque tedrico acuiia la idea de que el contrato se
funda enlalibertad y en la igualdad. En la practica se
observa una generalizacion de un sistema de nego-
ciaciones estandarizado que denota la inexistencia
de la libertad y la igualdad plena en la contratacidn,
existiendo la posicion preponderante de las grandes
empresas que basan su actuacidon en el individualis-
mo mads que en los principios de libertad e igualdad.

Segun el criterio de Valés Duque,' el contrato pasa
ordinariamente por un desarrollo previo de negocia-
ciones, fuente de especiales deberes de informacion,
diligencia y lealtad, nacidos del contacto negocial.
Dentro de las diversas definiciones? sobre los proce-
sos contractuales, existe coincidencia en considerar
que constituye un negocio juridico por excelencia.
Podria considerarse al contrato como «un negocio
juridico (esfera de la voluntad y de la libertad indi-
vidual), bilateral (esfera de la igualdad de las partes)
en cuya virtud se crean, modifican o extinguen rela-
ciones juridicas obligatorias».?

' Pablo Valés Duque: «Una aproximacion al andlisis de la
responsabilidad precontractual o culpa in contrahendo», p. 3.

2 En el Decreto Ley 15 del 3 de julio de 1978 se definia
por contrato econdmico el que tiene por causa y expresa
juridicamente las relaciones econdmicas monetario-
mercantiles, entre los sujetos mencionados en el art. anterior
y establece las obligaciones emergentes de las mismas, a fin
de asegurar la cooperacién organizada para la ejecucion del
Plan Unico de Desarrollo Econémico-Social de la Nacién. Otra
definicién recogida en un proyecto legislativo del 21 de marzo
de 2000 del Ministerio de Economia y Planificacién, anterior
al DL 304, entendia por contrato «el acto juridico mediante
el cual dos 0 mas personas naturales o juridicas, sujetos de
relaciones econdémicas de contenido patrimonial, consienten
en obligarse reciprocamente para la ejecucion de una
determinada actividad productiva o comercial o la prestacion
de determinados servicios». Asimismo, mediante el contrato
econdmico se interpretan, modifican y extinguen relaciones
de esta naturaleza. Por ultimo la Resolucién 2253/2005
establecié la contratacion econémica como un «proceso en el
que se integran los diferentes sujetos que actuan legalmente
en la economia nacional para, mediante la concertacion de
contratos, garantizar sus respectivos planes econémicos y
satisfacer sus necesidades, y con los objetivos y prioridades
de nuestra sociedad».

3 Teresa Delgado Vergara: «El contrato como institucion
central en el ordenamiento juridico», p. 122.




Para intervenir en el proceso de negociaciéon de un
contrato se necesitan conocimientos no solo juridi-
cos, sino esencialmente econémicos. Y en este proceso
pueden sobrevenir determinados riesgos, propios del
comercio. Ninguna actividad econémica estd exen-
ta por completo del fracaso, participar en un negocio
implica, en alguna medida, asumir determinados ries-
gos. La valoracion desde el punto de vista penal estara
encaminada a determinar si fueron riesgos permitidos
o no tolerados por la norma penal. Cuando existe el
llamado riesgo permitido, este influye sobre varios de
los rasgos del delito, la antijuricidad y la tipicidad. El
riesgo permitido puede eliminar la responsabilidad
penal del agente. Segtin Mejias Rodriguez* tres son las
situaciones que se dan vinculadas al Derecho Penal: el
riesgo permitido dentro de los elementos normativos
de la conducta delictiva, en los tipos penales abiertos y
en las normas penales en blanco.

Como resultado de los nuevos cambios que ya se han
producido en el pais, y los que tendran lugar en el
futuro inmediato, hasta donde es previsible, a tenor
sobre todo del contenido de los propios lineamien-
tos aprobados, puede estimarse que entre las ca-
racteristicas del nuevo escenario socio-econémico
cubano, que trascienden al ambito penal, se encuen-
tran, el desarrollo de las nuevas formas de gestion
de la economia con la participacién de los nuevos
actores en el orden econémico. Lo anterior tendra
irremediablemente trascendencia en el orden penal.

Con las Resoluciones 41 y 42 de 22 de agosto de 2013,
de la ministra de Trabajo y Seguridad Social, que
establecen el nuevo Reglamento del ejercicio del
trabajo por cuenta propia’® y la denominacion de las
actividades que se pueden ejercer a través de esta
actividad, respectivamente, se amplié aiin mas este
ejercicio, hasta doscientas una actividades.® Ello
conllev6 al incremento del nimero de trabajadores
por cuenta propia, de ciento cincuenta y siete mil a
mas de cuatrocientos setenta mil, o sea, dos de cada
diez personas en edad laboral activa son trabajado-
res por cuenta propia, cuyas fuentes de empleo son
la produccién de bienes y servicios para la pobla-
cién. La Habana, Matanzas, Villa Clara, Camagiiey,
Holguin y Santiago de Cuba, agrupan el 65 % del to-

4 Carlos Alberto Mejias Rodriguez: Generalidades sobre Derecho
Penal Econémico y Derecho Penal de la funcién publica.

5 Gaceta Oficial Extraordinaria, no. 27, 26 de septiembre
de 2013, Resolucion 41 de 2013 y Resolucién 43 de 2013 del
Ministerio de Trabajo y Seguridad Social.

6 Intervencion de directivos del MTSS, MITRANS, ONAT vy el
CAP de la Habana, Mesa Redonda de 19 de marzo de 2014.

tal de trabajadores por cuenta propia.” Ellos contra-
taron como trabajadores a noventa mil novecientos
setenta y ocho personas, asociadas en lo fundamen-
tal a la actividad de la venta de alimentos.

Dentro de este escenario, surge también otra forma
de gestion econdmica y que son las Cooperativas No
Agropecuarias. En la cooperativa, curiosamente se
combinan las caracteristicas® de una empresa y de una
asociacion, aun cuando la necesidad asociativa y la
cooperacién mutua es lo que signa el funcionamien-
to de lo empresarial. Uno de los aspectos novedosos
de la normativa relacionada con el cooperativismo no
agropecuario es la apertura del proceso de licitaciéon a
la gestion del servicio publico a las personas naturales.

Si bien existian normativas previas que sefialaban la
posibilidad de recurrir a la licitaciéon como elemen-
to esencial del contrato administrativo de gestion
de servicio publico en funcién del principio de mo-
ralidad y de oportuna conveniencia administrativa,
estas normas no apuntaban a las personas naturales
cubanas. Es meritorio recordar que una de las pocas
normas que hacia referencia al proceso de concerta-
cion de contratos era la Resolucion 91 de 2006 “So-
bre indicaciones para el proceso inversionista’, en la
cual se sefialaba que alternativamente la contrata-
cion de las diferentes etapas del proceso inversionis-
ta podia desarrollarse aplicando los procedimientos
de invitacion restringida o de licitacion publica.’

En la prictica cubana, el método comun utilizado era
el de adjudicacién directa debido a que los sujetos de
gestion involucrados eran casi en su totalidad estatales.
Al final, todas las consecuencias favorables en el or-
den financiero de la ejecucion de una obra, volvian de
una u otra forma a las arcas del Estado. Con la entra-
da masiva en la dindmica economia de sujetos priva-
dos, resulté necesario activar mecanismos de eficacia

7 «Trabajo por Cuenta Propia crece y se valida como opcién
de empleo en Cuba», en Cubadebate, 19 de marzo de 2014.
Palabras claves para la busqueda: Cuba, Econémica, Trabajo
por Cuenta Propia.

&  Los propios Jesus Crus Reyes y Camila Pifieiro, atendiendo a
que se unen caracteristicas de la asociacién y de la empresa,
sefalan que la cooperativa es una empresa de personas y
de capitales.

° En la mencionada resolucién varios arts. se refieren a la
licitacion como forma de adjudicar los contratos relacionados
con el proceso inversionista, incluso en el art. 101 de esta
resolucion se hace alusién a un procedimiento de licitacion
que nunca se materializé de manera independiente en una
norma de mayor jerarquia.
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y transparencia, pues no debemos olvidar que detras
de muchos de esos contratos y de su consecucion, se
mueven intereses que pueden devenir en corrupcion.

Por su parte, el delito de negociaciones Ilicitas como
figura delictiva resulte novedosa para algunos, su
surgimiento se localiza en épocas romanas. Se
desprende del llamado crimen repetundarum, que
contenia ilicitos como la concusion, el peculado, la
corrupcidn y el interés privado en actos del cargo.
Este ultimo prohibia a los gobernadores de las villas
conquistadas, cualquier tipo de participacién en los
negocios del territorio usurpados, asi como se les
negaba ser propietarios de buques, pues estos eran
de uso exclusivo del comercio.

El contrato econémico tiene trascendencia en el or-
den penal en nuestro pais de manera explicita en el
de negociaciones Ilicitas, previstos en el articulo 153
y su apartado 2, del Cédigo Penal cubano. Este tipo
penal que tutela la funcién publica estd configurado
como norma penal en blanco', existiendo la posibi-
lidad de que la norma complemento pueda consti-
tuir un acuerdo del gobierno local, las indicaciones
de un comité de expertos o de contratacién por citar
posibles fuentes normativas de un contrato.

A nuestro modo de ver, para identificar la existencia
de un ilicito penal de una simple violacién contrac-
tual , algunos elementos a tener en cuenta podrian
ser: la magnitud del dafio o perjuicio ocasionado, el
sector o entidad en el cual se enmarca el contrato, la
cuantia o monto total de la operacion, el objeto so-
bre el cual recae el contrato, las razones o causas del
incumplimiento que pueden obedecer a la actuacion
del syjeto e incluso a entes externos y los méviles del
individuo diferenciando el dolo civil en sentido ge-
neral del dolo penal, por citar algunos, posibilitando
distinguir cudles conductas en materia de contrata-
cion econdmica constituirdn delitos y cudles seran
ilicitos de indole civil.

En los procesos contractuales, aun en su etapa de
negociacion, ciertamente pueden vulnerarse bienes
juridicos tutelados por las normas penales. El pro-
blema no radica en penar todas estas conductas. La
génesis radica en el andlisis exegético que se realice
de lo tutelado por los tipos penales y respetar el ca-
racter subsidiario del Derecho Penal.

1 Cfr. Renén Quirds Pirez: Manual de Derecho Penal, p. 28.
Ramon Alarcén Borges: Las normas penales en blanco en el
ordenamiento juridico penal cubano; Mayda Goite Pierre: Las
normas penales en blanco y el principio de legalidad.
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Si consideramos al bien juridico penal como valo-
res,'! aspiraciones e intereses tutelados penalmente,
que se manifiestan en concretas relaciones sociales y
que adquieren su legitimidad desde su derivacion de
la Constitucion, la primera interrogante relacionada
con los procesos de contratacion econdmica seria si
esta merece ciertamente la tutela penal. De la sis-
tematica de la Ley 62/1987 puede inferirse que las
violaciones en los procesos de contratacion afectan
como bien juridico el buen funcionamiento de la ad-
ministracion y la jurisdiccion.

Lo anterior implica definir si axioldgicamente estas
normas penales estan legitimadas, no ya por la existen-
cia de limites internos del propio ordenamiento juridi-
co —formas acaso visibles— de la lesividad en materia
penal, sino por la defensa consciente de valores colecti-
vos imprescindibles para la sociedad misma. La afecta-
cién econdémica generada puede constituir una condi-
cién objetiva de punibilidad,' el elemento esencial de
una figura delictiva agravada y en ultima instancia la
existencia de responsabilidad civil derivada de delito.
En la etapa de negociacion puede lesionarse o ponerse
en peligro a un bien juridico penalmente tutelado sin
que se haya producido afectacion econémica alguna.

En otro orden, delimitar la existencia®® en un proce-
so de contratacion econémica del dolo civil o el dolo
penal, no siempre constituye tarea ficil. La exigencia
de no danar a otros del Derecho romano, honeste
vivere, alterum non laedere y suun cuique tribuere
(vivir honestamente, no dafnar a otros y dar a cada
cual lo que le corresponda), traslada a la categoria
responsabilidad las consecuencias por su violacion.
También la norma civil o econémica, segin el caso,
protege bienes juridicos, en la primera, podriamos
decir barrera de contencién y la norma penal los
protege de manera subsidiaria. Rasgo fundamental
del delito es su tipicidad, a diferencia de la atipicidad

" Arnel Medina Cuenca: Los principios limitativos del ius
puniendi. Su incidencia en la determinacion de la pena
y su consagracion en las Constituciones nacionales y en
los instrumentos juridicos adoptados por la comunidad
internacional, p. 7.

2. Desde el punto de vista dogmatico tiene incidencia en
que no necesitan ser incluidas en el dolo del agente,
la existencia de un grave perjuicio a la manera en que
aparece en el art. 140.2 de nuestro Cédigo Penal, lleva al
autor a responder por esa figura agravada.

3 Sentencia por amparo directo 6288/84. José Isidro Montes
Mendoza, sala auxiliar, 72. época. Semanario Judicial de
la Federacion, vol. 199-204, 14 de noviembre de 1985. 7a.
parte, p. 415.




propia del acto ilicito civil, el cual también se conoce en
la doctrina como delito civil. Es decir,* que todo hecho
doloso o culposo puede dar lugar a una indemnizacioén
aunque no esté especialmente previsto en la ley, pero
solo pueden ser reprimidos con una pena aquellos que
estén regulados como delito en la ley penal, lo cual re-
sponde al conocido principio de legalidad que expresa
«nullum crimen, nulla poena, sine previa lege penale».

En el proceso de negociacion de un contrato la acep-
tacidon de ventajas, prebendas, regalos o beneficios
de cualquier indole en sentido general, unido a un
actuar distinto al exigido —cuando el agente es un
funcionario publico, actda en representaciéon del
Estado etc.— puede incidir en el comienzo de una
relacion juridica de indole penal. En la etapa previa
del contrato —la que nos ocupa en estas lineas—, es
comunmente admitido que en el desarrollo de los
tratos o negociaciones que preceden la posible cele-
bracién de un contrato, existen entre las partes de-
terminados deberes que surgen desde que entran en
contacto con el propdsito de negociar. No obstante
la ausencia de cualquier vinculo contractual en ese
momento, la infraccién de alguno de esos deberes
precontractuales da lugar a la llamada responsabi-
lidad por “culpa incontrahendo” o responsabilidad
precontractual del infractor, si de ella han derivado
danos para el otro negociante.

El delito de negociaciones Ilicitas, reincorporado a la
ley penal sustantiva cubana con el Decreto Ley 175
de 1997, penaliza al funcionario o empleado publico
que en provecho de su participaciéon en un contrato
0 negocio, por razén de su cargo, obtiene beneficio
o algun tipo de interés personal. La doctrina mayo-
ritaria ha llegado al consenso en cuanto a centrar el
bien juridico protegido de esta figura en un conglo-
merado de valores, entre los que predomina la ob-
jetivad y la imparcialidad con que la administracion
ha de servir a los interés generales. Se resalta como
razon del delito la integridad y moralidad en la ac-
tuacién del funcionario publico.'

Se reconoce que el objetivo no es otro sino que los ser-
vicios que prestan los funcionarios no sean potencial-
mente interferidos por intereses privados. Este delito
tiende a eliminar cualquier factor de perturbacién en

* Nancy de la Caridad Ojeda Rodriguez y Teresa Delgado
Vergara: Teoria General de las obligaciones. Comentarios al
Cddigo Civil cubano.

> Gonzélez Cusacc: «Negociaciones y actividades prohibidas
a los funcionarios publicos y los abusos en el ejercicio de su
funcién», pp. 756 y ss.

la imprescindible equidistancia que debe guardar el
funcionario con los contratos y operaciones en que
intervenga la administracién, evitando la simple
sospecha de parcialidad, a la vez procura poner coto
a su codicia personal, que puede verse favorecida
con la calidad con que actda en aquellos negocios
juridicos.'

La doctrina penal cubana, en la que encontramos a
Quirés Pirez, como uno de sus mayores precurso-
res, observa al bien juridico protegido por el delito
de negociaciones prohibidas, desde una posicién
dialéctico-materialista, basado en la proteccién de
las relaciones sociales.'”” Opinién mds amplia le me-
rece a Mejias Rodriguez, quien indica que se pro-
tege el ejercicio correcto de las funciones publicas,
relativo a la ética, a la moral y a la disciplina de la
gestion publica. Son delitos contra el ejercicio frau-
dulento, de funciones publicas que atafien la impar-
cialidad y el debido respeto de los ciudadanos a la
administracion puablica. El objeto de tutela estd con-
formado por las actuaciones delictivas de los funcio-
narios contrarios al correcto ejercicio de la propia
funcién publica.'® La autora Goite Pierre se suma al
criterio de estos penalistas y agrega que debe rea-
lizarse una modificacion legislativa, y considerar la
posibilidad de identificar un titulo relacionado con
la funcién publica tomando en cuenta que en la ac-
tualidad existe un decidido esfuerzo de la comuni-
dad internacional en el combate contra los actos de
corrupcion, y este titulo pudiera englobar todas las
figuras relacionadas con tal fenémeno, dandoles un
tratamiento particular por razones dogmadticas y de
politica criminal.’

Se ha aducido por parte de la doctrina que la con-
ducta tipificada en el delito de negociaciones ilici-
tas viene ya tutelada en otros tipos penales, ase-
mejandose a las figuras del cohecho, el trafico de
influencias, los actos en perjuicio de la actividad
econdémica o de la contratacién. El delito previs-
to en el articulo 153 tutela como bien juridico la
administracion y la jurisdicciéon, pero ambos inte-
gran también lo que la doctrina ha llamado deli-
tos pluri-ofensivos, pues ademas de afectar el bien
juridico declarado afectan la economia nacional,

6 Carlos Creus: Derecho Penal parte especial, pp. 298 y ss.

7" Renén Quirds Pirez: Manual de Derecho Penal parte general,
pp.99y ss.

'® Carlos A. Mejias Rodriguez:
funcionariales, pp. 2y ss.

' Mayda Goite Pierre: El delito de malversacion desde una
perspectiva legislativa, p. 40.

Estudio de los delitos

DE
LA




llegdndose en ocasiones a afirmar que podria es-
tar integrado en los delitos contra la seguridad del
Estado.

«El apartado 2 viene a suplir el vacio dejado por el
articulo 428 del Cédigo de Defensa Social y que era
casi una copia literal del 408 del Cédigo de 1870, que
sancionaba al funcionario ptblico que debiendo in-
tervenir por razén de su cargo, en cualquier clase de
contrato (incorporaba la subasta) para obtener un be-
neficio directa o indirectamente».” El delito protege
la rectitud, probidad e imparcialidad con que deben
obrar los funcionarios ptblicos o empleados al inter-
venir en el desempeno de sus funciones en contratos,
negociaciones, decisiones u operaciones. Siguiendo
estos razonamientos el delito de negociaciones ili-
citas fue reincorporado al c6digo cubano actual por
decisiones de politica criminales, pues la realidad cu-
bana actual ha revelado la necesidad de reprimir este
tipo de conductas al calor del creciente aumento de
las relaciones comerciales con empresas extranjeras y
las inversiones de este tipo en nuestro pais, asi como
el surgimiento de los Trabajadores por Cuenta Propia
y las Cooperativas No Agropecuarias, como nuevos
agentes economicos, los que imponen que sean ob-
servados desde una éptica del Derecho Penal, pues se
relacionaran a partir de las negociaciones comercia-
les con entidades estatales, cuyas relaciones pueden
extralimitarse llegando a lesionar el bien juridico pro-
tegido por el delito de negociaciones prohibidas.

Dentro de las reformulaciones que podrian hacér-
sele a este tipo penal estd la inclusién, a manera
de apartado o figura independiente de la penalidad
de la conducta, cuando el funcionario publico in-
terviene en beneficio propio en condicion de parte
en un negocio privado. Consideramos ademds que
merece la pena valorar la interpretacién auténtica
que aparece en el articulo 173 sobre el funciona-
rio publico, su cardcter extensivo conlleva a que el
sistema penal se congestione en estas modalidades
delictivas ante sujetos de menor participacion en el
delito pero cualificados por la norma como sujetos
especiales, impidiendo concentrarse en los sujetos
de mayor implicacion juridico-penal. De igual ma-
nera podria consignarse, a manera de circunstan-
cia de calificacién al que intencionalmente contri-
buya con su actuar a la adjudicacion de un contrato
u operacidn en favor de un tercero, cuando existen
mejores ofertas en el pliego de concurrencia, aun
sin haberse beneficiado de la operacion.

20 Danilo Rivero Garcia. Tomado del Cédigo Penal en software
(idea original de Alejandro Garcia Garcia).
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I. Introduccion

La necesidad de defensa que requiere un individuo,
un ciudadano, en caso de estar imputandosele, un
delito, no cabe duda de que es tan antigua como la
humanidad, el hecho de que se haya instaurado como
derecho es mas reciente, pero también antigua y no
debe existir contradiccion en tal afirmacion, pero el
hecho de haberlo establecido como una garantia, es
mads reciente aun.

Acontece que desde los primeros afos del cristia-
nismo, Tertuliano' alzé su voz vigorosa contra las
autoridades del Imperio romano que perseguian a
los seguidores de las ensenanzas de Jesus sin darles
oportunidades de demostrar su inocencia sobre las
imputaciones que se les efectuaban.

En una célebre Apologia se argumentaba con razo-
nes que mantienen hoy plena validez, tales como:

+ Que es injusta la persecucion que condena
sin dar oportunidad de ser oido.

+ Que no bastan los meros indicios y los testi-
monios de fama para tener por acreditado un
hecho.

+ Que debe efectuarse un sereno y exhaustivo
examen del delito, etc., para poder decir fir-
memente que esa persona es culpable.

Muchas voces se levantaron a lo largo de la histo-
ria abogando en semejante sentido, contribuyendo
a que, poco a poco aunque siempre con resistencia,

* Abogada por la Universidad de Camagliey, Cuba. Master en
Derecho Penal, Holguin, Cuba. Actualmente cursa estudios
de Doctorado en Ciencias Juridicas en la Pontificia Uni-
versidad Catdlica de Argentina. Ocupada como Docente-
Investigadora de la Catedra de Derecho Penal en Universi-
dad Laica Vicente Rocafuerte de Guayaquil, Ecuador.

' Tertuliano: Apologia contra los gentiles (trad. de Fr. Pedro
Manero), Ed. Espasa-Calpe, Buenos Aires, 1947.

el esencial derecho de defensa fuera entendido como
garantia fundamental de toda estructura juridica
que mereciera el nombre de tal.

Asi, puede hoy afirmarse que la defensa en juicio es
undnimemente reconocida como elemento esencial
del proceso, al menos en lo que respecta a la elabo-
racion tedrica, principista y normativa de los paises
democraticos.

Sin embargo, no puede dejar de reconocerse que esa
construccién conceptual dista de estar completada'y
también se puede decir que es frecuente que existan
abismos entre las disposiciones legales y la practica
cotidiana. Calamandrei dice: «Sin embargo, cuanto
camino hay que recorrer todavia antes de que este
respeto a la persona humana penetre en el proceso
penal (...) En el proceso penal, el hombre constitu-
ye todavia, en lugar de un sujeto, un objeto inerte a
merced de la violencia del inquisidor».?

De ahi que el presente trabajo responda, ademads de lo
dicho, a la inquietud por contribuir, aunque sea un po-
quito, a senalar problemas y deficiencias cuya solucién
preocupa a todos los hombres y mujeres de Derecho.

En este aspecto, no puede dejar de advertirse que la
cuestién de la defensa penal tiene necesariamente
que relacionarse con la politica criminal de un Esta-
do moderno, ya que es menester tener en cuenta lo
que muchos denominan el auge de la delincuencia
y la urgencia de combatirla con medios idéneos y
efectivos, exigiendo enfiticamente que sean legales.

En algunas ocasiones se ha opuesto a la defensa del
eventual delincuente, el criterio de la defensa de la so-
ciedad, y no han sido pocos los que han argumentado
que el exceso de garantias traba el normal desenvolvi-
miento de la administracion de justicia y conspira con-
tra la eficacia de las medidas punitivas y preventivas.

También se ha criticado la tarea concreta de los de-
fensores, a los que lisa y llanamente se ha identifica-
do en ocasiones, con sus defendidos, como si ante
ciertos casos no correspondiera derecho ninguno.

El desarrollo que se propone del tema de la defensa
penal estd fundamentalmente destinado a quienes
ejercen la Abogacia, pero también al resto de opera-
dores del Derecho Penal.

2 Piero Calamandrei: Proceso y democracia (trad. de Héctor Fix
Zamudio), Ed. Juridicas Europa-América, Buenos Aires, 1960,
p. 143.
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En tal sentido, se ha procurado efectuar un analisis
de las normas que regulan este instituto, prestando
también atencioén a las particularidades practicas de
una tarea nada facil. Pero esta orientacion no signi-
fica de ninguna manera ofrecer una suerte de rece-
tario o compendio de técnicas procesales y modelos
de escritos, sino que lo que se procura es abordar
unitariamente una problematica juridica con espiri-
tu y metodologia cientifica.

II. Concepto y evolucion
de la defensa técnica como garantia

No hay informacién histérica cientificamente pro-
bable que demuestre que en los pueblos antiguos
haya existido una profesién u oficio que correspon-
da a la Abogacia. No obstante, vale anotar que entre
los egipcios, caldeos, asirios, fenicios y hebreos, asu-
mieron esa tarea de aconsejar al pueblo los sabios,
oradores, te6logos y fildsofos. En ocasiones, también
asumieron la defensa del pueblo, o la representacién
verbal de los intereses puiblicos y privados ante la
administracion judicial, esto sin lugar a dudas habla
de Abogacia y representacion legal a favor de otros.

Cuando en la antigiiedad se traté6 de un proceso
acusatorio puro, como en las ciudades de Grecia y
Roma republicana, la defensa era un derecho indis-
cutible del imputado, a quien se le informaba, desde
el primer momento, la imputacién formulada en su
contra y se ubicaba en el mismo plano juridico del
acusador.?

En un primer momento, el imputado podia actuar
personalmente, asi por ejemplo, en Atenas, el acu-
sado podia defenderse personalmente y, hasta hubo
un tiempo en que ante el aredpago* no le fue permi-
tido defenderse por intermedio de abogados.

En las ciudades-Estados griegas, el actuar en calidad
de acusador o defensor ante el areépago, y demads
tribunales griegos, era confiada por las partes a ora-
dores y hombres de cualidad elocuente, sobre quien
el afectado o interesado depositaba la confianza de
que su causa estaria bien defendida y representada.

Esta practica fue desarrollaindose fundamentalmen-
te en Atenas con las reformas instauradas por el
reconciliador y arconte Soldén, quien reglamenté la

3 B.Barrios (Catedratico de Derecho Procesal Penal y Derecho
Procesal Constitucional): La Defensa Penal, s.d.e., 2011.

4 Digase que entre los griegos era llamado asi el alto tribunal,
cuyos jueces eran llamados arcontes o areopagitas.
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actuacion ante los tribunales atenienses, dandole a la
Abogacia el cardcter de una funcién publica y atribu-
yéndole un prestigio religioso. Las reglas establecidas
por Solén para actuar ante los tribunales, ejerciendo
el derecho de defensa de terceros: el orador debia ser
de condicién libre y no merecer tacha de infamia; el
recinto donde se ejercia la defensa debia ser reputado
santo; los oradores tenian como regla absoluta servir
al triunfo de la verdad y la justicia; no se les permi-
tia hacer uso de palabras o ademanes que tendieran a
provocar determinados sentimientos en los jueces; se
limitaba a tres horas la intervencion de cada orador.

En la sociedad griega, vale anotar, que el ejercicio de
asumir la defensa de terceros estaba prohibido a las
mujeres; como también se destaca el hecho de que
en los comienzos, la actuacion era gratuita.

En la historia de la Abogacia se menciona a Pericles
como el primer abogado profesional de Grecia, y
se le atribuyen a Demostenes y a Esquines grandes
cualidades de oradores, quienes, a su vez, eran logé-
grafos —es decir, sabios del Derecho que se daban a
la tarea de redactar defensas para que fuesen leidas
por sus clientes o defendidos.

A Roma se le atribuye haber dado origen a la de-
nominacién propiamente técnica de “abogados” en
la voz latina de advocatus, sinonimo de “llamado’,
que viene a ser la designaciéon o nominaciéon que se
aplicaba a aquellas personas a quienes se recurria,
por ser expertos en leyes, y para que asistieran a las
partes en los litigios que se llevaban ante el pretor.®
El pretor era el magistrado romano ubicado en la es-
cala jerarquica por debajo del cénsul.

Un antecedente aiin mas remoto en la actuacion de
asumir la defensa de otro, se encuentra en la monar-
quia romana, en la obligacién que recaia en la figura
de los patroni, quienes asumian defensas ante los tri-
bunales de la monarquia romana, conjuntamente con
la obligacion de defensa y socorro de sus clientes.

En la medida que los negocios legales fueron au-
mentando y haciéndose cada vez mdas complejo
el dominio y el conocimiento en la materia de los
asuntos legales, surgié una clase profesional, la de
los abogados, que entonces actuaban de asesores y/o
colaboradores de los patroni o patronos, y luego se
independizaron como “defensores juridicos patroni”
durante la Repuiblica Romana; siendo llamados mas
tarde advocati o causidici bajo el Imperio romano.

> B.Barrios: La Defensa Penal, op. cit.




En los tiempos de Tacito todos estos diferentes titu-
los 0 nominaciones, oradores, patrones, declamado-
res y jurisconsultos se funden en una sola designa-
cién que es la de “abogado’, advocati.

Los causidici, advocatiy patroni de la Roma gloriosa
tuvieron la méas amplia libertad para defender a sus
clientes, hasta que el proceso imperial impuso las
limitaciones propias del nuevo sistema: la escritu-
ra y el secreto de la instrucciéon. Desde entonces, la
defensa result6 practicamente ilusoria en la primera
etapa del proceso, para recobrar vida plena, mas tar-
de, en el juicio oral.

Dentro del sistema acusatorio clasico de la antigiie-
dad grecolatina, acusacion y defensa se situaban en
un relativo plano de igualdad y, en lo basico, concer-
nian a los directamente interesados en la cuestion
suscitada.

El 6rgano de juzgamiento asistia a la exposiciéon de
razones y pruebas proporcionadas por los conten-
dientes, expidiéndose sobre la base de los argumen-
tos y constancias introducidas en el debate por las
partes. Al parecer dentro de este sistema de enjuicia-
miento, el acusado contaba con un poder semejante
al del acusador, ejerciendo libremente su defensa.®

III. Conceptualizacion del derecho
a la defensa, su ejercicio y contenido

Desde un punto de vista subjetivo, la defensa es un de-
recho individual; objetivamente, es un derecho ptblico
que emana del ordenamiento juridico en su conjunto;
axiologicamente, es el derecho del sujeto pasivo de la
accion penal de oponerse a la pretension punitiva, des-
de el inicio del procedimiento dirigido en su contra y
hasta la terminacion del proceso, en ejercicio de todas
las garantias establecidas para su defensa.

El derecho de defensa es inviolable e inalienable, se
enmarca en el campo constitucional, y es desarro-
llado en la Ley procesal penal. Sobre el caracter ina-
lienable del derecho de defensa, escribi6 el maestro
Carrara: «La defensa no es un privilegio ni una con-
cesion exigida por la humanidad, sino un verdadero
derecho original del hombre, y por consiguiente in-
alienable».”

5 F. Carnelutti: Lecciones sobre el proceso penal (trad. Santia-
go Sentis Melendo), s.e., Buenos Aires, 1959, p. 356.

7 F. Carrara: Programa de Derecho Criminal, Ed. Temis, Bo-
gotd, 1973, p. 39.

El derecho de defensa, se erige sobre tres pilares
fundamentales, que son: el derecho de accién, el
de reaccién o defensa y la jurisdiccion; estos tres
conforman la dialéctica del proceso penal, como
estructura normativa, que tiene como fin armo-
nizar la pretensiéon punitiva del Estado, la libertad
individual y las exigencias de una correcta funcién
de administrar justicia penal dentro del moderno
Estado de Derecho.

Los conceptos de accion, defensa y jurisdiccion
constituyen el silogismo del proceso penal que sir-
ve de fundamento a la dialéctica procesal. Ante la
pretension punitiva que puede ser promovida por el
Estado o un particular, o ambos a la vez, la defen-
sa como sujeto pasivo de la accién penal, presenta
la antitesis y corresponde al poder jurisdiccional el
efectuar la sintesis y establecer la conclusién que es
lo que conocemos como sentencia.

Si se concibe al juicio como la necesaria sintesis de
acusacion y defensa, no es légicamente posible pen-
sar a la una sin la otra; y por lo tanto, ello lleva a es-
tablecer, por razones de logica y legalidad, que la de-
fensa, en cuanto concepto contrario a la pretension
penal, es de igual rango y necesidad que la accion, y
sin el didfano desarrollo procesal de la una o la otra,
el poder jurisdiccional no podra llegar a la sintesis
correcta y por consecuencia, a la conclusidn, o sea,
su sentencia estara viciada.

II1.1. Ejercicio de la defensa penal

En toda actuacion penal dirigida en contra de uno
o mas ciudadanos, las autoridades administrativas
y judiciales que tengan competencia y jurisdiccidn,
son responsables de la sustanciacion del tramite,
por ende, deben garantizar la defensa penal integral,
ininterrumpida, técnica y material de las personas
sometidas a investigacion.

El derecho a la defensa penal constituye hoy una
garantia fundamental, que ha sido el producto de
un largo proceso de evolucién iniciado desde las
sociedades griegas y romanas, que paso por las ci-
vilizaciones germanas y alcanzé su consagracion
de principio fundamental, con los revolucionarios
franceses llegando, precisamente, a la Constitucion
revolucionaria de 1790.

Luego de los postulados de los revolucionarios
franceses, el derecho a la defensa ha pasado de su
consagracion constitucional a un proceso de depu-
racion ontoldgica e ideoldgica hasta alcanzar hoy
el postulado de la defensa integral; que es a su vez,
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la unidad conceptual y practica de la defensa mate-
rial y técnica.

La defensa integral se basa en que el sujeto de inves-
tigacidn, que actda en ejercicio de la defensa mate-
rial no impide el ejercicio de la defensa técnica que
debe cumplir el abogado defensor. Ambas pueden
actuar por separado o en su conjunto y el ejercicio
de una no es pretexto para desestimar o ilegitimar el
ejercicio de la otra. El ejercicio de la defensa técnica
no debe servir de excusa para desestimar o ilegiti-
mar el ejercicio de la defensa material, tampoco in-
terrumpir la una ni la otra.

II1.2. Clases de defensa

Ya se decia que el derecho de defensa se divide en
dos actividades procesales de suma importancia: la
defensa material y la defensa técnica o formal.

La defensa material, que viene a ser una actividad
procesal del imputado, es realizada por él mismo,
para hacer valer, ante el tribunal, sus derechos.
Mientras, la defensa técnica o formal es el derecho
del imputado a contar con la asistencia y representa-
cion de un profesional del Derecho, la que recae en
la figura del abogado defensor. Ambas constituyen el
derecho de defensa integral, se conectan y enlazan
de una forma unitaria.

I11.3. Contenido de la defensa penal

La defensa penal, al ser protagénica en el proceso
penal, tiene un amplio contenido también. Aqui so-
meramente se habrd de mencionar los elementos
que la componen y solo algunos seran explicados,
atendiendo a su trascendencia o a la polémica que
generan.

« Declaracion del imputado.

+ Condiciones de procedibilidad para la decla-
racion del imputado:

— Advertencias previas.

—El derecho a presentar y solicitar que se
practiquen pruebas.

«La declaracién del imputado, es un acto
procesal penal que constituye o debe cons-
tituir, un medio de defensa para el imputa-
do, mediante este medio, el sujeto vinculado
a un hecho punible puede ejercer la defensa
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material, puede también designar defensor
técnico, pedir que se practiquen pruebas en
su defensa, y en general, puede incorporar al
proceso cuanto tenga por conveniente para
su defensa».®

Es un medio de defensa para el imputado, porque
siendo sujeto esencial de la relacién juridica proce-
sal penal, la ley procesal le reconoce determinadas
facultades de disposicion sobre el contenido formal
del proceso penal, las cuales puede ejercitar por si
mismo o por intermedio de un apoderado judicial
o defensor en ejercicio de su derecho de defensa.

Con razén sostienen Vives Antén y Gimeno Sen-
dra que una innovacién muy importante ha sido la
facultad conferida al procesado para «manifestar
cuanto tenga por conveniente para su exculpacion
o para la explicacion de los hechos»; por ello sos-
tienen que «la indagatoria pasa a perder parte de su
contenido compulsivo para convertirse, a su propia
vez, en un medio del imputado para hacer valer su
propia defensa».’

No debe confundirse el propdésito de la declara-
cion del imputado, o sea, de la “indagatoria’, con
los propdsitos de la instrucciéon sumarial. La de-
claraciéon del imputado es uno de los actos de la
instruccion sumarial de cualquier ordenamiento
juridico penal.

Tampoco debe confundirse el objeto de la declara-
cion del imputado con el propésito de la misma: el
contenido es su objeto, en tanto que el ejercicio o la
oportunidad de la defensa es su propdsito. Por ello,
el objeto de la declaracion del imputado podra variar
segun su contenido en cada caso particular, pero su
propésito siempre serd el mismo: permitir al acusa-
do ejercer el derecho a defenderse de los cargos.

En este sentido, es pertinente citar a Snyder cuando
en su Investigacion de Homicidios escribe: «Es fun-
damental que el interrogador sea una persona que
encuentre agrado en el trato con las gentes. Los que
carecen de este atributo no lograran ficilmente el
respeto y la confianza necesarios e indispensables en
la practica de un interrogatorio».'°

8 @G. Chiovenda: Instituciones de Derecho Procesal Civil, Ed. Re-
vista de Derecho Privado, Madrid, 1954.

° A.Vivesy J. Sendra: La detencion, Ed. Bosch, Barcelona, 1977,
p. 93.

10 A, Carocca: La defensa penal publica, Ed. Lexis Nexos, Barce-
lona, 2005, p. 34.




I11.4. Condiciones dfiprocedibilidad
para la declaracion del imputado

Cabe destacar que la declaraciéon de imputado no
puede recibirse bajo juramento ni apremio, es libre
y voluntaria.

Advertencias previas

Deben realizarse las advertencias previas pertinen-
tes en torno al momento en que el acusado brindara
su declaracién.

El derecho a presentar y solicitar que se practiquen
pruebas.

Es también un aspecto de contenido del derecho a la
defensa penal el que el imputado en su declaracién
de descargo (indagatoria) presente pruebas en favor
de su inocencia, o también, puede solicitar que se
practiquen en su favor; y el funcionario de instruc-
cién y, en su defecto, el juzgador, cuidara de hacer-
las constar obligatoriamente, siempre que estas sean
conducentes.

La alegacion de pruebas en favor del imputado debe
poder hacerla el propio imputado o su defensor.

IV. La detencidn preventiva
frente al derecho de defensa

Cuando un individuo ejecuta una conducta prevista
como delito por ley, se hace acreedor a una sancién
penal que se traduce en la privacién de un bien ju-
ridico.

Ya hemos visto que la sancién penal Gnicamente
puede ser impuesta a un sujeto cuando este haya
enfrentado un juicio previo de responsabilidad, ante
autoridad competente, de acuerdo a los tramites le-
gales y haya sido declarado culpable.

Bajo este supuesto, la legitimidad de la privacién de
la libertad no puede ser controvertida. Ahora bien,
en la etapa sumarial de la investigacién penal, exis-
ten disposiciones legales que prevén la posibilidad
de detener provisionalmente al imputado de un deli-
to, antes de ser juzgado y encontrado culpable, aqui
se estaria en presencia de la denominada detencion
preventiva.

La detencion preventiva es una medida cautelar de
naturaleza personal, que priva al imputado de su li-
bertad fisica o ambulatoria, con la finalidad de ase-
gurar la comparecencia del sujeto durante el juicio y

garantizar la eventual ejecucién de la sancién penal;
ademads de evitar que utilice su libertad para borrar-
las huellas del delito.

V. Instrumentos Internacionales
que regulan la defensa técnica
como garantia en el proceso penal

En las dltimas dos décadas, la mayoria de los paises
latinoamericanos han experimentado cambios sus-
tantivos en su sistema de justicia penal, y en muchos
sigue en curso el proceso de reforma.

Casi todos han adoptado nuevos cédigos de proce-
dimiento penal y se ha senalado que, en conjunto,
suponen las reformas mas importantes del procedi-
miento penal latinoamericano en casi dos siglos.

Si bien los detalles de las reformas son distintos
en cada pais, debido a la variedad de presiones e
influencias, en general constituyen un cambio del
enfoque inquisitorial por el acusatorio con respec-
to al proceso penal. Estdn caracterizadas por la in-
troduccidn de juicios orales celebrados en publico,
la inclusion o el fortalecimiento de la funcién de
la fiscalia en las etapas previas al juicio, las mejo-
ras en los derechos procesales de los sospechosos
y los acusados de un delito, y otras innovaciones,
pensadas todas para que el proceso penal sea mas
eficiente y las victimas de los delitos tengan una
mayor participacion.

El derecho a las garantias judiciales es reconocido
internacionalmente como un derecho fundamental
y el acceso a una defensa penal efectiva es un requi-
sito para hacerlo cierto.

El marco normativo de Latinoamérica, proviene de
instrumentos internacionales de derecho universal
y regional y, en particular, la Convencion America-
na sobre Derechos Humanos (CADH), y la interpre-
tacion realizada por la Comisiéon Interamericana
de Derechos Humanos y la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, tal como consta en su ca-
pitulo 2.

Ademads se le presta atencion particular a los dere-
chos involucrados en un juicio justo, garantizado
por el Convenio Europeo para la Proteccion de los
Derechos Humanos y de las Libertades Fundamen-
tales (también conocido como Convencién Euro-
pea de Derechos Humanos, sus siglas: CEDH), y la
interpretacidn realizada por el tribunal europeo de
Derechos Humanos (en lo adelante, serd llamado en
este texto como TEDH).
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Los derechos involucrados en un juicio justo conteni-
dos en el CEDH, reflejan la expresion general de los
derechos involucrados en dicho tipo de juicio y que
estan contenidos en el Pacto Internacional de Dere-
chos Civiles y Politicos (PIDCP)!! y en la CADH.

En concreto, tanto la CADH como el CEDH con-
tienen normas parecidas sobre presuncién de ino-
cencia, garantias en el arresto y la detencion, com-
parecencia sin dilaciones ante un juez y derecho a
una audiencia en un tiempo razonable; el de libertad
mientras se espera el juicio y derecho a la asistencia
juridica. En el contexto latinoamericano hay dos ra-
zones principales para usar el CEDH, ademads de la
CADH, como ayuda en el andlisis.

En primer lugar, el derecho de los particulares a
presentar demandas ante el TEDH para que este de-
termine si sus derechos han sido violados a la luz
del CEDH, significa que hoy se tiene abundante ju-
risprudencia sobre los derechos involucrados en un
juicio justo, en general, y los derechos procesales de
las personas sospechosas y acusadas, en particular.
Representa el acervo mas completo de jurispruden-
cia internacional sobre derechos procesales.

Ademas, este acervo jurisprudencial ha proporcio-
nado las bases para un programa legislativo de la
Unién Europea (UE) sobre derechos procesales de
las personas sospechosas o acusadas de haber co-
metido un delito, que se ha conocido como la hoja
de ruta europea de los derechos procesales.'?

En conjunto, estos dos estudios examinan el acceso
a una defensa penal efectiva en catorce paises euro-
peos, todos signatarios del CEDH.

De estos paises, se encuentra que algunos pertene-
cen a la tradicion procesal inquisitorial y otros a la
adversarial, y la mitad de ellos, era parte del bloque
soviético, pero todos han llevado a cabo reformas
fundamentales de sus sistemas de justicia penal des-
de principios de los afios noventa.

En el contexto global, la Declaracién Universal de
Derechos Humanos (DUDH), articulo 11, dispo-
ne que toda persona acusada de un delito tiene
derecho a un «juicio publico en el que se le hayan
asegurado todas las garantias necesarias para su
defensa».

' Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, 1976.
12 ], Claeia: Tratado de Derecho Procesal Penal, Ediar S.A., Bue-
nos Aires, 1960, p. 27.
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Por otra parte, se encuentran los Principios Basicos de
las Naciones Unidas sobre la Funcién de los Aboga-
dos, los que disponen que: «Toda persona esté facul-
tada para recurrir a la asistencia de un abogado de su
eleccidon para que proteja y demuestre sus derechos y
lo defienda en todas las fases del procedimiento penal»
(principio 1) y que «todas esas personas, cuando no
dispongan de abogado, tendran derecho, siempre que
el interés de la justicia asi lo demande, a que se les asig-
nen abogados con la experiencia y competencia que
requiera el tipo de delito de que se trate, para prestarle
asistencia juridica eficaz y gratuita, si carecen de me-
dios suficientes para pagar sus servicios» (principio 6).

Por consiguiente, el derecho de una persona a de-
fenderse por si misma, el derecho a la asistencia ju-
ridica y a la asistencia gratuita (es decir, a la asis-
tencia juridica sin que la persona beneficiaria tenga
que pagar por ella), son estandares internacionales
sobre los que hoy existe acuerdo y que se consideran
esenciales para garantizar procesos penales justos.

Aungque el derecho a la representacion legal durante
el juicio es, en principio, respetado internacional-
mente, existe polémica y discusion técnica en cuan-
to a cudl es el momento procesal en el que surge el
derecho y la necesidad de contar con un abogado.

Sobre este momento indicado para contar con abo-
gado dentro del proceso penal, el Comité de Dere-
chos Humanos de las Naciones Unidas (CDHNU)
ha declarado reiteradamente que no proporcionar
un abogado durante el periodo inicial de detencién
y durante cualquier interrogatorio equivale a una
violacién del PIDCP [articulos 14.3 b) y d)]."®

Asi se recoge en el Estatuto de la Corte Penal Interna-
cional (articulo 55), también en el Estatuto del Tribu-
nal Internacional para la ex-Yugoslavia (articulo 18.3)

3 El Comité de Derechos Humanos (CDHNU) se establecié
con arreglo al art. 28 del pacto. Esté integrado por diecio-
cho miembros, que deben ser nacionales de Estados Par-
tes en el pacto. Los miembros del Comité, al igual que los
de otros 6rganos creados en virtud de tratados, se deno-
minan a menudo expertos. Conforme al art. 28 del pacto,
los miembros del Comité deben ser «personas de gran in-
tegridad moral, con reconocida competencia en materia
de derechos humanos», y «se tomard en consideracion la
utilidad de la participacién de algunas personas que ten-
gan experiencia juridica». Cada miembro es un nacional del
Estado Parte que lo propone. La mayoria de los miembros
del Comité (pasados y presentes) tienen formacion juridica,
ya sea como jueces, abogados o profesores de Derecho.




y ademads, en la jurisprudencia del TEDH (véase
seccién 4.3 19 ACHPR, Principles and Guidelines
on the Right to a Fair Trial and Legal Assistance in
Africa, 2001, parrafo H. Eighth United Nations Con-
gress on the Prevention of Crime and the Treatment
of Offenders)."*

Los Principios y Directrices de las Naciones Unidas
sobre el Acceso a la Asistencia Juridica en los Siste-
mas de Justicia Penal disponen que las personas «de-
tenidas, arrestadas o presas, sospechosas o acusadas
o inculpadas de un delito penal» deberian tener de-
recho a asistencia juridica gratuita y que, en ausencia
de circunstancias ineludibles, una persona no deberia
ser interrogada por la policia sin la presencia de un
abogado, a menos que renuncie a ese derecho."

El relator especial de las Naciones Unidas sobre la
independencia de jueces, fiscales y abogados ha de-
clarado que «la presencia de un abogado durante
los interrogatorios policiales es una garantia fun-
damental contra el maltrato»,'®y el relator especial
de las Naciones Unidas sobre la tortura, ha reco-
mendado que «ninguna confesién de un particular,
salvo efectuada en presencia de un juez o un abo-
gado, tendra valor probatorio ante un tribunal»."”

Los estandares del Comité Europeo para la Preven-
cion de la Tortura y de las Penas o los Tratos Inhu-
manos y Degradantes, (CPT; Estandares CPT), re-
conocen el derecho de acceso a un abogado para las
personas en custodia judicial como una «garantia
fundamental contra el maltrato».'®

Con respecto a la asistencia juridica, la férmula nor-
malmente adoptada por el Derecho Internacional
es que, si una persona no puede pagar su asistencia
juridica, deberia prestarsele gratis, si los intereses
de la justicia asi lo exigen. Pero esto concede a los
Estados un amplio grado de discrecionalidad para
determinar las circunstancias en que los intereses de

% Aprobado en Roma, Italia el 17 de julio de 1998 por la Con-
ferencia Diplomética de Plenipotenciarios de las Naciones
Unidas sobre el establecimiento de una Corte Penal Inter-
nacional.

> A. Binder: Introduccién al Derecho Procesal Penal, Ed. Ad-
Hoc, Buenos Aires, 2005, p. 315.

16 Informe del relator especial sobre los derechos a la liber-
tad de reunioén pacifica y de asociacién, Maina Kiai, 2015.

7 Ibidem.

'® A. Binder, E. Zaza y Namoradze: Defensa penal efectiva
en América Latina, Argentina/Brasil/Colombia/Guatemala/
Meéxico/Pert, Ed. Antropos Ltda, Colombia, 2015, p. 59.

la justicia requieren que se proporcione asistencia
juridica y el nivel de ingresos a partir del cual una
persona es elegible para recibirla.

Sin embargo, los Principios y Directrices de las Na-
ciones Unidas disponen que los Estados tendran
que garantizar que todo sospechoso o acusado de
un delito castigable con pena de prisién o con pena
de muerte tenga derecho a asistencia juridica gratui-
ta, sin tener en cuenta sus circunstancias financie-
ras, desde el momento en que la persona, de haber
cometido el delito, comienza a ser investigada con
independencia de si ha sido arrestada o detenida y
durante todas las etapas del proceso penal.

Ademas, los Estados garantizaran que una persona
arrestada o detenida por un delito no castigable con
pena de prisién tenga un derecho parecido cuando
asi lo justifique la urgencia de las circunstancias,
como en caso de ser arrestada y detenida, y hasta el
momento en que sea llevada ante un juez para que
este tome una decision sobre su detencién previa al
juicio.

Aparte de los derechos a la asistencia juridica y a la
justicia gratuita, hay otros derechos procesales reco-
nocidos por el Derecho Internacional, de los cuales
son de especial relevancia para una defensa penal
efectiva los siguientes: Toda persona arrestada o de-
tenida por una acusacion penal debera ser llevada a
la menor brevedad ante un juez u otro funcionario
judicial y tendra derecho a un juicio en un tiempo ra-
zonable o a ser puesto en libertad. La regla general no
podra ser que las personas en espera de juicio queden
detenidas, pero su liberacién puede condicionarse a
que preste garantias de que comparecera al juicio.

Normas parecidas pueden encontrarse en el CEDH,
articulo 5(3), ArCHR, articulo 14(5), y CADH,
articulo 7(5). El ACHPR, articulo 7(1)(d), recono-
ce el derecho a ser juzgado en un tiempo razonable
ante un tribunal imparcial, pero no hay ninguna nor-
ma que hable de ser llevado ante un juez en el menor
tiempo posible, ni de ser liberado en espera de juicio.
Toda persona a la que se le formulen cargos tendra
el derecho a la presuncién de inocencia, mientras no
sea declarada culpable conforme a la ley.

En la formulacién de una acusacién penal contra
una persona, esta tendra derecho a gozar del tiempo
y los medios adecuados para la preparacién de su
defensa.

Ademads, el PIDCP establece que en la presentacion
de una acusacién penal, nadie puede «ser obligado
a testificar contra si mismo o a confesar su culpa».
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Una férmula parecida puede encontrarse en la
CADH y en la ACHPR. Si bien el CEDH no incluye
una garantia paralela, el TEDH ha declarado reite-
radamente que el derecho a no declarar contra uno
mismo y el derecho a mantener silencio son carac-
teristicas fundamentales de las garantias judiciales,
ya que han sido «reconocidas en general como es-
tandares internacionales que estdn en el nicleo del
concepto de un juicio justo».

La Constitucion de la Organizacién de los Estados
Americanos fue el primer paso y si bien su Carta Cons-
titutiva (1948), no organizaba atn un sistema especial
de proteccion de los derechos humanos, establecia ya
los objetivos de protecciéon de la persona como una de
las finalidades fundamentales de la nueva organiza-
cién. Inmediatamente se aprobé la Declaracion Ame-
ricana de los Derechos y Deberes del Hombre (1948),
en sintonia con la Declaracion Universal.

No obstante, fue en 1959, con la creaciéon de la Comi-
sion Interamericana de Derechos Humanos (CIDH),
cuando el sistema de proteccién comenzo a gestarse
como un mecanismo concreto de aplicacién de los
derechos contenidos en la Declaracién Americana.
Fue en 1969 cuando se dio el paso decisivo, ya que
en ese ano se firmo la Convenciéon Americana sobre
Derechos Humanos, que no solo precisa los dere-
chos y obligaciones de los Estados firmantes, sino
que crea todo un sistema de supervision y control,
formado por dos organismos. Por un lado, se conso-
lida en su base juridica la Comisidon Interamericana
y, por otro, se crea la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos.

La Convencién, que llevaba para entonces unos
veinte anos de trabajo progresivo en la proteccion
de los derechos humanos, se preocupa por desarro-
llar un catdlogo completo de derechos y libertades,
y precisa las obligaciones de los Estados y circuns-
cribe las limitaciones admisibles y los criterios de
interpretacidn.

Pero la gran novedad es la creacién de un sistema de
control y un tribunal con competencia para inter-
pretar la convencidn en los casos que se le sometan.
A los paises signatarios de la convencion se los invi-
taba a aceptar la jurisdiccion obligatoria de la corte.

No obstante, como se ve en el anexo 1 relativo al
“Desarrollo particularizado de los estindares in-
ternacionales sobre defensa penal efectiva’, esa cir-
cunstancia no ha impedido que la corte interame-
ricana, asi como la actividad complementaria de la
comision, pueda desarrollar una amplia y variada
jurisprudencia en nuestro tema.
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V. ;Defensa técnica o defensa material?

Se entiende que la defensa material es la que realiza
el propio procesado o sospechoso cuando declara,
debiendo aclarar que en este caso se conoce como
defensa material activa, que se diferencia de la de-
nominada defensa material pasiva, que es aquella en
la cual el procesado o sospechoso se abstiene de de-
clarar, lo que se conoce constitucionalmente como
“acogerse al silencio’, que constituye un derecho de
toda persona como una forma de defensa.

De manera que “acogerse al silencio’, de ninguna
manera debe ser considerado por el juez, ni siquie-
ra como un indicio de sospecha en contra de quien
en ejercicio de un derecho decide no declarar nada;
pues, seria soslayar el principio nemo tenetur se
ipsum accusare, que indica la prohibicién de obligar
a la autoincriminacién: ninguna persona podra ser
obligada a declarar contra si misma en asuntos que
puedan ocasionar su responsabilidad penal; por lo
tanto, acogerse al silencio es parte del derecho a la
defensa material, y de ningtin modo debe ser consi-
derado una prueba de culpabilidad.

Por otra parte, la defensa técnica es la que realiza el
abogado con el fin de orientar adecuadamente su ejer-
cicio de tutela para la persona sospechosa o procesada
en cada una de las actuaciones, argumentaciones,
alegatos u observaciones que se basan en normas
de derecho sustantivo o procesal. Cabe puntualizar
que, debido a los conocimientos juridicos que deman-
da la defensa técnica, debe estar a cargo de un profe-
sional del derecho que obviamente debe ser versado
en Derecho Penal y solo por excepcion se podra con-
ceder ese derecho al propio procesado o sospechoso
cuando tenga los conocimientos suficientes para rea-
lizar una adecuada autodefensa técnica, sin dejar de
contar en todo caso con el defensor privado o publico
para garantizar la tutela efectiva del derecho a la de-
fensa y obviamente garantizar el verdadero y efectivo
cumplimiento de esa garantia procesal.

De manera que el derecho de defensa, es un derecho
fundamental que asiste a toda persona que estd en
condicidn de sospechosa o procesada y a su abogado
defensor a comparecer inmediatamente en la inves-
tigacidn, y a lo largo de todo el proceso penal a fin de
poder contradecir con eficacia los cargos que contra
aquél existen. Se deben articular con plena libertad
e igualdad de armas los actos de prueba, de postu-
lacién e impugnacion, necesarios para hacer valer
dentro de la causa el ejercicio cabal del derecho a la
defensa y el derecho a la libertad que asiste a todo
ciudadano que, por no haber sido condenado aun,
se presume inocente.




La vigencia del principio supone, como seiala la
academia, el reconocimiento del ordenamiento juri-
dico a un derecho de signo contrario, de tal manera
que la defensa opera como un factor de legitimidad
de la acusacion y de la sancién penal.

El derecho a la defensa, la garantia constitucional y
procesal de la defensa, asi como la defensa procesal
tenida como principio, van conformados en todos
los casos tanto por la defensa técnica o formal como
por la defensa material, ambas categorias no son di-
ferentes sino han de ser consideradas parte de un
todo que en este caso, es el derecho a la defensa, la
garantia de defensa y el principio de defensa.

Se puede partir de la teoria del delito, de ahi se pue-
de avanzar hasta la teoria de la pena, y la pregunta o
la ecuacion en Derecho seguira siendo esta:

sComo, por qué, cudndo y de qué modo se castiga?

Desde un punto de vista estricto y formalmente juri-
dico, la pena, entendida como privacién legitima de
bienes juridicos, es la regulada en las leyes penales
de fondo y asociada a la comisién de las acciones
descriptas en los tipos penales. Es la consecuencia
de un juicio afirmativo o atributivo de responsabili-
dad penal, por una determinada conducta, efectiva-
mente realizada por un sujeto concreto.

De modo que existe el delito, existen las personas
que lo cometen, estas forman parte de una socie-
dad, esa sociedad tiene un ordenamiento juridico,
ese ordenamiento cuenta con leyes penales, esas
leyes penales, buscan entre otras cosas, el control
social. El Estado que las dicta esta obligado a pro-
teger a sus ciudadanos, también tiene la facultad
de castigar a los que cometen delito y como res-
puesta a esa cadena de derechos y obligaciones, se
encuentra la pena.

La pena es un castigo, un castigo fuerte, de he-
cho grave, muy grave, tanto que se establece sobre
los bienes juridicos mas importantes que ostenta
el ser humano, digase vida, libertad, patrimonio,
etc. Entonces, si por el delito, realizado por al-
guien, es necesario imponer una pena que afecte
alguno de estos bienes juridicos —;sera necesario
o no permitir que ese individuo se defienda ante
ese proceso penal y por ende, ante sus juzgadores?
La respuesta es una obviedad, si, aunque también
cabe preguntarse: pero esta necesidad ;estd cons-
tituida como un derecho del acusado?, ;serd una
garantia que tiene?, ;es parte del debido proceso?,
ses respetada?, ;se aplica en la practica? Estas son
algunas de las tantas interrogantes que se derivan

de la institucion juridica de la defensa técnica y de
la defensa material vistas ambas como derechos y
garantias del proceso penal.

Esos son los puntos que dificultan atn el ejercicio de
este derecho, el respaldo de dicha garantia y el cum-
plimiento de tal principio, no por falta de regulacion
al respecto, tanto en materia de Derecho Penal In-
ternacional, como dentro de cada ordenamiento ju-
ridico penal en cada pais, sino por la ejecucién de
los mismos, a vias de hecho.

Es incuestionable desde esta posicidn, ya vertida en
este trabajo, que para no fracturar el equilibrio entre
las partes, es imprescindible la presencia de un abo-
gado, defendiendo al imputado en un proceso penal,
asi como que esa defensa técnica debe ser obligatoria.

Sin embargo, al igual que la defensa esta concebida
como un derecho, puede renunciarse a él, salvo que
el juez entienda que eso no es posible por vislumbrar
que de esa forma, se va a menoscabar el derecho de
defensa en juicio.

Esta autora entiende que la defensa técnica asumida
por un abogado siempre debe ser obligatoria, aun
en aquellos casos en que el imputado sea un espe-
cialista en leyes. La practica judicial lleva a afirmar
que un letrado, sobre el cual pesa una acusacion pe-
nal, no se puede autodefender con eficacia, pues en
el afin de cumplir con esta funcion pierde de vista
circunstancias que son esenciales para una correcta
defensa en juicio.

Sobre este particular de la renuncia a la defensa,
Bentham sostiene que para aquellas causas comple-
jas, complicadas, que tengan un gran interés para la
comunidad o para las partes involucradas en el con-
flicto, se deberd buscar a un hombre de ley para que
los asista técnicamente durante el proceso; mientras
para las sencillas se podra optar por la autodefensa
o la defensa efectuada por sus amigos."

Esta posicion parece correcta y se podria aplicar
perfectamente hoy, siempre y cuando cambien al-
gunas cosas. Bentham da a entender que, ya en ese
tiempo, se efectuaba una selectividad de causas que
ingresaban al sistema, utilizando criterios utilita-

1 J. Bentham: Tratado de las Pruebas Judiciales (trad. de Osso-
rio Florit), Ed. Egea, Bs. As., 1971, pp. 17 y 19. Inclusive, en
dicha obra refuta con mucho empeno las objeciones que
se hacian en esa época contra la defensa en las causas por
las mismas partes.
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ristas tales como «el engorro y los gastos de actua-
cién», lo cual, en otras palabras, se puede traducir
en la directa relacion costo-beneficio que tiene un
proceso legal. Por lo tanto, eran desterrados de los
tribunales, aquellos conflictos cuya solucién traia
aparejados demasiados costos sin obtener un bene-
ficio equivalente.

Sin embargo, no por ello se debe dejar de intentar
solucionar ese problema, pues las mismas partes
utilizando otros mecanismos de gestion del conflic-
to, pueden resolverlo sin llegar al sistema penal, par-
tiendo de su naturaleza de ser una rama del derecho
de ultima ratio.

En sintesis, se puede afirmar que el sistema no
debe autorizar, bajo ningin punto de vista, la po-
sibilidad de autodefensa a aquel ciudadano que
ha sido acusado en el marco de un proceso pe-
nal, pero si puede otorgar esa facultad cuando las
actuaciones tengan por objeto resolver conflictos
menores que aun no fueron atrapados por el po-
der penal estatal.

Conclusiones

La defensa material y técnica debe ser respaldada y
ejecutada como derecho del acusado, como garantia
procesal dentro de un debido proceso y como prin-
cipio constitucional, a partir del cual partan todos
los ordenamientos juridico-penales.

La defensa en todo su contenido, garantiza la represen-
tacion de los intereses particulares, personales y técni-
cos del acusado durante todas las etapas del proceso.

No basta con tan amplia regulacion juridica a par-
tir del Derecho Penal Internacional para concebir y
dejar instaurada la necesidad procesal de la defensa,
es necesario también, que cada ordenamiento cons-
titucional y juridico penal prevea y cree las vias para
hacerlo efectivo.

La existencia de la defensa penal como derecho,
garantia y principio logra legitimar tanto la acusa-
cioén, como la pena que resulte impuesta en deter-
minado proceso penal, cualquiera que este fuese.
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