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Introduccion

La globalizacion es un fenémeno mundial innegable
y multifacético, que se ha consolidado en el mundo
principalmente a partir de la década de los "80. En
la temporalidad de una nueva era, es necesario re-
flexionar acerca de los alcances de la globalizacién
como fendmeno econdmico y su conexién con el
mundo juridico; relacién que se presenta en muchos
de sus despliegues, como un nuevo modo de revivir
la antigua disputa entre la Economia y el Derecho
por el protagonismo de las Ciencias Sociales.

Para que el proceso cumpla su ciclo, también se de-
ben modificar los campos de formacién de los ju-
ristas con el fin de que puedan dar respuesta a los
nuevos desafios a la vista de las tendencias y carac-
teristicas actuales de esta profesion.

Con este objetivo el presente articulo enuncia los
soportes tedricos del concepto de globalizacién y las
respuestas del Derecho, asi como la repercusion que
tiene sobre la Abogacia y la responsabilidad social
de los abogados, lo que amerita una mayor prepa-
racién, educacion y superacion profesional para su
mejor desempefio. De igual manera, contiene las
consideraciones de las autoras acerca de las princi-
pales acciones que debe acometer la ONBC para en-
frentar la globalizaciéon del ejercicio de la abogacia
que se evidencia en la actualidad, pues la misma no
esta alejada de la realidad cubana.

La Abogacia y la globalizacion son figuras que van de
la mano. Es por ello que el Derecho tiene que continuar
evolucionado con el fenémeno de la globalizacion.!

1. Globalizacion y Derecho

La globalizacion es uno de los temas transversales,
quizds el mds importante que esta llamado a afron-
tar el Derecho Publico en el nuevo milenio. El Dere-

' «Globalizaciéon y Derecho», en http://www.derecho.uba.ar.
Consultado el 23 de mayo de 2018.
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cho ha de servir para guiar el proceso globalizador,
de modo que las reglas juridicas aplicables a las dis-
tintas situaciones de hecho, como las nuevas rela-
ciones juridicas en el marco de las diferentes mate-
rias del Derecho,? han de ser capaces de adaptarse
a los cambios que en la economia, las finanzas y las
nuevas tecnologias se imponen con el fin de que, le-
jos de resultar consecuencia, constituya una causa
orientadora en este nuevo escenario juridico.?

Las distintas situaciones juridicas en las cuales el
abogado puede intervenir, como abogado litigante
en procesos civiles, penales, fiscales, econémicos,
laborales, contractuales, de asesoramiento legal a
los sujetos econémicos, entre otros, se analizan te-
niendo en cuenta que en el ejercicio de sus funcio-
nes, el mismo interpone reclamaciones de derechoy
representa a las partes en cada una de estas materias
que mencionamos con anterioridad. A su vez, pue-
de gestionar intereses concurrentes de sus clientes
con los de la administraciéon u otros actores sociales,
asi también puede asesorar y participar en el ambito
preventivo de evaluar los riegos y las consecuencias
durante la negociacién contractual, ya sea a escala
nacional o internacional.

Es el objetivo de estas lineas de investigacion, con-
tribuir a promover el desarrollo de capacidades ins-
titucionales e individuales para la investigacion, for-
macién y capacitacion de los abogados miembros de
la ONBC en estos temas recurrentes, donde hoy co-
mienza a verse la necesidad de contar con abogados
especializados en la transversalizacion del Derecho

2 «lLos desafios de la globalizacion en relacion con el Dere-
cho», en https://www.revistas.pucp.edu.pe. Consultado
el 23 de mayo de 2018.

3 [dem. Los cambios que la globalizacién produce se movili-
zan e influyen en forma reciproca, pero ademas se trata de
un proceso que lleva consigo un sistema de valores y las
normas necesarias para hacerlos legitimos y hegemonicos
en la vida social. En este punto el Derecho busca represen-
tar los intereses que la globalizacién implica y, al mismo
tiempo, es un instrumento para garantizar los cambios
que esta involucra. La fuerza de la globalizacién y los im-
perativos transnacionales que le son propios, van a tener
una incidencia inevitable sobre las condiciones locales,
incluyendo las del sistema legal, que serdn desestructura-
das y reestructuradas con el interés de responder a tales
imperativos. Por esa razén, es tan importante el Derecho
y el papel de los abogados al respecto. En los hechos, los
abogados van a tener una responsabilidad crucial sobre el
significado que la globalizacién adquiera en cada espacio
del orden juridico y social.




con sus diferentes materias, en un mundo globali-
zado, con una preparacién, educaciéon vy supera-
cion profesional para su mejor desempeiio en esos
temas.

El dinamismo, la transnacionalizacién de los ser-
vicios y el entorno econémico actual en el cual nos
estamos desenvolviendo, demandan una visiéon
cosmopolita e internacionalizada del ejercicio pro-
fesional.* El futuro de nuestra profesion mira hacia
un crecimiento exterior y dado que la globalizacién
incide directamente en las estrategias empresaria-
les, nosotros no podemos permanecer de espaldas
a esta realidad que afecta nuestro entorno, la deci-
sion de la especializacién de nuestra profesion y la
internacionalizacién de nuestros servicios tiene el
mismo objetivo que cuando se crearon los Bufetes
Colectivos.

Sibien el abogado ejerce multiples funciones, un de-
nominador comun caracteriza su fundamental mi-
sion, la defensa de los derechos y libertades de los
ciudadanos. La Abogacia desempefia una funcién
esencial en la sociedad moderna y en la integra-
cion social. El Derecho y los abogados siempre van
a la zaga del desarrollo social y luego el legislador
lo regula,’ el mundo juridico cada vez experimenta
mayores cambios como consecuencia de las nuevas
tecnologias, de mayor acceso a la informacién y de
la intensificaciéon de las relaciones transnacionales.

Finalmente, los abogados se encuentran en una po-
siciéon inmejorable para la promocién y la protec-
cion de los derechos humanos® vy la contribucién a
la lucha contra la corrupcién que corroe los cimien-
tos de la sociedad.

Se observa cémo se internacionalizan los asuntos,
los clientes, los conflictos, los tribunales, los cono-
cimientos, la vida institucional y la actividad profe-
sional, lo que trae consigo que los abogados deben
conocer y manejar el derecho internacional, los pro-
cesos de integraciéon y de ordenamientos juridicos
nacionales distintos del suyo propio, por un lado se
han internacionalizado la practica y los conocimien-
tos juridicos, por otro, se asiste a un aumento de los

4 «Desafios del abogado ante un mundo globalizado», en
https://www.derecho.uba.ar. Consultado el 23 de mayo
de 2018.

5 «Los desafios de la globalizacion en relacion con el Dere-
cho», en https://www.revistas.pucp.edu.pe. Consultado
el 23 de mayo de 2018.

6 dem.

abogados en instituciones internacionales. Siendo
asi, podemos decir que la internacionalizacién de
la Abogacia es la adaptacion de nuestra profesion al
proceso de globalizacién, donde es esencial el papel
de los abogados.

Los cambios sociales afectan la manera en que vivi-
mos y trabajamos, y ese cambio social al cual hace-
mos referencia es lo que hoy se ha conocido como la
globalizacién de la Abogacia.” Sin embargo, quizas
nos parezca imposible que estos cambios sociales
nos afecten a nosotros como abogados,® los que en
ocasiones nos consideramos inmunes a lo que pasa a
nuestro alrededor, siendo todo lo contrario. Aunque
el saber de cada uno de nosotros es diferente, y la di-
ferencia esta dada por el sistema de Derecho al cual
pertenecemos, los cambios tecnolégicos y economi-
cos, y el proceso de la migracién hacen que la profe-
sion juridica cambie a una velocidad extraordinaria
y que se incrementen en nuestro ejercicio juridico
los intercambios entre culturas, ordenamientos ju-
ridicos internos y en el orden internacional en todas
las materias del Derecho.’

Desde fines del siglo XX, la internacionalizacion de
la economia y de la politica ha provocado una evo-
lucién de la practica del Derecho. En un ambiente
globalizado, la Abogacia se enfrenta a muchos retos.

Las premisas indicadas dejan abierta la necesidad
de preguntarse sobre la forma en la cual la globa-
lizacién incide en el Derecho. La cuestion de fondo
implica delimitar los rasgos mas relevantes de este
proceso y el caracter de las condiciones que surgen
del mismo e impactan en el ambito de la formacion
legal, asi como identificar los factores que pueden
influir en la estrategia para enfrentar las desventajas
que la globalizacién produce respecto al Derecho.

La globalizacion es capaz de desencadenar un pro-
ceso abierto de transformaciones que compromete
el ambito de la informacidn, del conocimiento, de
la comunicacion y de las reglas que definen las rela-
ciones sociales, culturales y politicas mas diversas,
incluyendo, por cierto, la posicion del ciudadano en
esta nueva realidad."

7 «Globalizacion y Derechow, op. cit. Consultado el 9 de junio
de 2018.

& Jdem.

°  Jdem.

% «Impacto de la globalizaciéon», en http://www.revistas.
udem.edu.co. Consultado el 9 de junio de 2018. A un pro-
ceso de caracteristicas tan complejas, en consecuencia, no
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Estd demdas decir que dicho escenario acrecienta
sus efectos e intensidad en un contexto globaliza-
do. Por esa razén, los retos de la profesion legal no
se circunscriben a la adquisicién de destrezas, para
posicionarse y hacer frente a las exigencias de un
mercado legal cada vez mds dindmico," sin que ello
implique asumir el sentido de la globalizacién.'

La responsabilidad que implica el ejercicio de la
Abogacia en este nuevo contexto no puede ser valo-
rada sin considerar su caracter social. Mds complejo
aun por el sentido de la globalizacion, el ambiente
en el que los abogados operan reclama de estos una
actitud de lealtad con los intereses de sus clientes.

1.1. Imﬁacto de la globalizacion
en la Abogacia del siglo XX1

Las oportunidades o retos que el impacto de la glo-
balizacion plantea para el ejercicio de la profesion
deben leerse como fines asociados a esta nueva rea-
lidad. En consonancia, la globalizacion se origina en
la aparicién de las comunicaciones, el papel del De-
recho se vincula necesariamente con esas realidades
técnicas y sus consecuencias se observan en los dis-
tintos campos que hemos analizado.

Si bien no parece que el Derecho sea el generador de
esas primeras realidades, tampoco su papel es pura-
mente instrumental o secundario. Los valores que
necesariamente encierra todo sistema juridico lle-
van a concluir que el Derecho recoge ese contexto,

se le pueden atribuir efectos positivos per se, el caracter plu-
ridimensional y contradictorio que la globalizacién exhibe, la
convierten en una fuente creadora de profundos desequili-
brios en el orden internacional y también en el dmbito local.
Y en esa misma linea, la globalizacién propicia un contexto
de ganadores y perdedores, en el cual, son las poblaciones
mas pobres de los paises en vias de desarrollo las que hasta
ahora corresponden al segmento de los que mas pierden.

" Ramirez Santibanez: «La formacion de abogados para un
mundo globalizado», en http://repositorio.iberopuebla.
mx, 2007. Consultado el 9 de junio de 2018.

12 jdem. Los cambios que la globalizacién produce, cabe re-
cordarlo, corresponden a un enfoque ideoldgico, no se tra-
ta por tanto de un fenédmeno aséptico desde el punto de
vista politico. Son politicas las definiciones sobre los rasgos
que adquieren los Estados, sobre el punto de referencia de
la economia en las politicas nacionales, sobre las politicas
publicas o la ausencia de ellas para hacer frente a la crecien-
te complejidad de las problematicas sociales, ambientales
y de redistribucién.
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lo modula y, finalmente construye, como una obra
de ingenieria social, la norma que regulara las con-
ductas futuras.!®

Consecuentemente, estamos en el momento de es-
tudiar los impactos de la globalizacién en los siste-
mas juridicos, advirtiendo que se trata de un proceso
de gran velocidad no solo por los adelantos tecnolé-
gicos que se expanden con rapidez por el mundo,'*
sino por acontecimientos de gran resonancia, debi-
do a los cuales estamos en curso de una nueva crisis
econdmica global.

Al ser las relaciones humanas cada vez mads inter-
nacionales y complejas, el Derecho precisa ser mas
global mediante un proceso de armonizacion e in-
cluso de unificacién.” El fenémeno de la globaliza-
cion ejerce gran presion sobre muchos campos del
sistema juridico mundial, tales como la privatiza-
cion, la insolvencia, la propiedad industrial, el co-
mercio electrdnico, la proteccién de datos, la lucha
contra el terrorismo y la corrupcion, etcétera. La co-
dificacion del Derecho internacional va igualmente
eliminando muchos de los riesgos que comportan
las operaciones internacionales.'®

Los acontecimientos histéricos que marcan la evo-
lucién de la profesion de la Abogacia tienen sus ini-
cios en el imperio Romano con el desarrollo de la ius
comune, es cuando aparecen las primeras formas de
figuras juridicas: abogados, jueces y oradores. No fue
entonces hasta la Edad Media'” cuando reaparecié
de nuevo la imagen del abogado. Fue en esta época
cuando se escribid el libro Las Siete Partidas, elabora-
do durante el reinado de Alfonso X El Sabio.*®

El desarrollo de la sociedad post-industrial y de ser-
vicios, lleva aparejados cambios en las profesiones
en general, y en especial de los profesionales del

13 «El impacto de la globalizacién», en http://revistas.udem.
edu.co. Consultado el 9 de junio de 2018.

1 fdem.

> «El futuro de la abogacia», en http://afduam.es. Consultado
el 20 de mayo de 2018.

16 Jdem. Por ejemplo en el comercio electrénico. Si bien la
Directiva del Parlamento Europeo (2000/31/EC) sobre co-
mercio electrénico es de aplicacion solamente a los pres-
tadores de servicio establecidos en la Union Europea, fue
redactada con especial cuidado para evitar contradicciones
con tendencias juridicas en otras partes del mundo.

7 «Los abogados ante el siglo XXI», en https://www.tdx.cat.
Consultado el 16 de mayo de 2018.

8 [dem.




Derecho haciéndose palpable en las tltimas déca-
das el numero de abogados en ejercicio, el rejuve-
necimiento de la profesion y el aumento del niimero
de mujeres profesionales, lo que se ha evidenciado
no solo en Latinoamérica sino también, en Espaiia,
Gran Bretana, Francia, Alemania, Estados Unidos,
Venezuela, Japon, entre otros."

En América Latina desde 1950 hasta la década del “80,
se encontraban bajo las politicas de desarrollo, el
propdsito era el crecimiento econémico y para ello
el Estado asumia un papel de promotor y motor im-
pulsor de ese desarrollo, es la etapa conocida como
el Estado intervencionista,” en el cual asumié mu-
chas tareas, ese Estado necesit6 de una gran canti-
dad de funcionarios, y alli estuvieron los abogados
para responder a esa necesidad.”

De hecho, en esa etapa en Latinoamérica, la profe-
sion florecio, hubo cada vez mds gestiones que hacer
con la administracion o los organismos regulatorios
del Estado, y los abogados® eran los intermediarios
mas apropiados para esas gestiones.

En nuestro pais con el triunfo de la Revolucion
Cubana en 1959, comenzd a gestarse de manera
paulatina todo un proceso de cambio, en el orden
politico, social y econémico. A su interior se fue
desarrollando progresivamente la radicalizacién de
nuestro ordenamiento juridico, la figura del abo-
gado® es vista a través de los colegios que existian
y que comenzaban a ser reestructurados, los que
actuaban de manera diferente al ser la suma de in-
tereses individuales, muchas veces en desventaja
entre la accién de los grandes bufetes.** En 1962 se

19 jdem.

2 «Los abogados ante el siglo XXI», op. cit. Los abogados inte-
lectualmente exigentes, no estaban demasiado felices con
lo que veian, es cierto que el Estado requeria de un gran
numero de abogados, pero no estaban lo suficientemen-
te preparados para esas posiciones que requerian conoci-
mientos de planificacidn, estadistica y disciplina, entonces
los economistas y otros profesionales comenzaron a cobrar
importancia, surgiendo una crisis en la profesion, siendo
el motivo por el cual se llevé a cabo la interdisciplina en la
educacion juridica, cuya expresidon mas importante fue el
movimiento de Derecho en los afios 70.

2 dem.

2 [dem.

3 Maria Teresa Benito Menéndez: De la Abogacia, su ejercicio:
pasién y vida, Ed. ONBC, La Habana, 2015, pp. 5 y 6.

% fdem., p.7.Porlo mismo de su actuacion ante los tribunales
estd relacionado con la realizacién de la justicia socialista y

aprob6 un nuevo “Estatuto del Colegio de Abogados’,
quedando derogado el de 1949. El 21 de diciembre
de 1964 la Junta del Gobierno del Colegio de Abo-
gados de La Habana, propone al ministro de Justi-
ciala creacién de una agrupaciéon de abogados que
se denominaria Bufetes Colectivos, y funcionaria
acorde con las bases propuestas, creandose asi
el primer Bufete Colectivo en Ciudad de La Haba-
na en 1965, consagrandose como modelo colectivo
en 1973, significando Blas Roca en el aio siguiente:
«El trabajo del abogado tiene siempre, inevitable-
mente, importante trascendencia social».*

De esta manera fue reorganizada la Abogacia, con el
propdsito de contribuir al desarrollo y perfecciona-
miento de su ejercicio y atendiendo a las normas de la
ética profesional en el ambito de la sociedad, quedando
regulado el libre ejercicio de esta en el Decreto Ley 81
de 1984 “Sobre el Ejercicio de la Abogacia”*

Hoy podemos decir que la abogacia cubana ha cre-
cido en prestigio, representatividad, autoridad y
respeto, debido a la elevada profesionalidad de los
miembros que la integran.

Segtin la “Planificacién estratégica para el trabajo de la
ONBC 2015-2019 el objetivo estratégico 6 es lograr
la progresién profesional de abogados y especialistas,
del personal técnico y de trabajadores en general en
correspondencia con las necesidades del servicio (su-
peracion profesional). Dentro de las direcciones prin-
cipales de trabajo por areas de impacto se encuentran:

« Integrar el 90 % de los abogados a acciones
de superacion tendentes a su especializacion
e impulsar la de los trabajadores en general.

+ Alcanzar el 90 % de vinculacién de los espe-
cialistas y técnicos a acciones de superacion
en temadticas afines a su perfil ocupacional.

« Fortalecer el criterio de postgrado en la supe-
racion profesional.

« Perfeccionar la superacion, priorizando las
materias con mayor incidencia en los nuevos
escenarios economicos.

el imperio de la legalidad socialista, con la represién de las
conductas antisociales, con el debate sobre sus derechos y
sobre infracciones de normas establecidas, con la interpre-
taciény la aplicacion de las leyes.

% |bidem.

% Decreto Ley 81 de 1984 “Sobre el Ejercicio de la Abogacia”




« Continuar potenciando los congresos de
Abogacia.

+ Dimensionar técnica y materialmente la acti-
vidad editorial, ganando nuevos espacios en
la comunidad juridica cubana.

« Mantener y perfeccionar el Boletin de la Or-
ganizacion.

Como se ha expuesto, la practica de la Abogacia en
Cuba esta limitada a aquellos que atendiendo a la
normativa cubana tienen la cualidad de abogados,
por ser miembros de la ONBC y estar integrados
en un bufete colectivo o sociedad civil de servicios
de consultoria juridica internacional en Cuba. Por
tanto, el ejercicio de la profesidon esta prohibido
para todas aquellas personas, sean juristas en ter-
ceros paises o no, que no cumplan con dichos re-
quisitos. También se ha de sefialar que igualmente
no esta permitida la practica del abogado extranje-
ro ante la Corte Cubana de Arbitraje Comercial e
Internacional.

Asi, la practica en el ejercicio de la abogacia en Cuba
por despachos y abogados internacionales se realiza
a través de contratos de corresponsalia con bufetes
locales, previa autorizacion del Ministerio de Jus-
ticia del Gobierno de Cuba. Sus operaciones estan
practicamente limitadas a la consultoria legal de
operaciones de inversiéon extranjera, contratacion,
arbitraje internacional o bien en asuntos que afec-
ten a extranjeros en el territorio de Cuba, por lo que
en la gran mayoria de los casos, son las sociedades
civiles de servicios juridicos las principales aliadas
de los despachos internacionales que aspiran a tener
presencia en Cuba. Igualmente, este tipo de alian-
zas permitird al abogado local cubano contar con un
despacho asociado en un tercer pais y en absoluto es
infrecuente la derivacion de asuntos cubanos en el
plano internacional.

Cuando observamos la practica de la Abogacia de
los negocios en los paises de América Latina, en
los dltimos tiempos notamos que los negocios son
crecientemente internacionales, ponen en contac-
to proveedores y clientes de distintos continentes y
culturas, naturalmente abogados de distintas nacio-
nes. El asunto va mas alld del Derecho, se requiere
conocer culturas juridicas de otros paises para po-
der entenderse con sus abogados, pero igualmente
manejarse en esos distintos idiomas para que las
relaciones se lleven sin demasiados tropiezos. Al
propio tiempo, los abogados necesitan adaptarse a
este mundo con mas relaciones transfronterizas que
agrupan distintas materias juridicas y mas contactos

DE
LA

entre Derechos y culturas juridicas, en aquellos casos
en los cuales debemos decidir sobre el derecho apli-
cable a un caso en cuestion.

La funcién de los abogados de hoy, por ejemplo, es
muy distinta a la de los abogados de antafo.” No se
les contrata cuando la empresa se ha metido en una
dificultad y hay que sacarla de ella, pues acompanan a
la negociacion desde el inicio, y deben entender bien el
negocio desde el inicio, en aras de evitar que una clau-
sula o parte del acuerdo dé origen a un conflicto o a
una posible sancién por parte de la autoridad publica.”®

La pregunta mas importante es si el mundo globa-
lizado en que estamos viviendo requerira de menos
abogados, o nos exigira mayor especializacién y su-
peracion técnica-profesional.

En términos précticos esto implica que la profesién de
la abogacia serd cada vez mas especializada y trans-
versalizada. Hay abogados de negocios que represen-
tan a clientes que generan un flujo grande de asuntos
y que tienen enormes ingresos;* hay otros con gran
prestigio pues son muy buenos litigantes, también los
hay reconocidos en su carrera académica, y otros que
tienen que arreglarselas para sobrevivir.*’

La formaciéon de profesionales preparados, para
asumir las transformaciones en la sociedad, esta su-
peditada a la efectividad en la implementacion de
los procesos sustantivos universitarios.

%7 «El abogado del siglo XXI», op. cit.

2 Jdem.

2 dem.

30 fdem. El mundo cambié. La clientela del abogado se ha di-
versificado. Por una parte estan las empresas. Lo mas fre-
cuente no es buscar al abogado para salir de un embrollo,
el abogado interviene en la planificaciéon de los negocios
y se ocupa de preparar los contratos y tomar las precau-
ciones para que la relacién de negocios esté libre de con-
flictos. Los negocios pueden ser complejos, puede que in-
tervenga mas de un abogado en la asesoria. Por ejemplo,
hay un abogado de la empresa, que usualmente trabaja
en los locales de la misma empresa, que llama a su auxi-
lio a abogados mas especializados y con experiencia para
ese tipo de negocio. O si ya existe un conflicto, en el tipo
de conflicto que se ha presentado. Lo nuevo es que no se
trata de un abogado que atiende a un cliente sino de un
equipo de abogados, que trabajan en equipo con el cliente,
quienes en realidad también es un equipo de gerencia. Las
opiniones o acciones de un abogado son consideradas por
los otros. Naturalmente las empresas y organizaciones no
son los Unicos clientes.




1.2. La formacién de los abogados
cubanos para un mundo globalizado

La formacién del nuevo profesional del Derecho,
pertinente y capacitado para la solucién de proble-
mas socio-juridicos, parte de las necesidades indivi-
duales, colectivas y sociales que le dan origen. Esto
se encuentra refrendado en los “Lineamientos de la
Politica econdémica y social del Partido y la Revolu-
cion’, al respaldar, en el postulado 122, la necesidad
de actualizar los programas de formacion e investi-
gacion de las universidades, en correspondencia con
el desarrollo del modelo econémico y social cubano
y las nuevas tecnologias.

Es por ello que se enmarca en la necesidad de un
jurista de formacion basica, cientifica e integral,
capaz de desempenarse profesionalmente en todos
los campos de la accidén juridica, con una irrepro-
chable expresion oral y escrita, manejo adecuado de
las tecnologias de la informacion y las comunicacio-
nes, con habilidades en la busqueda de informacién
cientifico-técnica actualizada, con apoyo en herra-
mientas de la metodologia de la investigacién cienti-
fica juridica y con un dominio suficiente de lenguas
extranjeras que le permitan, tomando como referen-
cia la imparticién de justicia, solucionar problemas
socio-juridicos con un alto sentido de responsabili-
dad y proyeccién social conforme a los parametros
éticos del proyecto politico cubano.

La carrera de Derecho a partir del “Plan E” que con-
vive con su antecesor (el D), implementado a partir
de 2007, que comenzara a partir del 2019-2020,*
estd disefiado para potenciar la sistematizacion in-
dividual y que cada educando llegue a ser gestor de
su conocimiento, ahi radica un reto para los niveles
precedentes, que el perfeccionamiento de la ense-
nanza general debe vencer, a la vez que le otorgue al
preuniversitario su funcion elemental como eslabon
base ante el ingreso a la Educacién Superior.

El nuevo modelo de estudio no solo debe priorizar
la formacién de un profesional mas competente. Se
precisa afianzar en los futuros trabajadores concep-
tos y valores éticos, crear sentido de pertenencia
y responsabilidad ante la labor encomendada. La
combinacién de los conocimientos y la educacién
para aplicarlos, seran también las herramientas que
garanticen a la sociedad un profesional mads integro,

31 «Transformaciones en la educacion superior. Resultado de
su implementacién», en https://www.granma.cu. Consulta-
do el 9 de junio de 2018.

entre los retos que con el nuevo programa docen-
te educativo “Plan E’, se pretenden alcanzar se en-
cuentran:

1. Lograr una integracién adecuada entre
las actividades académicas, laborales e in-
vestigativas.

2. El fortalecimiento de la formacién huma-

nista en todas las carreras.

3. Potenciar el protagonismo del estudiante
en su proceso de formacion.

4. Lograr transformaciones cualitativas en el
proceso de formacién como consecuen-
cia de un amplio y generalizado empleo

de las TIC.

5. Priorizar el uso correcto de la lengua ma-
terna.

6. Potenciar el aprendizaje del idioma inglés.

Este modelo disefiado resulta de gran importan-
cia en la formacidén de los futuros abogados, por lo
que el trabajo de la Organizacién Nacional de Bufe-
tes Colectivos debe estar dirigido a capacitar a sus
miembros en correspondencia con el nuevo modelo,
pues solo asi podremos enfrentar los retos que su-
pone la globalizacién juridica en el desempefio de
nuestra profesion.

2. Retos de la Abogacia cubana
ante la globalizacion del Derecho

Comenzado el siglo XXI, la Abogacia se enfrenta a
muchos retos importantes y tiene planteados ante si
profundos dilemas en todas las materias juridicas.
En nuestro pais la profesion estd en un proceso de
adaptacién a un mundo globalizado, que cada vez
se internacionaliza mucho mis, donde el desarrollo
y la creciente complejidad en las relaciones mone-
tarias-mercantiles en el mundo contemporaneo han
generado un incremento de la conflictividad entre
los sujetos econémicos.**

Constituyendo asi uno de los retos para los abogados
que se desempefian en brindar asesoramiento juri-
dico a los sujetos econémicos, no solamente aceptar

32 «Retos de la Abogacia ante la sociedad global», en http://
dialnet. unrioja.es. Consultado el 28 de mayo de 2018.
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la existencia de los conflictos econdmicos, derivados
de los incumplimientos contractuales o malas prac-
ticas de negociacion, sino lograr el conocimiento
y la especializacion en las técnicas adecuadas para
resolver litigios econémicos, en pos de lograr una
cultura de litigio mas constructiva, de modo que se
favorezcan a todas las partes implicadas, viéndose la
tradicional via judicial sobrecargada en su funciéon
de dirimir dichos conflictos.

¢Coémo pretender lograr resultados en una negocia-
cién, ya sea en materia comercial o de inversiones si
no tenemos informacién suficiente, o mejor dicho
si no hemos logrado tener la informacién necesa-
ria? No se trata de un problema menor, estamos en
presencia de lo que algunos economistas llaman los
costos de informacion. Tendremos que pensar en
asumirlos para lograr una mejor capacidad nego-
ciadora. Pudiéramos lamentarnos y expresar, no sin
cierta raz6n: no tengo, no sé, no puedo, no lo logré,
no se me ocurrié. Pero es hora de poner fin a las la-
mentaciones y hacer las cosas de otro modo.

¢Cbémo asesorar correctamente si nunca hemos vis-
to un contrato similar al que nos presentan? ;Cémo
distinguir entre los legitimos intereses de los otros 'y
la perversidad del que quiere maximizar su benefi-
cio a costa de danar los nuestros?

A diferencia de otros campos en los cuales se des-
empenan los profesionales del Derecho, los abo-
gados que prestan asesoria legal, requieren de un
amplio conocimiento de una diversidad de ramas
y materias mas alld del campo de las ciencias juri-
dicas, con un grado importante de transversalidad,
exigencia que no se expresa de la misma forma en
jueces vy fiscales.

Asi mismo, podemos decir que la crisis global en el
orden laboral, y dependiendo de ella la globaliza-
cién, ha generado para el Derecho Laboral a nivel
mundial una crisis, porque su incidencia nefasta
deteriora cada dia mas sus instituciones, reduce la
cuantia de los subsidios al perderse el empleo, dis-
minuye los salarios de forma irracional, incrementa
los niveles de desempleo.*?

Sin embargo en Cuba, el derecho del trabajo se ha
ido atemperando a los cambios econémicos deriva-
dos del nuevo modelo que se esta adoptando, pues
no nos encontramos exentos de sufrir los impactos

3 «Los abogados globales del siglo XXI», en http://blogs.el-
pais.com, 2013. Consultado el 28 de mayo de 2018.

de la crisis global, debe coexistir para evitar las dis-
crepancias sobre la desigualdad de género y temas
como la maternidad.

Las transformaciones que en el orden social se han
suscitado, influyen en las relaciones familiares. Con
urgencia se deben atemperar en el ambito juridi-
co las instituciones que han regido el ordenamiento
sustantivo y procesal, y resulten suficientes en la so-
lucién de los conflictos de caracter familiar. Todos
ellos surgidos a consecuencia fundamentalmente de
los procesos migratorios, de las relaciones propias
de la familia en que se involucra un elemento ex-
tranjero; del secuestro de menores y de los tratados
internacionales que protegen diversas esferas de lo
familiar y ante los retos que debemos enfrentar en
el drea de las relaciones juridico-familiares, los que
han provocado la separacién de la familia y de las
parejas, pretendiendo que prevalezca el espiritu hu-
mano altruista y justo.

Pero ante todos estos nuevos cambios vale la pena
preguntarnos:

sNuestra Organizacion Nacional de Bufetes Colecti-
vos se encuentra lista para enfrentar estos desafios?

La Organizaciéon Nacional de Bufetes Colectivos,
lleva muchos anos formando profesionales con
grandes potencialidades cientificas, lo que tiene su
base en los procesos de superacion profesional de
nuestros abogados en las diferentes materias. Ello
no significa que los retos sean pocos, pero si que son
perfectamente sorteables. Y de lo que se trata es de
que podamos, con mayor participacién, consenso
y unién de todos los abogados de las distintas es-
pecialidades, sortear los desafios juridicos y lograr,
ciertamente, que la actualizacidon del modelo econé-
mico y social cubano se dé tal como esta previsto en
los documentos aprobados.

Entre los requisitos mds importantes del abogado
cubano actual podemos sefalar, de manera enun-
ciativa y no limitativa, los siguientes:

Destrezas especiales para negociar.
« Destrezas para la investigacion juridica.

Sélidas cualidades éticas.

Variedad e interdisciplinariedad en el cono-
cimiento.

Entender negocios complejos.




+ Redactar diversos documentos y contratos
complejos.

« Formular argumentaciones habiles y rigurosas.
« Destrezas afinadas de andlisis y sintesis.

« Razonamiento critico.

« Creatividad.

« Experiencia.

« Criterio juridico.

Un nuevo escenario despunta para el ejercicio de la
Abogacia cubana, donde la autoformacion, que su-
pone la tarea de investigacidon, pasa a jugar un papel
fundamental. La sociedad, especialmente el mundo
urbano, genera nuevas complejidades e interaccio-
nes que reclaman el asesoramiento técnico de abo-
gados competentes en lo profesional, en lo social y
en lo humano tanto para prevenir conflictos como
para resolverlos.

El abogado no puede estar ajeno a la realidad, se
habla hoy de otro método extrajudicial, el deno-
minado mini-juicio, en el cual los abogados de la
era actual pretenden implicar a los directivos de las
empresas en la soluciéon negociada de su disputa.
Por tanto, las soluciones que puedan ser alcanza-
das mediante la técnica del mini-juicio son solo
vinculantes en la medida que asi lo deseen ambas
partes. En este los directivos de ambas empresas
escuchan a sus propios abogados exponer sus argu-
mentos de hecho y de derecho como si de un juicio
se tratase. Dichos directivos se constituyen en un
panel con un tercero neutral e independiente, libre
y previamente elegido por ambos, que coordina el
proceso y cuyo cometido es el de asistir a las partes
en su propio proceso de negociacion para resolver
sus desavenencias.

La profesion de los abogados miembros de la
ONBC, esta gobernada en primer lugar por una se-
rie de canones que la sociedad espera y exige como
conducta minima de operadores de la justicia, la
ética de los abogados. Deben converger con recti-
tud, honradez, honestidad, nobleza, respeto y fra-
ternidad con todos los participes del Derecho, y a
su vez la responsabilidad ética, moral que se depo-
sita en nuestras manos.

Para los abogados, resulta imprescindible alcanzar
una preparacion integral, lo que permitiria y garan-
tizaria prestar un servicio con calidad, eficiencia y

eficacia, para ello tanto la ensefianza de pregrado
como la de postgrado deben ser disefiadas en fun-
cién del nivel de especializacion y transversalizaciéon
que requiere el ejercicio de esta actividad. También
debemos estar avocados a dominar las técnicas
esenciales de comercio, marketing y publicidad, in-
teresados en el aprendizaje de un idioma extranjero
principalmente el inglés, al constituir este el idioma
universal en el mundo.

Consideramos que para lograr una excelencia en
nuestro servicio, debemos conocer no solo el De-
recho y las ramas que conforman las ciencias ju-
ridicas, sino otras que también rigen el mundo, la
sociologia, la psicologia, las finanzas, la economia,
etcétera.

La preparacion constante debe ser una meta de
cualquier miembro de la Organizacién Nacional de
Bufetes Colestivos, en aras de lograr un buen des-
empeno profesional. El nivel de especializacion que
requiere esta actividad presupone de un nimero
mayor de normativas a manejar, al tratar de abarcar
transversalmente varias ramas del Derecho, con una
mayor susceptibilidad al cambio, lo que nos obliga a
una constante actualizacién, y nos posibilitara adap-
tarnos mejor a los cambios, ofreciéndoles a nuestros
clientes confianza en nuestro servicio, seguridad,
profesionalidad, y dominio de los conocimientos ju-
ridicos.

3. Propuestas para enfrentar
la globalizacion de la Abogacia
desde la ONBC

Nuestra organizacién no se encuentra ajena a la si-
tuacion que nos rodea y en particular a la globali-
zacién de la Abogacia, una muestra de ello son las
acciones de superacidon que ha convocado para en-
frentar esta realidad.

Desde el 2012 se convocé un grupo de abogados
para lograr que se prepararan en técnicas de media-
cién. De igual manera se han realizado acciones de
capacitacidn en litigacion.

A partir de 2016, se lanzé la convocatoria del diplo-
mado de Derecho Mercantil, con el coauspicio de
la IBA, que incluye materias no tradicionales que
los abogados cubanos deben conocer, tales como la
compraventa internacional, el Derecho Corporativo,
la propiedad intelectual e industrial y el arbitraje.
Igualmente se ha realizado el Seminario de Gestores
Administrativos. Por otra parte se han organizado
cursos de idioma inglés.




Consideramos que el momento mds importante para
la Abogacia cubana en este sentido son los Congre-
sos Internacionales que se desarrollan desde 2012,
donde confluyen todos esos conocimientos y expe-
riencias que los miembros de la ONBC deben apre-
hender para lograr la excelencia que necesita nues-
tra organizacion y ser reconocida no solo por sus
clientes y la sociedad, sino por su misidn, vision y
valores compartidos.

No obstante los esfuerzos realizados y los resultados
alcanzados, debemos alcanzar metas superiores. Es
por ello que cabe la siguiente interrogante:

¢Qué debe conocer un abogado cubano hoy para en-
frentar la globalizacién juridica?

+ Derecho Procesal Penal Estratégico.

+ Argumentacion juridica.

+ Oratoria juridica civil.

« Las cuatro tendencias digitales que todo abo-
gado debe conocer (economia de platafor-
mas, supercontenidos, el BOOM del comer-

cio social y mévil e inteligencia artificial entre
nosotros).

Metodologia a la investigacion accion parti-
cipativa.

Digitales y en inglés, asi seran los cursos del
futuro.

Técnicas efectivas para redacciones juridicas
de caracter penal.

+ Reconocimiento y valoracién juridicos de las
actas policiales.

+ Compliance penal y velo corporativo (El com-
pliance penal constituye el conjunto de herra-
mientas de cardcter preventivo con el objeto
de prevenir la infraccion de normas de carac-
ter penal y evitar eventuales sanciones que
generen responsabilidad a la empresa.** Por
su parte, uno de los propoésitos de una cor-
poracion es la de separar a una persona de
la responsabilidad legal de una empresa. El
velo corporativo garantiza que una empresa

3 «;Qué es el compliance penal?», en http://www.garberipe-
nal.com. Consultado el 9 de junio de 2018.
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es una entidad legal separada de sus directo-
res y accionistas, protegiendo asi los bienes
personales de los propietarios e inversores de
las demandas).*

« El abogado en la mediacion.

« Comunicacién juridica.

« El proceso de la investigacion juridica.
« Derecho Internacional Privado.

+ Rol del abogado defensor en la fase prepara-
toria penal.

- Litigacion estratégica en la audiencia de jui-
cio penal.

« El precedente judicial en el common law.

+ Deontologia forense (es el conjunto de nor-
mas deontolégicas que rigen la profesion, los
deberes éticos minimamente exigibles a los
profesionales forenses en el ejercicio de su
actividad profesional).*

« El trust (conjunto de compaiias que deciden
unirse para dominar un mercado. La inten-
cion de las empresas que se asocian es crear
un monopolio y poder fijar el precio de los
productos y/o servicios segin su convenien-
cia. Lo habitual es que se forme un equipo
directivo comtin que tome en conjunto las
principales decisiones vinculadas a los inte-
grantes del trust).”’

+ Derecho Informatico.
+ Derecho Ambiental.
« Informatica.

+ Idiomas.

+ Rol del abogado en la investigacién penal y
criminalistica.

«;Qué es el velo corporativo?», en http://www.ehowenes-
panol.com. Consultado el 9 de junio de 2018.
«Deontodologia forense, en https://prezi.com. Consultado
el 9 dejunio de 2018.

«Definicién de Trust», en https://definicion.de. Consultado
el 9 dejunio de 2018.




« Economia

« En cuanto a los servicios (gestion de despa-
chos, marketing juridico, estrategia competi-
tiva, gestidén del cambio, innovacién).

« Métodos alternativos de solucién de conflic-
tos (negociacidn, conciliacién, mediacion y
arbitraje).

« Ombudsman (El Defensor del Pueblo como
también se le conoce, es el responsable de
controlar que los derechos de los ciudada-
nos no sean avasallados por el Estado. La
misién de este funcionario es garantizar el
respeto de los derechos de cada individuo
en el marco de cualquier tipo de accion ju-
dicial, administrativa, burocrdtica o de otra

indole).?®
« Minitrial o mini-juicio.

« Gestores administrativos (son profesionales
que estan legalmente facultados para solicitar,
promover y gestionar todo tipo de tramites
ante cualquier 6rgano de las administracio-
nes publicas —Estado, comunidades y ayunta-
mientos— por complejos que estos sean).*

Y luego nos preguntariamos:

sCudl seria la solucion ante este reto para la Aboga-
cia cubana?

Nuestra organizacion debe continuar planificando
acciones de capacitacién para sus miembros en to-
das las materias con incidencia en la globalizacién
del ejercicio de nuestra profesidn, es por ello que
realizamos la siguiente propuesta:

Teniendo en cuenta el contexto globalizado al que
se enfrentan los abogados cubanos, consideramos
que la organizacién en su planificacion estratégica
para el trabajo 2020-2025, en el objetivo estratégico
dirigido a elevar la superacion técnico profesional
de los abogados, debe mantener las direcciones de
trabajo establecidas para el 2015-2019 e incluir las
siguientes:

3% «Definicién de ombudsman», en https://definicion.de. Con-
sultado el 9 de junio de 2018.

3 «;Qué es un Gestor Administrativo?», en http://www.ges-
toriachico.com. Consultado el 9 de junio de 2018.

—Lograr el nivel de especializaciéon de sus
miembros en materias como el Derecho
Mercantil, Internacional, Informatico vy
Ambiental.

—Lograr que el 50 % de sus miembros acredite
tener conocimientos basicos al menos de un
idioma extranjero.

—Fortalecer la preparacién de los abogados
que atienden personas juridicas en cuanto a
incluir en sus planes de capacitacion nocio-
nes de economia.

—Incorporar al 50 % de la membresia en ac-
ciones de superacion profesional de litiga-
cion en todas las materias, argumentacion
juridica, deontodologia forense y métodos
alternativos de solucion de conflictos.

—Fortalecer la preparacién general de los
abogados en temas como el uso correcto
de la lengua materna, nociones de infor-
matica, redaccion de instrumentos juri-
dicos y metodologia de la investigacion
juridica.

Conclusiones

PRIMERA: El fenémeno de la globalizacion ha
extendido sus efectos sobre el Derecho, durante
todo el siglo XX y lo que trascurre del XXI, pro-
vocando asi que se vea como un gran receptor de
los grandes cambios, convirtiéndose a su vez en
uno de ellos. El Derecho en sentido global, tiende
a alejarse de una concepcion positivista, en el sen-
tido de que ya no es visto como un sistema cerra-
do, lineal, como conjunto de normas preexistentes
sino como una practica, como un procedimiento
o un método para conciliar intereses, o resolver
conflictos.

SEGUNDA: La expansion del mercado juridico in-
ternacional demanda abogados especializados que
sepan trabajar en entornos y equipos multidiscipli-
narios y multijurisdiccionales, lo que trae consigo
la necesidad de redisenar un proceso de formacién
de los nuevos profesionales, basado no solo en co-
nocimientos académicos sino vinculado a activida-
des investigativas, apoyado en la informatizacion y
nuevas tecnologias e idiomas, en aras de lograr la
transversalizacion del conocimiento juridico, por
lo que los abogados deben prepararse para enfren-
tar los retos que impone el contexto globalizado
que los rodea.
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TERCERA: La Organizacién Nacional de Bufetes
Colectivos se preocupa por la superacién de sus
miembros y ha encaminado los planes de capacita-
cién en funcién de las necesidades del servicio y de
las tendencias actuales en el desempefo de nuestra
profesién, por lo que la planificaciéon estratégica
para el trabajo de nuestra organizacién (2020-2025),
deben estar dirigidas a enfrentar los desafios actua-
les de la globalizacién del ejercicio de la Abogacia.

Pr(geccmn ética y estudio

dela eontologia

Conocemos que la ética es la parte de la Filosofia
que trata de la moral y de las obligaciones del hom-
bre, y la Deontologia Juridica es la parte de la ética
profesional que se ocupa de los deberes morales de
los abogados, de los de los servidores del Derecho.
Nuestra organizacién arribé a su 50 aniversario el
pasado 22 de enero y cuenta con el “Cédigo de Etica
de la Abogacia cubana” que atribuye entre otras la
actividad profesional de los abogados, velando por
la ética y la dignidad profesional, asi como por el
respeto debido a los derechos de los particulares, la
discrecionalidad en los asuntos que tramita, la inde-
pendencia de las funciones del Estado y el ejercicio
de la facultad disciplinaria en el orden profesional y
personal.

La Organizaciéon Nacional de Bufetes Colectivos,
tiene como objeto social de forma casi exclusiva,
conforme al Decreto Ley 81,' el ejercicio profesio-
nal de la direccién y defensa de las partes en todos
los procesos, asi como el asesoramiento y consejo
juridico.

Son abogados, los admitidos por la ONBC mediante
el proceso de seleccion y acuerdo de la Junta Direc-
tiva Nacional, incorporados, donde se dedican con
profesionalidad, a la defensa de intereses juridicos
ajenos, sean estos de personas naturales o juridicas.

Ahora bien, el estudio de la Deontologia juridica
no esta presente como asignatura en nuestras uni-
versidades, tampoco se ubica entre los temas de

* Abogadas de la Unidad de Bufetes Colectivos, Cardenas.

' Decreto Ley 81 Sobre el ejercicio de la abogacia y la Organi-
zacion Nacional de Bufetes colectivos, de fecha 8 de Junio
de 1984. Documentos Basicos ONBC. 2013




los cursos que con frecuencia asistimos. Sobre la
definicién, importancia y necesidad de su estudio
versara el presente trabajo, pues es la base funda-
mental para la practica de la profesién de abogado
en todas sus modalidades. Nadie que ostente el ti-
tulo de Licenciado en Derecho debe ignorar los de-
beres especificos del ejercicio profesional. De ahi
la importancia de que los abogados miembros de
la ONBC seamos conscientes del rol que debemos
desempenar en la sociedad cubana actual, de la im-
portancia de contribuir en nuestra préactica profe-
sional de manera responsable a lograr el fin supe-
rior de la Deontologia juridica, que no es otro que
la justicia, que logremos que la actividad a la que
dedicamos nuestras vidas sea vista como algo mas
que un recurso para nuestro sostenimiento econd-
mico, lo que se traduce en sentir orgullo del trabajo
bien realizado y comportarnos en nuestro medio
cotidiano como hombres de bien.

1.2. Etica y moral. Diferencias

La ética es una disciplina que forma parte de la Fi-
losofia y tiene como una de sus tareas la reflexion
sobre la particularidad del ser humano de autolimi-
tarse, a pesar de la libertad absoluta de decisién para
actuar de acuerdo a lo que nuestra propia concien-
cia nos indica, dando origen a la moral. Por lo tanto,
se define como la parte de la Filosofia que trata de la
moral y de las obligaciones del hombre.

La ética estudia los actos humanos libres, volunta-
rios e imputables al hombre, trata de aclarar ante
todo qué es la moral, también se propone saber para
qué se produce el acto moral.

Por su parte, la moral es el conjunto de normas crea-
das por el hombre como el medio para la realizacion
del bien. La intencion de diferenciar la moral de la
ética no es por razones etimoldgicas, ni por el uso
indiferenciado de ambos términos, sino por impera-
tivos logicos, es decir, porque configuran dos niveles
distintos de pensamiento: uno, la moral es parte de
la conducta humana y la otra es la disciplina que re-
flexiona sobre esa conducta. En el lenguaje comun,
el uso de esos vocablos es indistinto, se utilizan in-
clusive como sinénimos ya que etimolégicamente
provienen de palabras con el mismo significado, en
latin mor mores que significa costumbre y en grie-
go ethos, cuyo significado también es costumbre.?

2 L.Fernandezy Luis R. Lépez Bombino: El saber ético de ayer
y hoy, t.1, Ed. Félix Varela, La Habana, 2004.

Aristételes, el creador de la disciplina y de la palabra
ética, no se refirio a la moral, pero actualmente, des-
de un punto de vista riguroso, debemos distinguir-
los conceptualmente, una es la moral que consiste
en la conducta humana en relacién con el bien y otra
la ética o filosofia moral.

1.3. Deontologia

El término Deontologia es introducido por Jeremy
Bentham en su Deontology or the Science of Morality,?
hace referencia a la rama de la ética cuyo objeto de
estudio son aquellos fundamentos del deber y las
normas morales. Se refiere a un conjunto ordena-
do de deberes y obligaciones morales que tienen los
profesionales de una determinada materia. La Deon-
tologia es conocida también bajo el nombre de “teo-
ria del deber” y, al lado de la Axiologia, es una de las
dos ramas principales de la ética normativa.

Se trata pues, del espacio de la libertad del hom-
bre solo sujeto a la responsabilidad que le impone
su conciencia. Asimismo, Bentham considera que
la base de la Deontologia se debe sustentar en los
principios filoséficos de la libertad y el utilitarismo,
lo cual significa que los actos buenos o malos de los
hombres solo se explican en funciéon de la felicidad
o bienestar que puedan proporcionar, asuntos estos
muy humanistas.

Para Bentham, la Deontologia se entiende a partir
de sus fines —el mayor bienestar posible para la ma-
yoria, y de la mejor forma posible—, La definicion
de Bentham indica que ética profesional equivale
a moral profesional, a la Deontologia: ciencia nor-
mativa que estudia los deberes, los derechos de los
profesionales en cuanto tales; ya no solo el problema
de la ética, que estudia en forma general las obliga-
ciones de la persona. Define la Deontologia como
«disciplina que se ocupa de determinar y regular el
conjunto de responsabilidades éticas y morales que
surgen en relacidon con el ejercicio de la profesion,
especialmente aquellas de dimensiones que tienen
repercusion social».

Las exigencias deontoldgicas se interpretan de ma-
nera limitada y quedan a criterio del que las inter-
preta; suelen formularse negativamente o mediante
prohibiciones. Al hablar de la profesion se esta pen-

3 Jeremy Bentham: Deontologia o la ciencia de la moralidad, 1889
(biografia y obras destacadas), en http://www. frases y
pensamientos.com.ar.




sando en el Derecho, la sociedad, la tradicién y la
manera que tienen los individuos para relacionarse,
lo que equivale a la cortesia.

2. Deontologia juridica

La Deontologia juridica es aquella parte de la ética
profesional que se ocupa de los deberes morales de
los abogados y de los servidores del Derecho.

La Deontologia en el caso de los abogados, se trata
de una multiplicidad de deberes como son: consi-
go mismo, con la sociedad, con la profesion, con los
clientes, con los colegas, con los jueces.

Como se puede apreciar la Deontologia es el estudio
de los deberes, referidos principalmente a la activi-
dad profesional, por lo que existe la Deontologia del
médico, del ingeniero, del abogado. En este caso nos
concretaremos a mencionar algunos puntos sobre la
Deontologia juridica, en virtud de que la moral profe-
sional es una aplicacion de la moral general a la profe-
sion, o dicho mds correctamente, al profesional.

Consideramos oportuno, antes de entrar al tema de
la Deontologia juridica, referirnos a la profesion que
representa un servicio para los demads, consiste en
el empleo de las propias facultades, de las aptitudes
congénitas o adquiridas en provecho del préjimo. La
profesién sirve al individuo y al mismo tiempo be-
neficia a la sociedad.*

El concepto de profesién nos conduce al de pro-
fesional, considerandose como la exigencia de la
profesién en el orden de las realidades humanas y
juridicas. En este sentido hablamos de derechos y
deberes profesionales, de actitudes profesionales,
de relaciones, en una palabra, de vida profesional, lo
profesional es el hombre ejerciendo una profesién.

La moral profesional implica hablar de los deberes
profesionales, los cuales podemos dividir en debe-
res generales de toda profesion y los deberes parti-
culares o especificos de cada actividad profesional,
asimismo podemos clasificarlos también en debe-
res impuestos por la ciencia y deberes impuestos
por la conciencia. El profesionista tiene dos clases
de deberes, los de su cualidad como ser humano y
los propios de su actividad profesional, por lo que se
encuentra doblemente comprometido con el bien,

4 Marta S. Moreno Luce: La Deontologia Juridica. Consultado
marzo, 15,2015 de http://www.monografias.com.
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siendo comun, encontrar personas que son escru-
pulosos en el cumplimiento de sus deberes familia-
res y al mismo tiempo son totalmente negativos en
lo relativo a su profesién. Esta ultima no debe ser un
area neutral para la conciencia, por el contrario, la
potencia e intensifica.

Desde épocas remotas las culturas hablan de la figu-
ra del abogado ubiciandolo como un personaje im-
portante. El profesional del Derecho es el encargado
de administrar justicia, defiende con pasion sus de-
rechos cuando le son negados y busca que la justicia
se aplique con prontitud. Si se habla de las virtudes,
se espera que el abogado sea prudente y diligente; el
abogado sabe lo que debe hacer y lo que debe evitar
para lograr los resultados a favor del que representa
y debe aconsejar a su cliente de la misma manera.

La Deontologia juridica exige que el abogado ac-
tie con su cliente de la manera mads recta posible,
comportindose siempre en forma veraz y oportu-
na, velando por los intereses de este. Entre las mas
comunes exigencias éticas para el abogado estan: la
honestidad y el secreto profesional, el cual exige no
revelar las confidencias que se le cuentan.

Por lo tanto, se considera como la principal obliga-
cién moral del jurista, en cualquiera de sus facetas,
tener el conocimiento y la capacidad para ejercerla,
para ello es indispensable tener un buen conocimien-
to de la ley, de la jurisprudencia y de la practica de los
tribunales, a lo cual afiadiriamos, el deber de actuali-
zarse constantemente en los aspectos doctrinales.

En cuanto a los deberes especificos del jurista, estos
varian de acuerdo a la actividad que se realiza, por
ejemplo una de las mds importantes es la funcién de
juzgar. A pesar del tiempo y de los avances teéricos
que han acontecido en la ciencia del Derecho, sigue
funcionando de forma primitiva. Es verdad, que la
vida social en si misma es conflictiva, cada vez mas
violenta, con manifestaciones de poder en todos los
ambitos, en los que cada quien pretende obtener el
mayor beneficio para sus fines licitos o ilicitos. En
un ambiente de esa naturaleza, es mas complicado
definir cudles son los deberes de los que ejercen la
profesion, en un mundo que clama por la realiza-
cién de la justicia.

Del analisis deontolégico de la conducta debida
en los diferentes aspectos en que puede realizarse
la profesion, es primordial la del juez. Su principal
deber es la imparcialidad en la administracion de
justicia. Esta se consigue con determinados facto-
res, por ejemplo es incompatible con el desempefio
de cargos politicos, o estar inmerso en una serie de




intereses econdmicos o comerciales que afecten su
funcion. Legalmente cuenta con los medios para de-
fender su imparcialidad, por ejemplo, la abstencién
o la recusacidn, para aquellos casos en que el juez
estd unido por relaciones de parentesco, amistad o
enemistad manifiesta con alguna de las partes, en
estos casos surge el deber moral y la obligacion ju-
ridica de abstenerse de juzgar. En cuanto a su reso-
lucién ante un problema que lo pone en un dilema
moral, las opciones son fallar en contra de la propia
conciencia o a favor de ella, pero sin argumentos o
valiéndose de argumentos falaces.

La gravedad y la importancia de la funcién judicial se
advierten de un modo grafico en la fuerza que adquiere
una sentencia firme. Sobre la cosa juzgada no se puede
volver. El juez tiene por tanto la capacidad de transfor-
mar lo ambiguo en juridicamente definitivo.

El notario tiene sus deberes especificos como es el de
proceder con absoluto apego a la verdad, sin certifi-
car datos falsos y guardando el secreto profesional.
Cuando se habla de la verdad en la profesiéon nota-
rial, se quiere decir que el notario no puede mentir,
que no puede autorizar la mentira presentada por el
cliente, si sabe que es efectivamente una mentira. El
deber moral de no mentir es parte de la Deontolo-
gia del notario, atin cuando la verdad interesa mas
al cliente porque de ella depende la firmeza del acto
juridico.

El Ministerio Publico, tiene como principal deber,
el de la investigacién imparcial con absoluto apego
a la verdad, moralmente no debe acentuarse su ac-
tuacién como figura eminentemente punitiva, sino
como colaborador estricto de la justicia a través de
una investigacion seria de los hechos, respetando
primordialmente el principio de inocencia. El Mi-
nisterio Fiscal estd obligado a ejercitar la accién
penal apenas llegue a conocimiento de que existen
indicios de delito. El Ministerio Publico se encuen-
tra frecuentemente ante dilemas morales, cuando
por determinados tipos de delitos se ve presionado
por la opinién publica. También es frecuente que
se presenten casos con repercusiones politicas. Al
fiscal se le presentan situaciones especiales en las
cuales estd exento de seguir cierto comportamien-
to deontoldgico, como cuando sufre amenazas para
él o su familia.

El litigante es quien presenta mayores complicacio-
nes morales en el desempeno de la profesion, sus de-
beres morales especificos hace la distincion entre el
abogado designado de oficio y el elegido por el clien-
te, en este caso se acude a él buscando seguridad,
competencia y honradez profesional. Quiere decir

esto que, ademdas de los elementos contractuales,
cuentan las dimensiones éticas. Entre los principa-
les deberes generales del abogado en relacion a sus
clientes estd el deber de conocimiento, refiriéndose
a la relacién cliente-abogado. Asimismo, al aceptar
un caso surge el deber de fidelidad con el cliente,
guardando absolutamente el secreto profesional,
negandose a proporcionar cualquier tipo de infor-
macién que pueda perjudicarlo. Ello porque se debe
proteger el bien juridico correspondiente a la inti-
midad de la vida privada de las personas, protegidas
por la normatividad juridica.

El sacerdote, el médico y el abogado son aquellas
personas que por las especiales caracteristicas de
su ministerio o profesion, se encuentran muy cerca
del ser humano y sus mas delicados problemas. Ellos
son depositarios de asuntos y actividades vinculados
con el mundo referido a la intimidad de la persona.
La confianza y la lealtad son valores que signan y
presiden dichas relaciones interpersonales.

2.1. Deontologia juridica: necesidad
de su estudio

Atendiendo a los elementos expuestos con anterio-
ridad y a la labor que debe desempeiiar el abogado
en la sociedad cubana actual, consideramos que es
muy importante el estudio de la Deontologia juridi-
ca, fundamentalmente por los colegas que se inician
en el ejercicio de la profesion. A partir del 22 de ene-
ro de 1965, fecha en que se dicta la Resolucion 18
del Ministerio de Justicia, que aprueba la creacién
del primer bufete colectivo en la capital, se fueron
haciendo extensivos a todo el pais y cuenta nuestra
organizacion con 50 afnos de experiencia, destacan-
dose en la preparacion profesional de los abogados
miembros y en el cumplimiento del Cédigo de Eti-
ca. Pero es necesario profundizar en el estudio de
temas tan sensibles e importantes para el desarro-
llo de nuestra actividad como el que nos ocupa,
teniendo en cuenta que cada vez las decisiones se
vuelven mds complicadas para los juristas, a raiz de
los cambios acelerados que experimenta el mundo
post-moderno como resultado de los avances de la
ciencia y la tecnologia, la crisis de valores aumenta
a la par del desarrollo y no estamos ajenos a todos
estos fendmenos que tienen sus especificidades en
la Cuba de hoy.

En vista de las responsabilidades que adquiere, al
profesional debera inculcarsele desde los primeros
afos de estudio universitario, el sentido de la res-
ponsabilidad y la honorabilidad que la profesién le
confiere al estudiante para abogado. En la Deonto-
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logia es relevante lo relacionado con el secreto y la
confidencia; todo ser humano tiene secretos, nos
interesa el respeto por la accién consciente del ser
humano que busca privacidad, seguridad y siente te-
mor, vergiienza o respeto a los demads, lo que implica
ser discreto; en cuanto al secreto profesional, toda
su relevancia gira en torno al respeto de la intimi-
dad del cliente, en guardar las confidencias sobre su
vida privada tal como lo haria un sacerdote catéli-
co que guarda el secreto de la confesion. No menos
importante es promover el respeto a los derechos y
dignidad de las personas —a la confidencialidad, a la
autodeterminacién y la autonomia—; debemos hacer
énfasis en que la persona es un sujeto con derechos,
un sujeto auténomo, consciente de lo que desea o
quiere y que, ademas, es dueiio de sus acciones lo
cual se refrenda en el primer articulo de la “Decla-
racion de los Derechos Humanos” donde se plantea
que: «Todos los seres humanos nacen libres e igua-
les en dignidad y en derechos».

Cuando un cliente llega al bufete y percibe que un
abogado es virtuoso, busca sus servicios con plena
confianza; lo que la persona busca es un profesional
competente y humano, puesto que la desconfianza
en general existe en todas las profesiones y en los
mismos usuarios, de ahi la necesidad de coadyuvar a
fomentar comportamientos deseables y una educa-
cion ética que le recuerde, tanto al profesional como
al cliente, la importancia de su profesién y que le
hagan sentir satisfaccién personal por sus buenas
acciones.

Consideramos oportuno sefialar ademas, que no de-
bemos olvidar el respeto y la cortesia con la cual me-
rece ser atendido; el identificarnos auténticamente
con el problema de ese cliente de forma humana y
solidaria, lo que implica algo mas que brindarle una
solucion legal al asunto que somete a nuestra consi-
deracion; darle una explicacion detallada acerca del
asunto que nos consulta porque debe salir conven-
cido de nuestra oficina; sabemos que la voragine de
trabajo y las condiciones materiales atentan contra
ello, es por eso que hacemos énfasis en estos aspec-
tos, que sin lugar a dudas elevan el prestigio pro-
fesional de la Abogacia cubana y muchas veces no
somos conscientes de ello.

2.2. Valoraciones finales

No pueden seguir igualdndose los términos Deon-
tologia, ética, moral y Axiologia, porque si bien tie-
nen relacion dialéctica, cada uno tiene autonomia
propia. Aunque cada persona debe seguir los dic-
tdmenes de su conciencia moral, también tiene la
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responsabilidad de educar su propia conciencia. La
Deontologia es una disciplina que ayuda en su edu-
cacion.

El fin de la Deontologia juridica es el servicio de la
justicia y el prestigio de la profesiéon de abogados.
Con ella se plantea y se trata de dar respuesta a los
problemas morales a los que se puede enfrentar el
abogado y su enseflanza constituye un arma impor-
tante en la practica profesional del jurista.

No basta con que en pregrado el estudiante de De-
recho tenga una asignatura optativa o no, relacio-
nada con la ética o la Deontologia juridica, sino que
es necesario profundizar o abordar directamen-
te los comportamientos profesionales y éticos de
cada una de las profesiones que puede ejercer un li-
cenciado en Derecho. Por ello considero y propon-
go que nuestra Organizacién Nacional de Bufetes
Colectivos se preocupe en preparar a los que van
a ejercer la Abogacia en relaciéon con sus deberes,
impartiendo cursos preparatorios muy especificos
sobre el tema.




Introduccion

A pesar de la independencia del Derecho Agrario
como rama del Derecho, la vinculacién con otras ra-
mas resulta inevitable, sin embargo la inexistencia
de un Derecho Procesal oportuno y las contradic-
ciones con la norma sustantiva civil, impiden la apli-
cacién eficaz de las normas juridicas que distinguen
su especialidad.

El Derecho Agrario cubano no solo reflejara las re-
laciones de propiedad o posesion de la tierra para
ejercicio de los derechos reales, si no que se impo-
ne con caracter social, perseguido de un contenido
econdmico, para garantizar a cada cual la satisfac-
cion de sus necesidades materiales y espirituales y
en especial la alimentacion, en virtud del caracter de
nuestro sistema social.

A su vez, durante la fluctuaciéon de las relaciones
agrarias entre propietarios, copropietarios, cohe-
rederos, condueiios o usufructuarios, se producen
conflictos que aunque parecen tener solucion, no la
encuentran.

Por lo que merece trazarse el objetivo de caracteri-
zar los conflictos agrarios y la colisidn entre regula-
ciones especiales y el Derecho Civil, frente al limite
que impone el caricter supletorio de este tltimo.

La propiedad en torno al Derecho Civil cubano

La relacion juridica civil es el centro del Cédigo
Civil cubano, que expresa la relacién juridica so-
bre bienes o derecho sobre bienes, aplicable a los
derechos reales, cuyo contenido se muestra en el
dominio, la posesion, uso, disfrute y disposicion, a
partir de los elementos que la constituyen, digase:
los sujetos que intervienen en ella, el objeto y la
causa que la genera.

* Abogada, Holguin.

La posesion es el hecho de tener consigno, poseerlo.

El uso es, tal como fuera citado por Orlando Rivero
Valdés en su texto “Tema de Derechos Reales, se-
gun Carbonnier’, «una suerte de goce que consiste
en retirar personalmente [...] la utilidad (o la satis-
faccion) que puede procurar por si misma una cosa
no productiva o no explotada (habitar joyas, esto es
usar)»! por lo que debe entenderse como disfrutar
los bienes conforme a su destino, funcién conforme
a su naturaleza.

Disfrute: esta integrado por los frutos que propicia
el bien, en tal caso el incremento del valor que el
mismo produce, con la intervencién de la voluntad
humana, que en su momento son generadores de
derecho de propiedad.

Disposicion: algunos lo limitan a la distribucién so-
cial, creados para explotarlos y sin la posibilidad de
disponer de ellos, sin embargo para la autora, debe
constituir el elemento de cierre para el ejercicio pleno
del derecho de propiedad, y que conforme al criterio
de Rivero Valdés incluye cuatro facultades: destruc-
cién, abandono, transformacion y enajenacion.?

Proteccion en los derechos reales

1 Las presunciones del dominio y derechos
reales (lo que se incorpore a la cosa prin-
cipal y sus frutos pertenecen al duefo).

2. La accion reivindicatoria (le permite al
propietario ejercitar sus derechos frente
a terceros, de ahi que el Cédigo Civil cu-
bano en su articulo 192.2 refiera: «El pro-
pietario tiene accién contra el tenedor y
poseedor del bien para reivindicarlo»).

3. La accion exhibitoria persigue hacerlo
publico, ya sea por un acto preparatorio o
a través de los actos notariales; el recono-
cimiento al derecho de propiedad, puede
entenderse como el medio procesal id4-
neo para obtener una prueba documental
publica declarativa de un derecho adqui-
rido, en cuyo caso necesita probar la con-
dicién de propietario, la identificacion de
la cosa y un titulo causal de adquisicion,
todo lo que le facilitaria ejercitar a su vez
la accién reivindicatoria.

' Orlando Rivero Valdés: Temas de derechos reales, p. 122.
2 |bidem.
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4. La accion confesoria y accion negatoria:
«ambas tienen fines declarativos sin pro-
nunciarse acerca de la inexistencia de la
servidumbre, pues resultaria dificil gene-
rar la condena a abstenerse o a permitir
determinados actos».?

5. La accion de deslinde: su origen lo encuen-
tra en el Derecho romano, sin embargo
nuestro Cédigo Civil en su articulo 177.1
establece:

«a)  Si es necesario precisar los limites de
un inmueble, su propietario y los pro-
pietarios colindantes podran fijarlos
mediante acuerdo, pero para ser vali-
dos requiere la autorizacion de la auto-
ridad competente.

»b)  De no existir acuerdo, la autoridad
competente fija los limites a través del
correspondiente procedimiento.

»c)  Los gastos de delimitacién, asi como
los necesarios para el establecimiento
y mantenimiento de los limites fijados,
han de satisfacerse proporcionalmente
por los interesados.

»Como requisitos personales, reales y forma-
les, para proceder con el deslinde son:

»a)  Solo el propietario puede solicitarlo.

»b)  Solo tiene por objeto los bienes in-
muebles.

»c)  Serequiere la intervencion de todos los
propietarios, aportar los titulos de pro-
piedad, dejar constancia del deslinde, y
por ultimo requiere la autorizacién del
o6rgano jurisdiccional, asi por ejemplo
en el caso de las fincas rusticas debera
ser siempre el Ministerio de la Agricul-
tura, quien aprobara el acuerdo o resol-
vera el conflicto».

Es importante sefialar que no es lo mismo proceder
al deslinde que fijar los limites, como nada impide
que el duefo establezca cercas o muros de protec-
cion al inmueble, lo que no siempre tiene que coin-
cidir con la medida exacta pues lo que documental-

3 Orlando Rivero Valdés: Op. cit.

mente tiene reconocido significa que por el hecho
de haber delimitado no ha renunciado a su derecho
legalmente reconocido.

La copropiedad.
Su reconocimiento en el Cdédigo Civil

El Cédigo Civil reconoce dos formas de copropie-
dad, la comuin y por cuotas.

Conforme al articulo 162.1.2 dice: «cada copropie-
tario tiene derecho sobre la cuota que corresponde
y puede disponer de ella sin el consentimiento del
otro copropietario, con las limitaciones que la ley
establezca»; sin embargo, el articulo 163 advierte
que «antes de enajenar a un tercero su parte, debe
ofrecerla en tanteo al otro copropietario». A la vez
que ningun copropietario estaria obligado a perma-
necer en la comunidad.*

La cuota es una unidad de valor econémico estima-
ble, sin embargo puede reflejarse en valores por-
centuales o en sumas de dinero. Cuando la propie-
dad se adquiere por derecho hereditario, resulta de
aplicacion el articulo 523 de la Ley Civil Sustantiva
conforme a la cual rigen las reglas de la copropiedad
por cuotas previstas desde el articulo 162 hasta el
168 del propio Cédigo, asi como el articulo 167 a su
vez advierte que las reglas de particiéon y adjudica-
cion de la herencia son de aplicacién, a la divisién
del bien comuin entre sus copropietarios.

La propiedad en comiin es comprendida en el orde-
namiento civil cubano como la derivada de la comu-
nidad matrimonial de bienes, donde no hay cuotas si
no que de manera conjunta han de ejercitar ambos
todos los derechos inherentes a la propiedad, y con-
forme a la legislacion vigente de familia, se distin-
guen los bienes comunes de los propios de los cén-
yuges, y considera entre los comunes: aquellos cuya
intervencion onerosa corrid a cuenta de la economia
familiar, aunque solo haya sido aportada por uno de
ellos; para sus actos de disposicion es obligatorio el
consentimiento del otro y cualquiera puede ejercitar
los actos de administracion, sin embargo se consi-
derara nulo cualquier acto que implique disposicién
cuando no conste el consentimiento de ambos. Al
disolverse el matrimonio, podra liquidarse la misma,
ya sea por la propia ley al expirar el término del afo
posterior a la firmeza de la sentencia, por acuerdo

4 Ley 59 Cédigo Civil Cubano, Ministerio de Justicia, La Ha-
bana, 2003.




extrajudicial voluntario o por liquidacién judicial
que se determina mediante procedimiento familiar,
y se pone fin con la resolucién judicial que una vez
firme constituira titulo de dominio.

El conflicto entre norma sustativa
general y norma especial agraria

La Constitucion cubana protege la propiedad de
los agricultores pequefios, y a su vez el Cédigo
Civil (Ley 59/87) dedica la seccién cuarta a esta
forma de propiedad, integrada por los bienes des-
tinados a la explotacidn agropecuaria a la que se
dedican, las tierras, instalaciones, medios e ins-
trumentos que resulten necesarios para la explo-
tacion a la que se dedican, los animales y sus crias
y las plantaciones, siembras, frutos y demas pro-
ductos agropecuarios.

A su vez, determina las formas de trasmitir la tierra
de los agricultores pequefios; solo pueden incor-
porar sus tierras a las cooperativas de produccion
agropecuaria o a empresas estatales, venderlas, per-
mutarlas o trasmitirlas por cualquier titulo a otros
agricultores pequenos. En todos los casos es nece-
saria la previa autorizacion del organismo estatal
competente y el cumplimiento de los demas requisi-
tos legales. En caso de venta, el Estado tiene derecho
preferente para la adquisicion mediante el pago del
precio legal. La trasmisién de tierras al Estado solo
puede realizarse a través del organismo estatal com-
petente.’

Como norma de cardcter general regula la “Tras-
mision de bienes que requieren autorizacion espe-
cial’; estableciendo que «la trasmision de inmuebles
rusticos o urbanos, de ganado mayor y de aquellos
otros bienes en que se requiere autorizacién previa
de la autoridad competente o el cumplimiento de
formalidades particulares, se rige por disposiciones
especiales. A su vez es nula la trasmisidon que se rea-
lice sin la autorizacion o las formalidades a que se
refiere el apartado anterior»,® de esta manera deja
expeditas a las autoridades administrativas, en tales
casos no obedece a su cardcter supletorio.

El propio Cdédigo en su disposicion final Primera,
establece: «Se rigen por la legislacién especial las
relaciones juridicas relativas a (...) todo lo concer-

5 [dem.
5 Ley 59 Cddigo Civil Cubano (Libro segundo, cap. V, seccion
Cuarta, art. 191.1.2.

niente al régimen de posesion, propiedad y herencia
de la tierra y demas bienes agropecuarios destinados
a la produccidn agraria y forestal».

Como normas de cardcter especial para regular el ré-
gimen de posesion, propiedad y herencia de la tierra
y bienes agropecuarios, se encuentran vigentes el
Decreto Ley 125 de 30 de enero de 1991, y la Reso-
lucién 24 de 19 de marzo de 1991 del Ministro de la
Agricultura que constituye su Reglamento.

Estas disposiciones, con el fin de proteger el orden
social y los principios que rigen el uso de la tierra,
obstaculizan la aplicacion de la propia norma espe-
cial e impide la supletoriedad del Derecho al concre-
tarlo solamente la primera. Ello conlleva a mantener
conflictos hasta hoy imposibles de solucionar, pues
la autoridad administrativa investida de facultades
no ha impuesto en el ordenamiento juridico un pro-
cedimiento eficiente, ni ha hecho un adecuado uso
de la interpretacién de la norma juridica, ni contri-
buido a la basqueda de alternativas para su solucién.
Los litigios agrarios transitan por la jurisdiccién
agraria a través de las autoridades administrativas,
concebido con su estructura en las distintas demar-
caciones territoriales por sus niveles de jerarquia,
acogiéndose por tanto al Régimen Especial en el uso
de la tierra.

El Decreto Ley 125/1991 “Régimen de Posesion,
Propiedad y Herencia de la Tierra y Bienes Agro-
pecuarios’, en su disposicion transitoria Segunda,
a partir de su vigencia, dispone remitir «cualquier
procedimiento, reclamacion o conflicto sobre pro-
piedad o posesién de tierra que esté siendo conoci-
do por los tribunales o atin aquellos en los que se hu-
biere dictado sentencia si ellos no fueren firmes, a la
competencia del Ministerio de la Agricultura». Asi
como define el objeto y los conceptos basicos para la
interpretacion del decreto ley en sus articulos 1y 2,
por lo que de la propia interpretacion declarativa de
la norma, no puede sustraer de ello el uso y disfrute
que ademas de la disposicidn encierra la propiedad,
es asi que a su vez extrae de la jurisdiccion civil de
los tribunales cualquier procedimiento, vinculado
con esta y se lo carga al Ministerio de la Agricultura,
por lo que los conflictos sobre tierra y bienes agro-
pecuarios le imponen naturaleza puramente agraria
excluyéndolos de la naturaleza civil.

Conforme se regula en el articulo 165 del Cédigo
Civil cubano, no solo para los actos de disposicién
sino para aquellos que excedan de los propios de la
administracion, se requiere el consentimiento de
todos los copropietarios, y en defecto de este con-
sentimiento, la autoridad competente puede, a
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solicitud de los que representen la mitad o mads
del valor del bien, disponer la realizacién de tales
actos cuando ello redunde en beneficio de todos,
pues los copropietarios estan en igualdad de con-
diciones para la totalidad de las acciones vincu-
lantes con su propiedad.

Asi como el articulo 164 del propio cuerpo legal
dispone que al enajenar su parte a un tercero, el
copropietario debe ofrecerle en tanteo a los demas
coparticipes; sin embargo, el Decreto Ley 125/91
aun cuando en el articulo 13 regula que la tierra
de un agricultor pequeno solo se podra transmitir
a una cooperativa o agricultor pequeno, a cual-
quier entidad estatal o cooperativa, con autoriza-
cion previa del Ministerio de la Agricultura —e in-
cluso debera hacerse de la totalidad de la tierra y
excepcionalmente cuando por ello convenga se
hard solamente de una parte de esta—, en la prac-
tica ocurre que nunca el Ministerio de la Agricul-
tura va a renunciar a su derecho preferente, aun
cuando se conozca que se trata de una copropie-
dad y que de la integridad de dicha finca ha de-
pendido su eficiente produccién y rendimiento, a
pesar de haber sido atendida por uno de los pro-
pietarios y no siempre el que ha decidido la tras-
misién al Estado, lo que significa que a pesar de es-
tar prevista la trasmision a un agricultor pequerio,
tal parece que ese no fue el sentido y alcance de la
norma juridica.

Ligera solucién al problema acordé el Tribunal Su-
premo mediante el Dictamen 440 de 2014 del Con-
sejo de Gobierno del Tribunal Supremo Popular,
con respecto a Bienes de la Comunidad Matrimo-
nial de los ex cényuges, por la cual se faculté el co-
nocimiento de los litigios de tierra y bienes agrope-
cuarios a los tribunales.

El estudio amerita atencion a las copropiedades
constituidas en virtud de las leyes de Reforma Agra-
ria, o posterior a ella, por las disposiciones legales
vigentes y anteriormente mencionadas con relacion
a la trasmision de la tierra, que en su articulo 7 fa-
culta al Ministerio de la Agricultura, oido el parecer
de la Asociacién Nacional de Agricultores Pequefios
(ANAP), para decidir la designacion del administra-
dor, condicién reconocida con caricter provisional
que carece de objetividad. En tanto la norma no des-
cribe sus funciones, lo que tampoco es fijado por el
Derecho Civil, toda vez que el articulo 164.1 solo
dispone que debe ser designado por mayoria de los
copropietarios, y a falta de acuerdo lo determina la
autoridad competente, sin embargo deja determina-
do que para exceder los actos propios de la admi-
nistracion se requiere el consentimiento de todos,
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hecho que al no establecerse en la norma especial,
debe acogerse con caracter supletorio en la norma
sustantiva civil.

No ocurre los mismo con respecto a las relaciones de
vecindad, entre propietarios colindantes, pues ade-
mas de dejarse expresamente determinado en el C6-
digo Civil, las reglas de su aplicacién, ya se ha hecho
pronunciamiento por el Ministerio de la Agricultura
en aras de resolver los litigios de esta naturaleza por
la via judicial, y en el articulo 171.1 del mencionado
Cddigo regula: 1) el derecho al paso cuando el propie-
tario lo es de un inmueble enclavado en otros ajenos
sin acceso a la via publica; el apartado 2), si la nece-
sidad de constituir el paso resulta de la transmision
del inmueble, aquel ha de establecer, de ser posible,
por el inmueble que ha sido objeto de dicho acto; y el
apartado 3), el paso de ser obligado debe constituirse
por el lugar menos perjudicial al inmueble por el que
ha de permitirse, en tal sentido para que tengan lugar
las reglas para las relaciones de vecindad, es requisito
esencial que ambas unidades, no solo deben conce-
birse como independientes fisica y legalmente, que el
marco de la agricultura ha encontrado solucién solo
cuando se trata de propietarios individuales, vecinos,
lo que puede ser impulsado a través de las salas de lo
civil, sin embargo cuando se refiere a copropietarios
—obtenida por la sucesién hereditaria—, no es posi-
ble al no estar comprendida dentro de los requisitos
establecidos en la norma civil sustantiva, e impedir
tales actos la norma especial, de modo que no puede
funcionar el caracter supletorio, y en tal sentido debe
encontrarse la solucion en la via jurisdiccional agra-
ria, para darle continuidad a los derechos intrinsecos
de la propiedad previstos en el Derecho Civil.

Liquidacion de coproiiedad comun,
derivada de los derechos de familia
y los conflictos de orden prdctico-legal

Cuando de los bienes inmuebles se han obtenido
frutos como parte de la comunidad matrimonial
no formalizada, y por falta de requisitos legales re-
sulta imposible reconocer legalmente esta union,
trae por consecuencia que los bienes que ostentan
titularidad individual, debido al requisito especial
que impone la norma agraria de ser a la vez el ti-
tular de la tierra y que han sido reconocidos como
implementos agricolas o industriales necesarios
para la explotacion de la misma (tractores y gana-
do mayor), cuyo registro es obligatorio e incluso
aquellos que sin requerir del titulo han sido incor-
porados como sus frutos, impide liquidarlos al am-
paro del Acuerdo 440/14 del Consejo de Gobierno
del Tribunal Supremo Popular, que si protege a los




ex conyuges. Sin embargo, al no poder efectuarse el
reconocimiento de la unién matrimonial, cambia la
condicién del demandante y no puede someterse a
la via judicial al amparo de este Acuerdo del Tribu-
nal Supremo Popular, lo que impide el ejercicio por
esta jurisdiccion debido al caracter de estos bienes,
lo que hubiera sido posible, entonces incide negati-
vamente el caracter de bienes agropecuarios, y no le
permite ir al reconocimiento directo de la copropie-
dad por cuotas para su liquidacion posterior, ni por
la via jurisdiccional agraria, ni por la jurisdiccional
administrativa.

La colision entre orden de suce-
der y derecho a heredar la tierra

Se ha avanzado en cuanto a la adjudicacién de bie-
nes muebles o semovientes por herencia, cuando los
bienes a heredar sean ganado y tractor, y en tal caso
el propietario fallecido no era propietario de tierra,
mediante su adjudicacion por la notaria cuando hay
acuerdo, por el proceso sucesorio comun, posterior
a lo cual procedera a su inscripcién en los respec-
tivos registros, o en caso de conflictos a través del
tribunal, siempre que esté debidamente acreditado
que dichos bienes no estan directamente vinculados
a la explotacién de la tierra, lo que indica que el cau-
sante no era duefio de esta.

El deslinde, delimitacion o administracion
de la copropiedad agraria constituida
por la comunidad hereditaria

Orden de suceder

En la actualidad encontramos colisién entre el
Derecho Civil y el Derecho Agrario: 1°. En cuanto
al orden de suceder para adjudicarse la comuni-
dad de bienes hereditarios cuyo bien es la tierra
y junto a ella concurren los bienes muebles, que
forman parte de la unidad agropecuaria, pues en
tal caso la definiciéon de caracter general conce-
bida en los articulos comprendidos desde el 514
al 521 de la Ley 59 “Orden de Suceder’; no resulta
de aplicacion supletoria. La norma especial, en este
caso el Decreto Ley 125/91, determina quiénes den-
tro de los llamados a suceder pueden heredar al cau-
sante, y adiciona incluso requisitos esenciales que
no pierden de vista principios generales del Dere-
cho Agrario, que se relacionan con la condicién de
encontrarse trabajando la tierra cinco afos antes del
fallecimiento del propietario y estar comprendido
dentro vinculos filiales expresamente determinados
por este propio cuerpo legal, el que a su vez exceptia

en su articulo 32, aquellos casos en que sin cumplir
todos los requisitos pudiera ser autorizado por el
ministro, y para lo cual no defini6 el legislador cua-
les pudieran ser de ellos los que pudieran no cum-
plir, para aun asi reconocerles el derecho.

En la prictica se ha utilizado mas la cuestién del
término de permanencia y excluyéndolo cuando no
cumple el vinculo filial preestablecido en la norma
especial y no los establecidos en la norma sustantiva
civil. Ello indica que en tal caso ha ignorado la po-
sibilidad de utilizar por lo menos el caracter suple-
torio del Derecho Civil, si quien reclama la herencia
no estd comprendido en los requisitos del articulo 18
del Decreto Ley 125/91, cuando por lo menos ten-
ga el tiempo de permanencia, y no el vinculo filial
que dicho decreto ley especifica. Esto pudiera ser
considerado dentro de los llamados a suceder por la
norma general, hecho que hoy resulta omiso tanto
en la norma como en su aplicacion, y es una de las
cuestiones que llama a la posibilidad de evolucionar
en torno a la modificacion legislativa especial.

Obstdaculos para el deslinde, delimitacion
y/o administracion

Obedece esencialmente a la imposibilidad de frac-
cionar la tierra bajo el principio de indivisibilidad de
la misma, cuando afecte el destino socio-econémico.
Si bien resulta evidente que no se puede ignorar di-
cho principio, este es adaptable, en virtud de que ya
que en el orden registral se constituye solo en un do-
cumento conforme al porciento adjudicado a cada
coheredero, bien pudiera resolverse el conflicto por
el érgano administrativo con menos rigor auxiliado
de especialistas, sin afectar la integridad de la finca
y evitar conflictos entre los copropietarios. El hecho
de cercar o delimitar lo que fisicamente se trabaja
por cada uno no implica un deslinde de la copropie-
dad, ello es posible a sabiendas de que no coincida
exactamente con lo reconocido expresamente en el
titulo, pero en la practica ayuda a la explotacion de
la tierra, lo que se hace pero de manera excepcional
y bajo tramites engorrosos y en extremo morosos.

El dilema entre derecho de tanteo
del Estado y la persona natural
como sujeto del Derecho Agrario

Cuestion de conflicto en la actualidad es el acto de
enajenacion de la tierra y bienes agropecuarios del
copropietario que desea integrar su patrimonio al Es-
tado y acogerse a un beneficio. Cuando ello ocurre,
no se tiene en cuenta el interés de otro copropietario
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que recibio6 el bien por herencia o en virtud de la Ley
de Reforma Agraria. No existiendo la posibilidad
de ejercitar el derecho de tanteo, es el Estado quien
unico lo aprovecha, sin embargo no previé la norma
una forma de otorgarle nueva titularidad a quien in-
teresa se le entregue y asuma la obligacion del bene-
ficio que pudiera otorgar el Estado al copropietario
enajenador de la unidad agropecuaria. Por ejemplo:
al acogerse a una pension y estar en disposicién el
otro participe de asumirla en lugar del Estado, no
se acepta, a sabiendas que seria una cargo menor
para este dltimo, e incluso la posibilidad de darle
continuidad a la explotacién de la finca sin afectar
su destino socio-econdmico. Aun cuando pudiera
ofrecerle la posibilidad del usufructo no tiene garan-
tia alguna para garantizar el reconocimiento de ese
derecho, no obstante se conozca de la contribucién
eficiente en la produccion agropecuaria —principio
basico fundamental que se ignora y es precisamen-
te el de explotar la tierra conforme a su destino, y
ofrecer la garantia de entregar sus producciones al
Estado cubano para el consumo social.

A modo de conclusiones

1. Los derechos de los copropietarios en
cuanto al ejercicio de disposicion afecta a
los restantes copropietarios a ejercer el de-
recho de tanteo, por el caracter preferente
del Estado, que no siempre resulta factible.
Esto pudiera valorarse cuando su ejercicio
posibilite al propio Estado liberarse de una
carga econdmica que pudiera ser asumida
por los restantes copropietarios.

2. El deslinde de las propiedades de los in-
muebles rusticos debe encontrar un cami-
no a la simplificacién, pudiendo resolver
sus conflictos la autoridad competente
sin que se afecten los fines socio-econd-
micos de la unidad agropecuaria, y las
proporciones correspondientes a cada
copropietario.

3. El Decreto Ley 125/ 91 no establece una
excepciéon que expresamente facilite la
aplicacion del cardcter supletorio del
Derecho Civil a los fines de garantizar la
sucesion hereditaria.

4. El Acuerdo 440/14 del Consejo de Go-
bierno del Tribunal Supremo Popular no
alcanza al reconocimiento de copropie-
dad de bienes muebles de origen agrope-
cuario no destinados a la explotacién de
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la tierra, cuando los mismos no hayan po-
dido reconocerse como parte de la comu-
nidad matrimonial de bienes.

5. El derecho al reconocimiento de la copro-
piedad agropecuaria entre personas na-
turales se ve obstaculizado por la norma
especial, dejando en desventaja a aquellos
que también han contribuido a la explota-
cion de la tierra aunque no sean los due-
nos de la finca pero si de los medios, im-
plemento e instalaciones, asi como de los
frutos producidos a través de ella.
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Introduccion

Derecho sin garantia es un mero ideal. La verdade-
ra justicia es aquella que no se queda en el simple
reconocimiento de un derecho o la condena a cum-
plir una obligacidn, sino que implica ademas que
lo dispuesto pueda ser ejecutado de manera eficaz
y con la presteza necesaria. Sin embargo ello se ve
en no pocas ocasiones comprometido por la pro-
pia naturaleza del proceso judicial en materia civil
que no es inmediato sino que estd integrado por
una sucesion de actos y términos judiciales que en
la mayoria de los casos extienden su tramitacién a
varios meses.

Ante esta necesidad de garantizar la efectividad del
proceso judicial en materia civil, juristas y legisla-
dores han configurado desde la doctrina y del de-
recho positivo remedios procesales tales como los
actos preparatorios, las diligencias preventivas del
proceso sucesorio y las llamadas medidas cautela-
res. A estas ultimas, su caracterizacion tedrica y su
regulacién normativa actual en el procedimiento ci-
vil cubano, se dedica el presente.

Las medidas cautelares civiles
desde la dptica tedrico-doctrinal

Las medidas cautelares civiles constituyen «aque-
llos medios, mecanismos o instrumentos procesales
cuya adopcidn garantiza la eficacia del proceso civil
y su resultado». Resultan acepciones de esta expre-
sion usadas en otros ordenamientos juridicos, por
ejemplo las siguientes: medidas precautorias, asegu-
rativas o preventivas.!

* Abogado del
Las Tunas.

' P. Calamandrei: Introduccién al Estudio Sistemdtico de las
Providencias Cautelares, Buenos Aires, 1945.

Bufete Colectivo de Jesls Menéndez,

Partiendo de ello concebimos el régimen cautelar
como aquel que hace referencia a la regulacién le-
gal y normativa de las medidas cautelares, o sea, al
tratamiento positivo que se da en el ordenamiento
juridico al tema de las medidas cautelares.

Hacemos la salvedad de que cuando hablamos de me-
didas cautelares civiles, excluimos las relativas a los pro-
cesos de familia pues en nuestro pais tienen tratamiento
diferenciado a través de la Instruccion 216 de 2012 del
Consejo de Gobierno del Tribunal Supremo Popular.

Para arribar a una comprensién mas o menos acabada
acerca de la naturaleza juridica de las medidas caute-
lares conviene hacer referencia a lo que se ha dado en
llamar en la doctrina como tutela cautelar o régimen
cautelar? Se entiende como tal al conjunto armdénico
de disposiciones, de naturaleza precautoria, compren-
didas en la ley procesal con presupuestos y procedi-
mientos propios, destinadas a prevenir o evitar el agra-
vamiento de un dano irreparable que potencialmente
pudiera generarse por la dilatacion del proceso, asi
como, en caso de que llegara a producirse, a garantizar
su resarcimiento o satisfaccion oportuna.

De esta manera, las medidas cautelares general-
mente son vistas dentro del marco de un verdadero
proceso cautelar con autonomia y unidad normati-
va, aunque no con un fin propio sino como medio
de otro proceso principal; entendiéndose como tal
aquel proceso civil de naturaleza incidental median-
te el cual se tramitan, resuelven y ejecutan las solici-
tudes de medidas cautelares efectuadas como parte
de otro proceso principal.?

Segun la doctrina generalmente aceptada, para que
el tribunal adopte alguna de las medidas cautelares
previstas en ley debe darse una situacién factico-
juridica cautelable en la que estén presentes al me-
nos los siguientes presupuestos, segiin la doctrina
generalmente aceptada:

—Peligro en la demora: Del latin periculum in
mora, constituye el fundamento mismo de
esta institucion juridico-procesal y alude a
la estricta necesidad de que por la demora

2 ). Garcia Morillo: «El derecho a la tutela judicial», en Dere-
cho constitucional, vol. |, (El ordenamiento constitucional.
Derechos y deberes de los ciudadanos), 82. ed., Ed. Tirant lo
Blanch, Valencia, 2010.

3 «Jurisdicciéon asegurativa», en Memorias del Il Congreso In-
ternacional de Derecho Procesal (soporte digital, CD-ROM),
UNJC, La Habana, 2009.
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en la tramitacion del asunto en cuestion,
exista el peligro real o potencial para la sa-
tisfaccion de la pretension del solicitante.

— Apariencia del buen derecho: Parte del apo-
tegma romano fumus boni iuris que implica
la necesidad de que exista un cierto juicio
positivo por parte del juez de que el resulta-
do del proceso principal sera probablemen-
te favorable al actor.

—Sospecha del deudor: Se refiere a que para
la adopcién de la medida cautelar propuesta
deben existir indicios, o por lo menos ale-
garse, que hagan suponer racionalmente
que el contrario intentara frustrar la eficacia
del proceso o su resultado.

—Contracautela: Se refiere a la garantia de la
contraparte al practicarse una medida cau-
telar cuando ello pudiera generar dafos o
perjuicios en caso de eventualmente deses-
timarse la demanda principal, supuesto en
el cual el solicitante debe prestar una fianza
o caucién que garantice la reparacion del
dafio y la indemnizacién de los perjuicios.

La institucion juridico-procesal de las medidas cau-
telares se caracteriza esencialmente por los siguien-
tes rasgos:*

4

— Instrumentalidad: Son instrumentos de ga-
rantia. Alude a su funcién mediitica, o sea,
no son un fin en si mismas sino que garanti-
zany proveen a un proceso principal. Depen-
den del proceso principal y a este tributan.

—Provisionalidad: Sus efectos son provisio-
nales. Desapareceran cuando en el proceso
principal se haya logrado una situacion tal
que haga verdaderamente inatil el man-
tenimiento de las medidas adoptadas, ya
sea porque se haya desistido del proceso
principal, la pretension sea desestimada, la
sentencia principal sea cumplida o sencilla-
mente desaparezca el riesgo o peligro que
motivé su adopcion.

— Temporalidad: Por su propia naturaleza,
su duracion y efectos se enmarcan en los
del proceso principal. Generalmente la ley

|. Pérez Gutiérrez: Las medidas cautelares civiles. Una valiosa
herramienta procesal, Ed. ONBC, La Habana, 2012.
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concede un término para sus efectos, luego
de ser firme el fallo del proceso de conoci-
miento, durante el cual si no se interpone el
ejecutivo correspondiente, cesan.

— Variabilidad: Pueden ser variadas en cual-
quier momento del proceso principal. Es
decir no son definitivas ni causan efectos de
cosa juzgada. Si varian los elementos facti-
cos que motivaron su adopcidn, las mismas
pueden ser variadas.

— Ejecutabilidad: Su propoésito fundamental es
garantizar la ejecucion final del resultado del
proceso. De esta manera desde que nacen lo
hacen con vocacién ejecutiva. Permiten fi-
nalmente la ejecucion del fallo principal.

—Sumariedad: Brevedad y celeridad del pro-
cedimiento previsto para su solicitud, adop-
cién y ejecucidn, sobre la base de su propia
naturaleza y la urgencia e inmediatez que las
caracteriza.

—Jurisdiccionalidad: Solo pueden adoptarse
por el tribunal competente que serd necesa-
riamente aquel que se encuentre tramitando
el proceso principal.

—Proporcionalidad: Se refiere a la necesaria
correlacién entre la pretension deducida o
a deducir en la demanda y el objetivo de la
medida cautelar, a la coherencia que ha de
concurrir entre la medida que se otorgue y la
pretension principal que se quiere asegurar.

—Inmediatez: Alude ala necesidad de que sean
adoptadas como regla de manera directa
para que se logre su fin, sin previa audiencia
de la contraparte, evitando con ello que este
pueda adoptar precauciones que impidan su
ejecucion o aminoren sus efectos.

—Dispositividad: Generalmente no son adop-
tadas de oficio sino a instancia de parte in-
teresada, partiendo del principio dispositivo
que caracteriza el sistema de Derecho gene-
ralmente imperante en la actualidad.

Existen diversos criterios tedricos de clasificacién

de las medidas cautelares, siendo a nuestro juicio
los principales los que a continuacidon exponemos:?

5 [dem.




« Por su regulacién legal:

—Nominadas: Aparecen taxativamente enun-
ciadas en la ley con una denominacién que
las identifica.

—Innominadas: No aparecen expresamen-
te reguladas en ley bajo una denominacién
especifica pero si previstas bajo férmulas
como «cualquier otra que...»

« Por sus efectos:

—Conservativas: Tienden a conservar el esta-
do de cosas imperante, una situacion factica
ya existente e impedir su posterior modifi-
cacion durante el proceso principal.

—Innovativas: Modifican el estado de he-
cho, la situacién factica existente al mo-
mento de su solicitud. Generalmente tien-
den a restablecer la situacién a su estado
original por haber sido esta variada al sur-
gir el conflicto en debate o en momento
posterior.

« Por la naturaleza de su objeto:

—Reales: Aseguran bienes. V. G.: “embargo
preventivo de bienes”.

—Personales: Recaen en la propia persona de
la contraparte o un tercero en su caso. V. G.:
«“ 7 o e ”»
abstencién de conducta o actividad”

« Por la acreditacién del supuesto de adopcion:

—De peligro abstracto: No es necesario acre-
ditar el riesgo pues mediante la acredita-
ciéon de determinado supuesto factico-le-
gal se presume la existencia del peligro.
V.G.: “la sentencia firme en un proceso
ejecutivo”

—De peligro concreto: Debe demostrarse la
existencia cierta y concreta del riesgo que se
alega, sin que sea suficiente la acreditacion
de un posible derecho.

« Por sus fines:

—Asegurativas del objeto del proceso: El fin
es asegurar su objeto mismo, como lo se-
ria en un proceso reivindicatorio de bie-
nes muebles las adoptadas para asegurar
el bien que se pretende reivindicar.

—Asegurativas de medios de prueba: Persi-
guen asegurar medios probatorios, como
las encaminadas a preservar documentos,
reproducciones, etcétera.

— Asegurativas del resultado del proceso: Su
fin es garantizar la ejecucion eficaz del fallo
definitivo. Tributan al futuro proceso ejecu-
tivo, como lo seria el embargo de bienes del
deudor en un cobro de pesos.

— Asegurativas de la equidad procesal: Su fin es
mantener o restaurar la igualdad de las par-
tes en el debate, evitar o prevenir el estado de
indefensidon de alguna de ellas, etcétera. Tal
es el caso de aquellas que imponen la absten-
cién de realizar determinada conducta o ac-
tividad durante el proceso.

« Por el momento de su solicitud:

—DPrevias: Se solicitan antes de la promocién
de la demanda principal.

—Simultaneas: Se solicitan conjuntamente
con la demanda principal.

—Posteriores: Se solicitan posterior a la pro-
mocion de la demanda principal.

« Por la forma de su adopcion:

—Directas: Se adoptan de manera directa sin
previa audiencia del contrario.

—Indirectas: Se da cuenta primero al contra-
rio y se le escucha al respecto.

Aspectos historicos
en torno a las medidas cautelares civiles

Las raices de lo que hoy denominamos medidas
cautelares, o mejor aun, tutela cautelar, se encuen-
tran, como en casi todas aquellas instituciones im-
portantes del Derecho moderno, en el viejo Derecho
Romano.

En aquel ordenamiento juridico, propio del sistema
esclavista imperante entonces, si bien no se llegé a
definir —no lo tenian por costumbre en sede juridi-
ca— lo relacionado con nuestro tema objeto de ana-
lisis, como tampoco se configuré su régimen propio
y menos aun un catdlogo de ellas. Es preciso decir
que en realidad nunca se hablé de cautela o medidas
cautelares, si encontramos en las prevenciones del
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edictum carbonianum con respecto a los derechos
hereditarios de los hijos impuberes, las primeras re-
gulaciones normativas de providencias procesales
encaminadas a garantizar pretensiones en debate y
asegurar el probable resultado de un proceso, que
como hemos visto, constituyen en definitiva el fine
ratio de esta institucién.

Se atribuye a las escuelas juridicas alemana e italia-
na de la época medieval la institucidn del embargo
como la primera y primigenia medida cautelar
como tal.®

En lo adelante, bajo los impulsos y el enfoque ga-
rantista de los intereses privados, que traeria la
revolucién burguesa y el avance del capitalismo,
se configuraria la doctrina actual de esta materia
procesal y el catdlogo diverso que de ellas existe
ahora.

En cuanto a las medidas cautelares en el ordenamien-
to procesal cubano, hay que remitirse inicialmente a
la Ley de Enjuiciamiento Civil espafiola de 1881, que
rigi6 en Cuba desde el 1 de enero de 1886 hasta el 4
de enero de 1974, en la cual se regulaba el «embargo
preventivo, el aseguramiento de bienes litigiosos, las
medidas innominadas, la exhibicién y depdsito de la
cosa mueble».’

En 1974 se promulgé la Ley 1261, Ley de Proce-
dimiento Civil y Administrativo que introdujo
modificaciones importantes al sistema procesal,
regulando en el Libro Segundo “Del Proceso de
Conocimiento’, Titulo Séptimo: “Del Embargo de
Bienes” en los articulos del 470 al 482, limitando
las medidas cautelares al embargo preventivo, aun-
que en otros preceptos se hace referencia al depo-
sito y secuestro de la cosa exhibida que se recoge
en los actos preparatorios, asi como las medidas
asegurativas en el proceso ejecutivo de los titulos
de crédito (Articulo 502).

El 19 de agosto de 1977 se aprobd la Ley 7, Ley de
Procedimiento Civil, Administrativo y Laboral, que
es la que se encuentra vigente en la actualidad, man-
teniendo en cuanto al objeto de estudio del presen-
te, idéntica estructura y contenido que la anterior.
De esta manera regula el embargo de bienes en los
articulos del 460 al 472.

6 |. Pérez Gutiérrez: Las medidas cautelares civiles. Una valiosa
herramienta procesal, Ed. ONBC, La Habana, 2012.

7 A. Carrasco Perera: Cédigo civil y leyes civiles cubanas, Ed.
Universidad de Castilla-La Mancha, 2002.
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El 26 de septiembre de 2006 se dicta el Decreto
Ley 241, el cual anade lo relativo al proceso eco-
némico en la Ley 7/77 Ley de Procedimiento Ci-
vil, Administrativo y Laboral, que en lo adelante
pas6é a denominarse Ley de Procedimiento Civil,
Administrativo, Laboral y Econémico (LPCALE).
Precisamente como parte del procedimiento de
lo econémico, el mencionado decreto ley inserté
en la LPCALE el capitulo X de la Cuarta Parte que
comprende los articulos del 799 hasta el 810, bajo
el titulo “Del embargo y otras medidas cautela-
res”. Este constituye actualmente el régimen legal
de la tutela cautelar en el ordenamiento juridico
cubano, al establecer las medidas cautelares que
pueden ser adoptadas, los sujetos procesales legi-
timados para solicitarlas, el procedimiento para su
adopcidn, asi como sus efectos legales. Y aunque
su configuracion dista de lo mas avanzado vigen-
te en la actualidad de nuestro continente, lo cierto
es que constituye un importante intento al definir
por vez primera entre nosotros un verdadero cata-
logo de medidas cautelares y las normas de lo que
pudiera entenderse como un embrionario proceso
cautelar.®

Ahora bien, el mencionado régimen cautelar fue
legislado especificamente en sede procesal eco-
nomica, por lo que ante el vacio de un régimen
similar en sede civil y la innegable necesidad del
mismo, el maximo 6rgano de la judicatura cubana
dicté el 14 de abril de 2009 la Instrucciéon 191 me-
diante la cual —en su apartado Tercero— extiende
la aplicacion de dicho régimen cautelar al proce-
dimiento de lo civil.?

No siendo suficiente lo regulado en esta instruc-
cion, el Consejo de Gobierno del Tribunal Supre-
mo Popular dicté la Instrucciéon 217 el 17 de julio
del 2012, mediante la cual deroga aquella y hace
nuevamente extensivo a través de su apartado
Quinto el régimen cautelar previsto en la LPCALE
para el procedimiento econdémico al civil. Siendo
este el régimen legal vigente en Cuba actualmente
en materia de medidas cautelares en los procesos
civiles.

8 «Un acercamiento al régimen cautelar del proceso econé-
mico cubano», en Boletin ONBC, La Habana, no. 29, oct.-
dic., 2010.

° L. Hernandez Diaz: «<En el camino a la reforma del proceso
civil cubano: la Instruccién 191 del afno 2009 del Tribunal
Supremo Popular», en Memorias del V Encuentro Interna-
cional Justicia y Derecho [soporte digital, CD-ROM], UNJC,
La Habana, 2010.




Las medidas cautglares civiles
en el Derecho foraneo actual

Respecto al régimen cautelar en los procesos civiles
en los ordenamientos juridicos foraneos, sobre
todo en nuestro continente, pudimos verificar lo
siguiente:

Vale comenzar porloreguladoalrespecto en el Cédigo
Procesal Civil Modelo para Iberoamérica de 1988,
propuesto por el Instituto Iberoamericano de Dere-
cho Procesal, el cual dedica su Titulo II al que llama
proceso cautelar.’®

El mismo establece como medidas cautelares es-
pecificas las siguientes: la prohibicién de innovar,
la anotacién preventiva de la litis, los embargos o
secuestros, la designacién de veedor o auditor, la
de interventor a cualquiera otra idénea que tienda
a cumplir la finalidad cautelar. Dispone que pue-
den ser solicitadas en cualquier proceso y en cual-
quier estado de este y siempre a peticién de parte,
sin especificar o limitar al respecto alguna de ellas.
Establece 20 dias a partir de cumplimentada la me-
dida como término de caducidad de estas si no se
acciona la ejecucion correspondiente. Faculta al tri-
bunal para exigir o no contra cautela, otorgandole
amplias facultades para decidir sobre la necesidad
de la medida propuesta asi como el tipo de medida
finalmente a ejecutar y —muy importante— manda
que: «La medida se decretard sin conocimiento ni
intervencion de la contraparte. Ningtn incidente o
peticién planteada por el destinatario de la medida
podra detener su cumplimiento».

En el caso de Venezuela, México, Argentina y Espa-
fa, en materia de tutela cautelar y medidas cautela-
res pudimos precisar la configuracién, en la mayoria
de los casos, de un verdadero proceso cautelar, de-
dicdndose en la ley rituaria civil un titulo o capitu-
lo especifico para regular esta materia, definiendo
todo un catialogo de medidas, en unos casos mas
abundantes que en otros, pero en ninguno faltan el
embargo, el secuestro, el depdsito y la anotacion en
registro puiblico. Es destacable ademas que en la ma-
yoria de los casos se define el contenido y alcance de
cada medida prevista de manera taxativa en la ley,
regulandose las particularidades para su ejecucidn,
independientemente de que se dedica una seccion
o capitulo a las disposiciones comunes a todas. Se
prevé ademas la adopcion de manera directa de las

19 Cédigo Procesal Civil Modelo para Iberoamérica, Instituto
Iberoamericano de Derecho Procesal.

medidas cautelares, o sea, sin audiencia ni notifica-
cién alguna a la contraparte y también en todos se
exige la prestacion por el solicitante de una contra
cautela (fianza o caucion) que garantice la indemni-
zacién por los dafios o perjuicios que pudiera causar
la adopcion de la medida cautelar.'

Régimen legal actual de las medidas
cautelares civiles en Cuba

La LPCALE cubana, en la parte referente al procedi-
miento civil, no contiene ningtn capitulo ni seccién
dedicado especialmente al asunto de las medidas
cautelares. En dicha parte solo contiene el Titulo
VII “Del embargo de bienes” como cldsica medida
cautelar.

Fuera de ello solo contiene referencias indirectas a la
tutela cautelar en los articulos 154, 217, 481, 492, 493
y 511. Veamos cada uno de ellos.

El articulo 217 establece, en el contexto de los actos
preparatorios del proceso de conocimiento que «la
cosa mueble exhibida, si el actor manifestase ser la
misma que se propone demandar, se resefiard por
el actuario, dejandose en poder del que la tenga,
con prevencién de conservarla en su actual estado,
excepto que se haya dispuesto su depdsito o secues-
tro como medida cautelar» en franca alusién al de-
posito y el secuestro como medidas cautelares sin
llegar a regular las mismas en ninguna otra parte
de la ley.

El articulo 463 de la LPCALE define taxativamente
los bienes que en nuestro caso pueden ser objeto de
embargo o medida cautelar.

El articulo 481 regula en cuanto al proceso ejecutivo
de resoluciones judiciales o transacciones aproba-
das judicialmente, el término de los efectos de las
medidas cautelares.

Los articulos 492 y 493 regulan lo concerniente a la
solicitud y adopcién de medidas cautelares en los
procesos ejecutivos referentes a titulos de crédito
que generen ejecucion, sin llegar tampoco a definir
ni regular estas —solo mencionan el embargo y otras
medidas.

' Cédigo de Procedimiento Civil de la Reptblica Bolivariana de
Venezuela; Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién Ar-
gentina; Cédigo Federal de Procedimientos Civiles de México y
Ley de Enjuiciamiento Civil de Espana.
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Mientras que el articulo 511 de la invocada ley ritua-
ria civil cubana, solo hace referencia a la cancelacién
del embargo y demds medidas cautelares en trami-
tes de la via de apremio, cuando no existiendo ofer-
tas sobre los bienes objeto de las mismas el acreedor
no solicitase su adjudicacién.

Por otro lado es preciso abordar que en la insti-
tucién procesal de los «actos preparatorios del
proceso de conocimiento» que regula nuestra ley
adjetiva civil en sus articulos del 216 al 222, se en-
cuentran previstas, aunque no con este cardcter,
verdaderas medidas cautelares. Tal es el caso de
la «exhibicién de la cosa mueble objeto de la de-
manda» prevista en el articulo 216-2, equiparable
al embargo preventivo.

Con relacidn a las «diligencias preventivas del pro-
ceso sucesorio» reguladas en los articulos del 527
al 534 de la LPCALE sucede cosa similar, pues las
diligencias previstas revisten caracteres semejantes
al embargo y al depdsito, que son cldsicas medidas
cautelares.

Nuestra ley procesal civil regula también proce-
sos concretos donde se manifiesta la tutela cau-
telar como es el caso de los procesos de amparo
(Articulos 393-424 LPCALE).

De lo anterior se colige que, en realidad, en mate-
ria de procedimiento civil en nuestro pais no existe
un proceso cautelar, ni siquiera un régimen cautelar
propio y especifico para esta rama, solo las regula-
ciones dispersas anteriormente citadas.

Ahora bien, como ya se dijo, por extension, en Cuba
se aplica en sede civil el régimen cautelar previsto
en los articulos del 799 al 810 de la LPCALE para el
procedimiento econémico, por mandato del aparta-
do Quinto de la Instruccion 217 del 2012 del Conse-
jo de Gobierno del Tribunal Supremo Popular, que
es del tenor siguiente:

«Los tribunales de la jurisdiccién civil aplicaran
en lo pertinente, ademas de las normas que en tal
sentido especificamente les conciernen, las regula-
ciones contenidas en la Cuarta Parte, capitulo X,
articulos 799 al 810, de la Ley de Procedimiento
Civil, Administrativo, Laboral y Econémico, en lo
referido al embargo de bienes y otras medidas cau-
telares, a los efectos de asegurar de manera eficaz el
ulterior cumplimiento de las obligaciones de indole
civil decretadas por sentencia firme. También po-
dran ser adoptadas medidas que garanticen la eje-
cucidn de resoluciones judiciales que deben ser dic-
tadas en procesos posteriores, y, en el propio auto
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que las acuerde, se instruird a las partes de que sus
efectos solo se extenderan por 30 dias, contados a
partir de la firmeza de la resolucién que pone fin al
proceso en el que fue dispuesta. En los casos en los
que la adopcion de medidas cautelares se produzca
de forma directa, el tribunal posteriormente oira a
las partes, conforme a lo previsto en el articulo 805
de la mencionada norma, y dictaré auto que las rati-
fique, modifique o deje sin efecto lo dispuesto».

Analicemos pues las particularidades esenciales del
régimen cautelar previsto en los articulos 799 al 810
de la LPCALE para los procesos econdmicos, aplica-
bles también en materia civil:

Catdlogo de Medidas (Articulo 803): Se prevé un
sistema numerus apertus pues se identifican de ma-
nera especifica seis:

—Embargo preventivo de bienes: Constitu-
ye la clasica medida cautelar que consiste
en inmovilizar, incautar o congelar bienes
del deudor para evitar su futura insolven-
cia. Debe precisarse que por mandato del
articulo 460 de la LPCALE su fin es ase-
gurar responsabilidades pecuniarias, por lo
que no resulta apropiada cuando la natura-
leza del proceso no es de tal clase. V. G: el
embargo es apropiado en casos de cobros de
pesos, indemnizaciones, enriquecimiento
indebido, etcétera, no asi en reivindicatorios,
reconocimiento de propiedad o perfeccién
de contratos. No implica necesariamente la
desposesion del bien. Cabe decir que existen
ciertas contradicciones procedimentales en-
tre la regulacion prevista para el embargo en
los articulos 460 y siguientes de la LPCALE
y lo establecido en los articulos 799 al 810 de
la misma ley, ante las cuales, por supuesto,
priman las segundas por ser las pertinentes
en materia civil a tenor de lo preceptuado
en el apartado Quinto de la Instruccién 217
comentada cuando dice: «Los tribunales
de la jurisdiccion civil aplicaran en lo per-
tinente, ademdas de las normas que en tal
sentido especificamente les conciernen, las
regulaciones contenidas en la Cuarta Parte,
capitulo X, articulos 799 al 810».

—Secuestro de bienes en litigio: Consiste en la
sustraccion del bien objeto directo de la litis
de la esfera de actuacion de quien la posea,
ya sean las partes o el titular del bien; o sea
implica la desposesion a la contraparte del
bien litigado y su entrega a un tercero que le
custodie hasta la culminacion del proceso,




previsto para conservar la cosa especifica
que resulta objeto de la pretensién. Ideal
para un proceso reivindicatorio o litigios en
torno a la titularidad de un bien. Ideal para
casos que versen sobre la obligacién de en-
tregar un bien.

—Anotacién preventiva en registro publico:
Consiste en consignar la pendencia de li-
tigio que versa sobre determinado bien
en el asiento del registro publico donde se
encuentre inscrito, solo con efecto de pu-
blicidad, o sea, para que los terceros que
pretendan adquirirlo, no puedan alegar en
su favor el desconocimiento sobre el esta-
do litigioso en que se encontraban dichos
bienes en caso de una futura eviccion. Ideal
para casos de inmuebles, vehiculos y em-
barcaciones.

—Depésito temporal de bienes: Consiste en
disponer que determinados bienes queden
en poder de quien los posea mientras dure
el proceso, con la imposicién a este de la
obligacién de conservarlos a fin de evitar
su indebida utilizacién y mantener su in-
tegridad y localizacién acertada. La dife-
rencia del embargo estriba en que puede
estar referido a la cosa misma objeto de
la litis, siendo aplicable por tanto en pro-
cesos que no versen sobre responsabilidad
pecuniaria.

—Aseguramiento de medios probatorios:
Consiste en disponer la conservaciéon de
medios de prueba para su posterior prac-
tica en el momento procesal oportuno y no
su practica anticipada, por lo que nos pare-
ce mas apropiada en el caso de documenta-
les, reconocimiento judicial y pericial —en
este caso para conservar el objeto de las
mismas— y no en el caso de testifical para
la cual se puede utilizar los actos prepara-
torios que si prevén la prueba anticipada al
respecto.

—Suspensién o abstencion de actividad o con-
ducta determinada: Consiste en prohibir
que se modifique o cambie un estado de he-
cho existente, hasta tanto concluya el proce-
so. Es una medida personal, no real, pues va
dirigida no directamente hacia bienes sino
al estado de estos y la situacion de las perso-
nas. Conocida en doctrina como prohibicion
de innovar, ideal para casos de obligaciones
de hacer o no hacer.

No obstante se franquea la posibilidad de proponer
y adoptar otras innominadas a tenor del dltimo inci-
so del articulo 803 que reza «cualquier otra medida
orientada a garantizar la eficacia del proceso». Se
prevén medidas personales y reales, con fines asegu-
rativos no solo del objeto del proceso y su resultado
sino ademas de medios probatorios y de la equidad
procesal.

Aunque el régimen cautelar cubano prevé las medi-
das mds comunes e importantes presentes en el De-
recho fordneo, de hecho se especifican mas medidas
nominadas en muchos otros casos, consideramos
que seria util y conveniente incluir taxativamente
las siguientes que si estan previstas en otros ordena-
mientos: la prohibicién de enajenar y gravar bienes
inmuebles; el mantenimiento de la situacion de he-
cho existente; suspension de la ejecucion de un acto
o de la celebracién de un contrato; la intervencién
o administracién judiciales; la proteccién de perso-
nas o cosas; la reposicién de un bien a su anterior
poseedor o de una situacion a su estado anterior;
inhibicion general de bienes; inventario y resefia de
bienes; y la intervencién y depésito de ingresos, in-
cluida la congelacién de cuentas bancarias.

Sujetos legitimados para solicitarlas (Articulo 799):
Solo la parte actora, ya sea principal o reconvencio-
nal, a diferencia de otros ordenamientos que otorgan
esta posibilidad a cualquiera de las partes en litigio.

Momento de solicitud (Articulo 801): Puede ser pre-
via, simultdnea a la demanda o posterior, como en el
resto de los paises cuyos ordenamientos procesales
fueron consultados.

Prestaciéon de contra cautela por el solicitante
(Articulo 802): Es facultativo del tribunal, el que
«podra condicionar su otorgamiento a la prestacién
de fianza o caucién, cuyo monto se fijara en relacién
con el efecto de la medida solicitada», o sea, no es un
requisito obligado como en otros paises.

Presupuestos de adopcidn de la medida y requisi-
to de probanza (Articulo 804): Se exige probanza
al preverse que «procedera la adopcién de medida
cautelar cuando concurran circunstancias, debida-
mente acreditadas». Y en el caso de obligaciones de
pago debera presentarse ademas «prueba documen-
tal de la que pueda inferirse la existencia cierta y ac-
tual de la deuda». En cuanto a presupuesto solo se
prevé el referente al peligro en la demora (periculum
in mora) al exigirse evidencia de «riesgo cierto de
dano irreparable para la parte actora de no adoptar-
se la medida»; ademads se prevé que el tribunal ten-
ga en cuenta los «eventuales perjuicios que pudiera
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causar la medida al demandado o tercero» y la «con-
ducta previa de las partes», pudiendo derivarse de
esto ultimo el presupuesto doctrinal conocido como
sospecha del deudor.

Forma de adopcién (articulo 805): En nuestro caso
esta establecida como forma ordinaria de adopcién
de las medidas cautelares la directa, o sea, con pre-
via notificacion y traslado a la contraparte y celebra-
cion de vista. Solo «cuando concurran razones de
urgencia u otra que asi lo justifique la parte actora
podra solicitar del tribunal la adopcién directa de la
medida cautelar con antelacién a la vista».

Término de caducidad (Articulo 801, 806 y apartado
Quinto de la Instruccién 217): 30 dias a partir de la
solicitud en el caso de que sea practicada previo a
la presentacion de la demanda, para presentar esta.
En todo caso sus efectos perduran por igual término
una vez firme la resolucion judicial que ponga fin al
proceso.

Partiendo de las consideraciones hasta aqui verti-
das, podemos hacer las siguientes valoraciones acer-
ca de la efectividad del régimen cautelar cubano en
materia de procedimiento civil.

Valoraciones positivas:

— Se prevé un catdlogo de medidas cautelares es-
pecificas (nominadas) que pueden ser adopta-
das y que cubren practicamente todas las po-
sibles situaciones que ameritan su adopcion.

—El catdlogo de medidas previstas es de tipo
numerus apertus pues deja abierta la posibi-
lidad de adoptarse otras no previstas taxati-
vamente en la ley.

—Pueden ser solicitadas en cualquier tipo de
proceso, al no prescribirse lo contrario.

—Pueden ser solicitadas y adoptadas en cual-
quier estado del proceso, inclusive de ma-
nera previa, antes de la presentacion de la
demanda.

—No es obligatoria la prestacion de fianza o
caucion por el solicitante como en otros or-
denamientos juridicos, sino que es facultati-
vo del tribunal en casos que lo ameriten.

—No se exige especial probanza en todos los
casos, sino solo cuando se trata de obliga-
ciones de pago.
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—Celeridad de su tramitacion, previéndose
términos breves, tal como demanda su na-
turaleza y fin.

—Adecuado término de caducidad de 30 dias.

Valoraciones negativas:

—Dispersion normativa en relacién a esta ma-
teria.

—No se puede considerar la existencia de un
verdadero proceso cautelar en el procedi-
miento civil cubano, al no estar configurado
uno como tal en la legislacion vigente al res-
pecto, pudiendo hablar solo de un régimen
cautelar o régimen legal sobre las medidas
cautelares, que se caracteriza sobre todo por
no ser un régimen cautelar propio para los
procesos civiles ya que el existente se aplica
en sede civil solo por extension y fue pre-
visto inicialmente para el procedimiento
economico, por lo que resulta conveniente
regularse uno especificamente para el civil,
con sus particularidades, amén de que la
regulacién resulta ser muy escueta, breve y
dispersa.

—La aplicacién del régimen cautelar econé-
mico al procedimiento civil no tiene rango
de ley, siendo cuestionable la facultad que
al respecto se ha tomado el Consejo de Go-
bierno del Tribunal Supremo Popular desde
la 6ptica de la técnica juridica y la jerarquia
normativa.

—No se define el alcance y contenido de cada
una de las medidas cautelares previstas de
manera especifica en ley ni se regulan las
particularidades de cada una en cuanto a su
ejecucion, a no ser en el caso del embargo
de bienes.

—Solo se legitima a la parte actora, ya sea
principal o reconvencional, para su solici-
tud, cuando deberia legitimarse a todas las
partes, incluido el demandado y el tercero
interviniente, tal como lo hacen otras legis-
laciones, sobre todo en relacion a aquellos
procesos donde ello sea conveniente.

—La forma ordinaria prevista para la adop-
cién y ejecucion de las medidas cautelares
es indirecta, o sea, con previa notificacién
y audiencia de la contraparte, mientras que




la forma directa solo se prevé en circuns-
tancias especiales y de manera facultati-
va al normarse que «la parte actora podra
solicitar» sin establecer obligacion alguna
al tribunal al respecto. Ello maxime, cuan-
do en la practica la mayoria de las veces
el tribunal rechaza la practica directa de
las medidas cautelares solicitadas, a pe-
sar de que resultan logicos y comprensi-
bles los efectos negativos que ello supone
finalmente para la ejecucion de la medi-
da, sobre todo cuando tienen por objeto
bienes que se encuentran en poder de la
contraparte, ya que la notificacion previa
le brinda la posibilidad de cambiarlos o
simplemente sustraerlos del proceso, bien
ocultandolos o enajenandolos, con las
terribles consecuencias que ello implica
para el solicitante, que se ve asi impedido
de probar la existencia del bien litigioso o
de ejecutar la sentencia a su favor.

—Existen lagunas en torno a situaciones con-
cretas que pueden darse al adoptarse una
medida y proceder a su ejecucién, como pu-
diera ser el no ser habidos los bienes o per-
sonas objeto de la medida cautelar, a lo cual
se aflade el hecho de no preverse especifica-
mente las facultades del tribunal al momen-
to de ejecutarse la medida cautelar, lo que
provoca en la practica que solo se aseguren,
por ejemplo, los bienes que el tribunal en-
cuentre a la vista en el domicilio de la con-
traparte, sin posibilidad de que se revise este
a fondo, especialmente en lugares probables
donde pueden ser ocultados los bienes en
cuestion, como si se encuentra previsto en
otros ordenamientos.

Conclusiones

Las medidas cautelares constituyen aquellos me-
dios, mecanismos o instrumentos procesales cuya
adopcion garantiza la eficacia del proceso judicial y
su resultado.

Se caracterizan especialmente por su instrumenta-
lidad y su provisionalidad, y deben entenderse en el
marco de un verdadero proceso cautelar que garan-
tice a su vez la tutela cautelar.

En nuestro ordenamiento juridico no siempre se ha
hecho provisién legal a la tutela cautelar, ello solo
ocurrio6 al establecerse un régimen de medidas cau-
telares aplicables a los procesos civiles con la pro-

mulgacion del Decreto Ley 241 de 2006 y las Ins-
trucciones 191 primero y luego la 217, ambas del
Consejo de Gobierno del Tribunal Supremo Popular.

En los ordenamientos juridicos foraneos se brinda
especial atencion al tema de la tutela cautelar, confi-
gurando en la mayoria de los casos todo un proceso
cautelar en materia civil con un amplio catalogo de
medidas cautelares cuya adopcién en la mayoria de
los casos se hace de manera directa.

En Cuba atin no podemos hablar en sede civil de un
verdadero proceso cautelar sino solo de un régimen
cautelar, que por demads no es propio de esta juris-
diccién, mas bien se aplica por extension el previsto
para los procesos econémicos, existiendo dispersion
normativa al respecto.

El régimen cautelar cubano en materia civil vigente
en la actualidad, si bien presenta elementos positi-
vos a tono con el Derecho procesal foraneo, ain no
resulta del todo efectivo ya que presenta vulnerabi-
lidades que pueden y deben ser superadas al afec-
tar el cumplimiento satisfactorio de sus fines, al no
existir un régimen cautelar propio en sede civil, solo
estar legitimada la parte actora para solicitar medi-
das cautelares, preverse la adopcion indirecta como
regla ordinaria de proceder en estos casos y existir
lagunas legales al respecto.

ANEXO

Propuesta legislativa sobre el proceso
cautelar en materia civil

TITULO
DEL PROCESO CAUTELAR
Capitulo I
DISPOSICIONES GENERALES

ArTicuLo_. Del proceso cautelar: El proceso cau-
telar es aquel que se llevara a cabo como proceso
incidental para conocer, resolver y ejecutar sobre
la adopcion de medidas cautelares dentro de otros
procesos civiles principales de cualquier naturaleza,
excepto en procesos de familia que tendran su re-
gulacién especial, y se tramitard conforme a lo dis-
puesto en el presente Titulo.

ArTicuLO_. De la legitimacion: 1. Cualquiera de las
partes del proceso civil, ya sea el actor principal, el
actor reconvencional, el demandado o el tercero in-
terviniente, en su caso, puede solicitar la adopcion
de medida cautelar.
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2. Las medidas cautelares seran siempre adoptadas
por el tribunal a instancia de parte.

ArTicuLoO_. De la competencia: El tribunal compe-
tente para conocer de la solicitud de medida caute-
lar, para resolver sobre su adopcidn y para ejecutarla,
sera el que lo sea para conocer del asunto principal
de que se trate o el que se encuentre conociendo de
este ya.

ArTicuLo_. Del momento para la solicitud: 1. La
medida cautelar podra ser solicitada antes de pro-
moverse el asunto principal de que se trate, hacien-
do referencia al mismo en el escrito de solicitud, al
promoverse el asunto principal o en cualquier mo-
mento posterior durante su tramitacién mientras no
recaiga Sentencia.

2. En el caso del demandado, este podra personarse
en el proceso y solicitar medida cautelar incluso an-
tes de contestar la demanda, lo que no interrumpira
el término para contestacion.

3. El tercero interviniente solo podra solicitar me-
dida cautelar una vez que su intervencion haya sido
admitida por el tribunal.

4. Las medidas cautelares podran ser solicitadas y
adoptadas ademads al interponerse el recurso que
proceda contra la Sentencia, o al ser emplazado de
este de tratarse del no recurrente. En este caso el tri-
bunal que haya dictado la Sentencia recurrida pro-
cedera conforme se establece en este Titulo antes de
levar el expediente al tribunal superior.

ArTicuLo_. De la promocion del asunto principal
en caso de solicitud previa: 1. En caso de solicitar-
se la medida cautelar antes de promoverse el asunto
principal, el solicitante vendra obligado a promover
este dentro de los 20 dias siguientes, contados estos
a partir de:

a. La fecha en que tuviese lugar la ejecucion
de la medida cautelar, en caso de adoptar-
se esta.

b. La fecha en que se hiciese firme la reso-

lucion del tribunal sobre la solicitud de
medida cautelar, en caso de no adoptarse
esta.

2. En cualquiera de estos casos, ya sea que se adopte
o no la medida cautelar, el asunto principal, de ser
promovido, serd tramitado en el mismo expediente
que se hubiere radicado para conocer de la solicitud
de medida cautelar previa.
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3. De no promoverse el asunto principal en el térmi-
no anteriormente referido, se archivaran las actua-
ciones dejando sin valor ni efecto alguno la medida
cautelar que se hubiese adoptado, en su caso, que-
dando a salvo el derecho del solicitante para promo-
verlo con posterioridad si procediera.

Pluralidad de medidas: En un mismo proceso podran
ser solicitadas y adoptadas tantas medidas cautelares
como sean necesarias para cumplimentar sus fines.

ArTicuLo_. Del objeto de la medida cautelar: Po-
dran ser objeto de medida cautelar toda clase de bie-
nes y derechos de las partes asi como su conducta o
actividad, con excepcién de lo siguiente:

a. Los bienes de propiedad estatal.

b. El inmueble que constituya residencia
permanente.

C. Los bienes de propiedad personal desti-

nados al uso imprescindible.

d. Los instrumentos o medios de trabajo de
uso necesario para el ejercicio de la profe-
sion, arte u oficio.

e. Los vehiculos que constituyan instrumen-
tos o medio de trabajo personal.

f. Las pensiones alimenticias.

g. Las tierras integrantes del minimo vital
y el area de autoconsumo del pequeiio
agricultor y los demas bienes inherentes
a ella, incluyendo los aperos de labranza,
los animales y crias de estos.

h. La mitad de los sueldos, salarios y presta-
ciones de seguridad social.

ArTticuLo_. De los efectos de la medida cautelar: 1.
La medida cautelar dispuesta y ejecutada manten-
dra su validez y efectos durante toda la tramitacién
del proceso principal y hasta la firmeza de la resolu-
cién judicial que ponga fin a este.

2. Las medidas cautelares adoptadas y ejecutadas a
instancia de la parte que obtuviese a su favor la deci-
sion final del asunto en litigio, mantendran su validez
y efectos hasta 30 dias posteriores a la firmeza de la
resolucion judicial que ponga fin al proceso principal,
y de ser requerida la ejecucion de dicha resoluciéon en
ese término, la medida cautelar se mantendra como
parte del proceso ejecutivo a que dé lugar.




ArTicuLo_. De los darios y perjuicios por la ejecu-
cion de la medida cautelar: En todo caso la parte
a cuya instancia se haya dispuesto y ejecutado una
medida cautelar, debera responder por los dafos y
perjuicios que a consecuencia de ello sufriere la con-
traparte o un tercero.

Capitulo II
DE LAS MEDIDAS CAUTELARES

ArticuLo_. De los fines de las medidas cautelares: Las
medidas cautelares tendran como fin los siguientes:

a. Asegurar el objeto del proceso o medios
de prueba.

b. Garantizar la eficacia del proceso y sus re-
sultados.

C. Mantener la equidad procesal.

ArTicuLo_. De las medidas cautelares especificas:
Las medidas cautelares que podran ser solicitadas
y adoptadas en los procesos civiles seran las si-
guientes:

a. El embargo preventivo de bienes.

b. El secuestro de bienes en litigio.

C. El depésito temporal de bienes.

d. El aseguramiento de medios probatorios.
e. La anotacién preventiva en registro publico.
f. La suspension o abstencién de actividad o

conducta determinada.

g. La prohibiciéon de enajenar y gravar bie-
nes inmuebles.

h. La intervencién y administracién judicial.

i La proteccion de personas o cosas.

j- La intervencién y depésito de ingresos.

k. La congelacién de cuenta bancaria.

L. La reposicion de un bien a su anterior
poseedor o de una situacion a su estado
anterior.

m.  El mantenimiento de la situacién de he-

cho existente.

n. La suspension de la ejecucién de un acto
o de la celebracion de un contrato.

0. Cualquier otra medida orientada a cum-
plimentar los fines antes previstos.

Capitulo III
DEL PROCEDIMIENTO

ARrTicuLoO_. Del escrito de solicitud: 1. Las medidas
cautelares serdn solicitadas mediante escrito y tan-
tas copias como partes sean, que contendra los si-
guientes particulares:

a. Generales de las partes.

b. Medida que se solicita.

C. Referencia del expediente en que se en-
cuentra tramitando el asunto principal,
en su caso.

d. Asunto principal que se pretende promo-

ver, en caso de solicitud previa.

e. Descripcidn, lo mas detallada posible de
los bienes objeto de la medida solicitada,
en su caso.

f. Lugar exacto donde se encuentren los bie-
nes objeto de la medida solicitada, en su
caso.

g. Personas relacionadas con la ejecucion
de la medida cautelar solicitada o en cuyo
poder se encuentren los bienes objeto de
la medida solicitada, segtin sea el caso.

h. Causas que motivan y ameriten la adop-
cion de la medida cautelar.

i. Propésito que se persigue con la adopcion
de la medida solicitada.

j- Cualquier otra circunstancia de interés o
en relacién con la solicitud.

2. De existir en la solicitud defectos de forma, asi
como omision o descripcidon deficiente de los parti-
culares que este debe contener, se concedera término
de tres dias al solicitante para su subsanacion, advir-
tiendo que de no hacerse se tendra por no solicitada
y se archivaran las actuaciones. No obstante, con res-
pecto al particular del inciso e) del articulo anterior, si
el solicitante alegase no conocer mas de lo consigna-
do en la solicitud, se dara curso a la misma.
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ArTticuLo_. De la adopcién de la medida: 1. El tribu-
nal, una vez admitida la solicitud y radicado el expe-
diente correspondiente, a mds tardar dentro del ter-
cer dia adoptard mediante auto la medida cautelar
solicitada, excepto en los casos siguientes:

a. Cuando el solicitante no se encuentra le-
gitimado para ello.

b. Cuando el tribunal no es el competente
para conocer de la solicitud.

C. Cuando la medida solicitada no se corres-
ponda con la naturaleza del asunto princi-
pal o exceda a la cuantia de su objeto.

d. Cuando la medida solicitada no sea laid6-
nea para el fin que se persigue.

e. Cuando la misma sea solicitada con fines
distintos a los previstos en el presente
Titulo.

2. Contra el auto que refiere el apartado anterior,
que no acoja la medida solicitada se concede el re-
curso de suplica que franquea la ley. Contra el que la
acoja no se concede ni procede recurso alguno. En
todo caso quedari a salvo el derecho del solicitante
de interesar la medida oportuna.

ArTicuLO_. De la ejecucion directa de la medida
cautelar: 1. Adoptada cual sea la medida cautelar el
tribunal procedera dentro de los cinco dias siguien-
tes a ejecutar la misma, siempre de manera directa,
para lo cual citard a la contraparte o al tercero en
cuyo poder se encontrasen los bienes objeto de la
misma o que tuviese relacion con el objeto de esta,
segun sea el caso, sin darle traslado ni conocimiento
previo sobre la medida en si.

2. El tribunal, para la ejecucién de la medida cautelar
conforme a su tipo y naturaleza, efectuara las coordi-
naciones correspondientes y de ser preciso se auxilia-
rd de la fuerza publica. Asi mismo el tribunal tendra
todas las facultades necesarias para la ejecucion de la
medida, inclusive podra ordenar la apertura de puer-
tas y de cualesquiera depdsitos o recipientes asi como
la revision de casas, cosas y personas.

3. De no ser habidas las personas o bienes objeto de
la medida o relacionados con esta, el tribunal en el
propio acto concedera al solicitante la oportunidad
de indicar otros lugares o formas para localizar estos
o vias alternativas de ejecucion de la medida, y de no
poder hacer efectivo esto el solicitante, en el acto el
tribunal le concederd un término de 10 dias al efecto.
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4. En el transcurso del término antes mencionado el
tribunal realizard de oficio cuantas gestiones resul-
ten pertinentes y posibles para lograr la ejecucion
satisfactoria de la medida cautelar.

5. Evacuado el término concedido el tribunal llevara
a cabo las gestiones propuestas o vias alternativas de
ejecucion siempre que resultasen pertinentes.

6. En caso de no ser evacuado el término conce-
dido y no habiendo gestiones de oficio que hacer
por parte del tribunal o resultando estas inttiles, el
tribunal procedera conforme establece el articulo
siguiente.

ArticuLo_. De la imposibilidad para ejecutar la
medida cautelar: 1. Resultando imposible la ejecu-
cion de la medida adoptada por no ser habidas las
personas o bienes objeto de la misma, a pesar de las
gestiones realizadas al efecto por el tribunal de ofi-
cio o a instancia de parte, o por otras circunstancias
de fuerza mayor, el tribunal dictara auto dejando sin
efecto dicha adopcién.

2. En todo caso el tribunal deducira los testimo-
nios pertinentes por las conductas constitutivas
de delito en que hubiese incurrido cualquier per-
sona para impedir la ejecucion de la medida cau-
telar adoptada.

3. No obstante lo dispuesto anteriormente, si en
cualquier momento posterior, durante la tramita-
cion del proceso, el interesado acreditara que han
variado las circunstancias que impidieron la eje-
cucion, resultando posible esta, el tribunal sin mas
tramites dictard auto adoptando la medida nueva-
mente y procediendo a su ejecucion en la forma dis-
puesta en el articulo anterior.

ArticuLo_. Del traslado a la contraparte: 1. Una
vez ejecutada la medida cautelar, el tribunal dara
traslado a la contraparte, y demaés interesados en su
caso, del escrito de solicitud concediéndole un tér-
mino de cinco dias para que alegue al respecto lo
que estimase conveniente a su derecho.

Articulo_. De la vista: 1. Vencido el término antes
mencionado y habiendo sido evacuado por la con-
traparte o demas interesados en su caso, oponiéndo-
se a la medida cautelar ejecutada, el tribunal manda-
ra citar a las partes y demads interesados a los efectos
de celebrar vista en la que serdn oidas, la que se se-
nalara dentro de los cinco dias siguientes.

2. En la vista las partes y demas interesados compa-
receran por si mismos o bajo representacion letrada




y en ella alegardn lo que estimasen pertinente sobre
la medida cautelar, lo que se consignara en el acta
que al efecto serd levantada.

ArTicurLo_. De la prueba: 1. En el propio acto de
la vista las partes y demas interesados podran pro-
poner las pruebas que resulten imprescindibles para
la comprobacién de lo que aleguen sobre la medida
cautelar en si, caso en el cual el tribunal se retira-
rd de los estrados y después de deliberar al respecto
decidira de plano sobre la admision o el rechazo de
las mismas.

2. Contra la decision del tribunal admitiendo o re-
chazando las pruebas propuestas no procede recur-
so alguno.

3. La prueba documental y de reproducciones sera
siempre admitida por el tribunal, disponiendo su
adveracion en el caso de los documentos privados
solo si en el propio acto es impugnada por los demas
comparecientes.

4. La prueba testifical serd admitida y practicada
solo si, resultando totalmente necesaria a juicio del
tribunal, el proponente hubiese comparecido con
los testigos al acto de la vista; a menos que los mis-
mos se encontrasen imposibilitados de hacerlo, caso
en el que seran escuchados en el lugar donde se en-
cuentren, en presencia de las partes y demads intere-
sados y sus representantes, excepto que ello no sea
posible o conveniente por el estado del testigo, caso
en que el proponente y los contrarios comunicaran
al tribunal los extremos sobre los cuales interesan
que este declare y el testigo sera interrogado por el
ponente solamente.

5. Las pruebas admitidas se practicaran de forma
sumarisima en el propio acto de la vista, después de
ser escuchadas las partes y demds interesados y de
no ser posible esto, en el improrrogable término de
cinco dias a partir de la celebracion de la vista.

Articulo_. De la ratificacion, modificacion o revo-
cacion de la medida cautelar: 1. Vencido el térmi-
no de traslado a la contraparte y demas interesa-
dos sin que fuera evacuado o siendo este evacuado
sin oposicién a la medida ejecutada, el tribunal
ratificard de inmediato mediante providencia la
medida.

2. Celebrada la vista y practicadas las pruebas admi-
tidas, en su caso, el tribunal con vista de lo alegado
por las partes y demds interesados y del resultado de
las pruebas practicadas en su caso, dictard dentro de
tercer dia auto ratificando la medida ejecutada, mo-

dificando esta o revocandola segin proceda, contra
el cual procedera el recurso de stplica que franquea
la ley.

3. A los efectos de lo establecido en el apartado an-
terior el tribunal tendra en cuenta la necesidad ob-
jetiva o conveniencia de la adopcién de la medida,
dadas por la existencia de riesgo cierto o peligro
sobre el objeto de la misma, ya sea por la normal
demora del proceso, la naturaleza del bien o acto de
que se trate, o la conducta de las partes o personas
involucradas asi como que su adopcidn no cause a
la contraparte, a un tercero o al propio objeto de la
medida, mayores dafios o perjuicios que los que se
causarian al solicitante de no mantenerse la medida.

ArTicuLO_. De la fianza o caucion del solicitante:
1. En el caso del apartado 2 del articulo anterior el
tribunal podra condicionar la ratificacion de la me-
dida cautelar a la prestacion de fianza o caucién por
parte del solicitante, cuyo monto se fijara en rela-
cién con el efecto de la medida solicitada, cuando
exista riesgo cierto y evidente de dafo o peligro a la
contraparte, a un tercero o a los bienes objeto de la
medida de mantenerse esta.

2. De exigirse la fianza el tribunal concedera al soli-
citante un término de cinco dias para que deposite
esta, con advertencia de que en caso de no hacerlo
se archivaran las actuaciones del proceso cautelar.
No obstante el solicitante podra solicitar al tribunal
una proérroga de dicho término, antes de vencerse
el mismo, justificando la causa, la que acordara el
tribunal previa audiencia por tres dias a las demas
partes.

3. Prestada cual sea la fianza el tribunal ratificara la
medida. En caso contrario se archivaran las actua-
ciones del proceso cautelar.

Articuro_. De la modificacion o revocacion poste-
rior de la medida cautelar: 1. La medida cautelar,
una vez dispuesta y ejecutada, podra ser sustituida,
modificada o revocada, a instancia de cualquiera de
las partes, en cualquier momento posterior del pro-
ceso, cuando hayan variado o cesado las circunstan-
cias que determinaron su adopcion, con sujecion al
mismo procedimiento a que se contraen los articulos
anteriores.

2. Si en cualquier momento la parte en cuyo per-
juicio se haya dispuesto la medida cautelar, pagara,
consignara o constituyera fianza bastante para res-
ponder de la suma pretendida o para cubrir, en su
caso, el objeto de aseguramiento de la medida, se
dejara sin efecto esta.
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ArTicuLo_. Del procedimiento especial con vista
previa: No obstante lo dispuesto en los articulos
precedentes, y sin perjuicio de su caracter supleto-
rio con respecto a lo que en el presente se estable-
ce en todo lo no previsto expresamente, en aquellos
casos en los cuales por la naturaleza del asunto en
litigio, el tipo de medida solicitada o las circunstan-
cias alegadas o evidentes, no exista riesgo inminente
de dafio o peligro, o no se pueda tramitar la solici-
tud sin darle conocimiento previo a la contraparte,
el proceso cautelar se tramitarda conforme a las si-
guientes particularidades:

1. Efectuada la solicitud se dara traslado de
la misma con entrega de su copia a la con-
traparte, por el término de tres dias para
que alegue lo que tenga conveniente a su
derecho.

2. Evacuada la contestacién o decursado di-
cho término sin efectuarse esta, se citard
a las partes a los efectos de celebrar vis-
ta en la que serdn oidas a los efectos de
la medida solicitada, la que se senalara
dentro de los cinco dias siguientes y en la
que se practicardn de manera sumarisima
las pruebas que propuestas por las partes
sean admitidas por el tribunal.

3. Celebrada la vista y practicadas las prue-
bas en su caso, el tribunal dictard dentro
de tercer dia auto disponiendo haber lu-
gar o no, segun proceda, a la adopcion de
la medida solicitada.

4. Adoptada cual sea la medida, y firme el
auto que la dispone, el tribunal procede-
ra a su ejecuciéon dentro de los cinco dias
siguientes.

En la actualidad, tanto en Cuba como en otros pai-
ses se buscan otras formas empresariales alternati-
vas a la empresa estatal y a la capitalista, que sean
mas participativas, mas solidarias, mads justas, en fin,
mas efectivas para el desarrollo socio-econémico de
nuestros pueblos. No significa que esas nuevas for-
mas sean la Ginica opcién, ni que deban suplantar a
las otras formas empresariales, son solo nuevas op-
ciones con sus ventajas y limitaciones.

Los “Lineamientos de la Politica econémica y social
del Partido y de la Revolucién’, aprobados en el VI
Congreso del Partido Comunista de Cuba, tras un
amplio proceso de andlisis con la poblacion, intro-
ducen importantes modificaciones en el escenario
econdémico, que impactan directamente en el entor-
no laboral. Es necesario recordar que dieciocho de
los citados lineamientos estin vinculados directa-
mente con la politica sobre las relaciones de trabajo,
su organizacion y retribucion, por lo que las trans-
formaciones que su implementacién introducen o
han de introducir, también determinaron la necesi-
dad de modificar el anterior Cédigo, o mas bien de
aprobar uno nuevo.

En consonancia con ello, nuestro Estado se ha em-
penado siempre en la construccion de una sociedad
socialista prospera y sostenible, cuyo modelo de
gestion reconoce y promueve ademads de la empresa
estatal socialista, como forma principal de la eco-
nomia nacional, otras formas de gestion no estatal
y que tiene como fundamento esencial, elevar la efi-
ciencia del trabajo.

La economia cubana transita hoy por un proceso
de actualizacion, como ha sido denominado por la
maxima direccién del pais. Muchas han sido las me-
didas que se han puesto en practica en la basqueda
de niveles de eficiencia y eficacia que conduzcan a

* Jefa de Equipo del Bufete No. 2.
** Abogada del Bufete No. 2.




la consolidacion de nuestro modelo social socialista
y a la elevacion del nivel y calidad de vida de la po-
blacién. Sin embargo, a pesar de los esfuerzos reali-
zados en los diferentes sectores de la economia, ain
no se revelan significativos avances. En particular, se
destaca el hecho de que en esferas como los servicios
se invierten cuantiosos recursos sin que ello se haya
traducido en los resultados esperados.

El escenario actual impone la necesidad de nuevas
formas organizativas y de gestién que contribuyan a
contrarrestar el efecto de factores presentes en la em-
presa estatal como: el bajo sentido de pertenencia, ines-
tabilidad e insuficiencia de recursos, plantilla sobre-
dimensionada, manifestacion de ilegalidades y otras.
Ellas en su conjunto, representan serios obstaculos a
la satisfaccion de la demanda social y demuestran un
bajo nivel de aprovechamiento de las capacidades y
recursos que el Estado destina a tales fines.

En nuestra sociedad, a partir de 1993, hizo presencia
como una necesidad social, el trabajador por cuen-
ta propia. Desde el inicio estuvo autorizado bajo li-
cencia administrativa y con la imposicién tributaria
correspondiente sobre los ingresos personales, a los
efectos de facilitar la posibilidad de canalizar la ini-
ciativa personal en la prestacidon de servicios parti-
culares a los miembros de la poblacion, no posibles
de ofrecer por el Estado, dada la existencia de situa-
ciones econémicas no favorables para poder garan-
tizar mediante gestion estatal dichos servicios.

Las causas de la presencia del nuevo tipo de trabaja-
dor obedecié inicialmente a condiciones econ6mi-
cas desfavorables en el pais, derivadas especifica y
directamente del bloqueo econémico sostenido que
a partir de 1962 viene manteniendo sobre nuestro
pais el gobierno de Estados Unidos. Este udltimo,
agravado en ese entonces con la caida del campo so-
cialista y la desintegracién de la Unién Soviética, y
recientemente, por la crisis global de consumo del
sistema capitalista, que por razones obvias, también
nos afecta sensiblemente, unido al arreciamiento del
mantenido bloqueo econdmico. Todo ello explica
y justifica que se mantenga el reconocimiento, asi
como la adopcidn de nuevas regulaciones sobre esa
forma de trabajo y de trabajador.

El trabajador por cuenta propia obedece a razones y
condiciones econdmicas y sociales que nada tienen
que ver con una forma de propiedad que no nos perte-
nece, y si con exigencias propias de circunstancias de
nuestro constantemente obstaculizado desarrollo eco-
némico como consecuencia del bloqueo y de los efec-
tos agregados de la crisis global del sistema capitalista,
que como a todos los paises, también nos afecta.

El proceso de actualizacion de nuestro sistema eco-
némico y social dio lugar a que la alta direccién de
la Revolucién elaborara, diera a conocer y pusiera a
discusién democratica un conjunto de lineamientos
dirigidos a enfrentar las consecuencias de la referida
crisis y a que finalmente, el VI Congreso del Partido
Comunista a finales de 2011 los aprobara mediante
acuerdos para el perfeccionamiento de nuestro so-
cialismo. Ello gener6 una nueva regulacion legal del
trabajo por cuenta propia, que amplié los tipos de
actividad, extendi6 a los trabajadores dedicados to-
talmente a esa labor los beneficios de la seguridad
social, y les posibilité contratar fuerza de trabajo
para desarrollar sus actividades autorizadas, dictan-
do asi nuevas disposiciones tributarias correspon-
dientes a las modificaciones referidas.!

En realidad, a partir de 2010, como parte sustancial
del objetivo trazado por el Estado y el Gobierno de
actualizar el modelo econémico cubano,? se recon-
ceptualizd la figura del cuentapropista, la que si bien
no era desconocida en Cuba, adquiri6 a partir de ese
momento un nuevo enfoque. A a la luz de la Resolu-
cién 32 de 7 de octubre de 2010 (MTSS), se les de-
line6 como persona natural, residente permanente,
en edad laboral, que ha sido expresamente autori-
zada por la Direccién Municipal de Trabajo corres-
pondiente para realizar una determinada actividad
econdmica, que se encuentra inscrito en el Registro
de Contribuyentes y si no es jubilado o en edad de
jubilacion, debe afiliarse a alguno de los regimenes
de la seguridad social que establece la ley.?

En correspondencia con tales aspectos, se establece
un régimen regulatorio mas flexible para estas per-
sonas que el anterior. Una de sus mas significativas
novedades fue abarcar la seguridad social, al prever
que estas personas contribuyan y se beneficien del
sistema de seguridad social vigente en el pais, lo que
si bien se vislumbré en la Ley 105 de 2008,* no adqui-
ri6 verdadera fuerza juridica hasta la promulgacién
de la mentada Resolucién 32. Se promulgé ademas
el Decreto Ley 278, de 2 de septiembre de 2010, del
“Régimen de Seguridad Social para los trabajadores

' «Lineamientos de la Politica Econémica y Social del Partido
y la Revolucién», VI Congreso del PCC, 2011.

2 0. PérezVillanueva: «La actualizacién del modelo econémi-
co cubano», conferencia, Centros de estudio de la Econo-
mia Cubana, 2014.

3 Resolucién 32 de 7 de octubre de 2010 (MTSS), relativo a la
regulacion el trabajo por cuenta propia.

4 Ley 105 de la Seguridad Social de 27 de diciembre de 2008
(MTSS).
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por Cuenta Propia’; el cual desarrolla y perfila a un
nivel mayor esos postulados, dotado de un profundo
caracter protectorio, al establecer un régimen espe-
cial de la seguridad social para los trabajadores por
cuenta propia. Estas regulaciones bloquean toda po-
sibilidad de que puedan considerarse y clasificarse
como trabajadores informales.®

No obstante, en el terreno de la regulacién juridica
del cuentapropismo dentro del ordenamiento juri-
dico cubano, ha quedado un tema no resuelto. Es el
caso de la determinacién de la naturaleza juridica
del contrato entre el cuentapropista, titular de una
licencia especifica para el desarrollo de una activi-
dad econdémica autorizada y los trabajadores que
este puede contratar en calidad de subordinados, por
lo que se discute si la naturaleza juridica del contra-
to verbal o escrito que al efecto se suscriba sera de
caracter civil o laboral. Al parecer, la posicion oficial
es que se trata de una relacién juridica de naturaleza
civil, pero para no pocos especialistas se trata de una
verdadera relacién laboral, porque existe subordina-
cién y otros elementos tipicos en las relaciones entre
empleado y empleador y no una simple relacion civil
entre dos particulares.®

A saber, la relacién juridico laboral es el vinculo que
se establece entre un trabajador y el empleador, segtin
la cual una parte (el trabajador) se obliga a realizar de-
terminado tipo de trabajo, subordinandose al orden
laboral interno del empleador, en tanto este ultimo
se obliga a retribuirle su trabajo en correspondencia
con su calidad y cantidad, a crear las condiciones de
trabajo favorables para su salud y para lograr una alta
productividad del trabajo, asi como interesarse por
sus necesidades materiales y culturales.”

El Cédigo de trabajo vigente reconoce en su articulo 9
como sujetos de la relacion de trabajo al trabajadory
al empleador, definiéndolos como tal:

«a) Trabajador: persona natural cubana
o extranjera residente permanente en
el territorio nacional con capacidad
juridica, que labora con subordina-
cidn a una persona juridica o natural

> Decreto Ley 278 de 2 de septiembre de 2010 (MTSS), rela-
tivo al “Régimen de Seguridad Social para los trabajadores
por Cuenta Propia”

6 Diego Cafizares Abeledo: Derecho Laboral, Ed. Ciencias So-
ciales, La Habana, 2015, p. 154.

7 Eulalia Viamontes Guilbeaux: Derecho Laboral cubano. Teo-
riay Legislacién, Ed. Félix Varela, La Habana, 2007, p. 9.
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y percibe por ello una remuneracion,
que disfruta los derechos de trabajo y
de seguridad social y cumple los debe-
res y obligaciones que por la legislacion
le corresponden.

»b)  Empleador: entidad o persona natural
dotada de capacidad legal para concer-
tar relaciones de trabajo, que emplea
uno o mas trabajadores, ejerce las atri-
buciones y cumple las obligaciones y
deberes establecidos en la legislacion».®

De solo realizar lectura literal de dicho articulo, de-
nota la inclusién en el concepto de empleador tanto
de las entidades como a la persona natural, de ma-
nera que se realza el concepto de incluir como forma
de empleador a una persona natural con capacidad
juridica para asumir las normativas que regulan el
empleo no estatal.

El Estado cubano puede lograr, como ocurre en
otros paises, que las empresas o las formas no esta-
tales vean las relaciones con él como ventajosas, por
ello las instituciones estatales no deberian exigir que
las no estatales brinden servicios a precios que no
generen los margenes de utilidades necesarios para
reproducir su ciclo productivo; sino implementar
politicas que contribuyan a que ellas disminuyan
sus costos y puedan ofrecer asi precios mas bajos.
Tampoco se les debe cobrar impuestos excesivos,
pues ademds de aumentar sus costos y por tanto
sus precios, las personas preferiran realizar activi-
dades mas simples o ilegales, y que por ende con-
tribuyan menos al desarrollo socio-econémico que
necesitamos.

En lugar de reducir la responsabilidad social de las
nuevas formas no estatales a sus obligaciones tribu-
tarias, se debe priorizar la implementacién de poli-
ticas que les guien a orientar sus propias actividades
hacia la satisfaccion de necesidades sociales como el
empleo digno, consumo saludable, diseminacion de
tecnologias limpias, el cuidado del medio ambiente,
etcétera. Asimismo, para evitar la concentracion de
riquezas que explica los altos impuestos aplicados a
los cuentapropistas, deberia sobre todo promover-
se que el nuevo sector no estatal adopte preferen-
temente el modelo de gestion cooperativa, donde
los beneficios son distribuidos de forma equitativa
entre sus miembros.

& «Ley 116,“Cédigo de Trabajo"», en Gaceta Oficial Extraordi-
naria, de 17 de junio de 2014.




El cooperativismo cubano, como forma de organiza-
cion de la produccion agropecuaria en sus distintas
formas, asi como la experiencia acumulada, los re-
sultados alcanzados y los estudios realizados, abalan
la factibilidad de su implementacién en diferentes
sectores de la economia. Ello entrafiard grandes re-
tos que se enfrentan y deberan enfrentarse en los
préximos anos.

Al mismo tiempo la creacién de cooperativas en
la economia cubana, como parte de la actualiza-
cién del modelo econémico, ocupa un real espa-
cio en el proyecto de “Lineamientos de la Politica
econdmica y social del Partido y de la Revolucion’,
esto exige un profundo estudio de la teoria y la
practica del cooperativismo, asi como de su im-
plementacién.’

Los nuevos actores del modelo econémico cubano
representan un fenémeno de enorme trascendencia
que puede contribuir a superar la situacion por la
que atraviesa el pais en el orden econémico, sobre
todo a partir de que las nuevas formas de gestion se
expandan a otras ramas y sectores de la economia,
lo que se reafirmaria como una real via del desarro-
llo econémico, productivo y social, complemento de
la propiedad estatal socialista. En tal sentido, pue-
den destacarse como ventajas y fundamentos para
su implementacion en las condiciones actuales en
nuestra economia:

- Existe hoy en el mundo una amplia experien-
cia de la practica del cooperativismo, este se
expande por todas las ramas de la produccion
y los servicios, la mitad de la poblacién mun-
dial se vincula a formas asociativas, lo que
contribuye a palear las profundas diferencias
en esta aldea global.

 La propiedad cooperativa en Cuba forma
parte indisoluble de la propiedad social, es
una de sus dos formas, junto a la propiedad
estatal socialista, lo que permite no solo el
control estatal sino también el despliegue y
la accion de las organizaciones politicas y de
masas.

« En el articulo 20 de la Constitucion se sefiala
que esta propiedad cooperativa es reconoci-
da por el Estado y constituye una forma avan-
zada y eficiente de la produccién socialista.

® C. Pifeiro Harnecker: Cooperativas y Socialismo: una mirada
desde Cuba, Ed. Caminos, La Habana, 2012, p. 412.

Bajo dicho precepto se reconoce la presen-
cia y papel de esta forma de propiedad y su
factibilidad en nuestra economia, sin embar-
go, solo se limita a la agricultura, por lo que
resulta necesario perfeccionar y ampliar el
marco legal del cooperativismo.

La practica de estas nuevas formas de ges-
tién, basicamente en el sector agropecua-
rio, a pesar de los factores que en el orden
subjetivo y objetivo limitan su desarrollo, ha
puesto en evidencia el lugar y papel de este
sector y las potencialidades para su pleno
desarrollo.

La implementacién del cooperativismo en
otros sectores de la economia permitira al
Estado socialista cubano elevar el nivel y
calidad de vida de la poblacidn, a partir del
incremento sostenido de los niveles de efi-
ciencia y eficacia, aumentando los ingresos al
presupuesto y al mismo tiempo descargarse
de una gran cantidad de gastos que hoy en-
frenta. El surgimiento de estas nuevas formas
organizativas puede contribuir al aumento y
calidad de los servicios que se presten y/o de
la actividad productiva que se realice, a par-
tir de un control mas efectivo de los recursos
y contribuyendo a desarrollar el sentido de
pertenencia.

Es importante destacar que la constitucion
de cooperativas en otros sectores puede con-
tribuir de manera decisiva a:

—La elevacion de los niveles de eficiencia y
eficacia de la actividad que se trate.

—Propiciar la disminucién de los gastos del
presupuesto del Estado.

— Aumentar los ingresos al presupuesto.
—Desarrollar el sentido de pertenencia.
—Crear nuevas fuentes de empleo.

—Coadyuvar la elevacién del nivel y calidad de
vida de la poblacion.

—Fortalecer la base socio-econémica del mo-
delo econémico socialista.™

% Idem., p. 413.




La creacién de cooperativas en otros sectores de la
economia cubana permitird ampliar sus potenciali-
dades, y proveera altos niveles de eficiencia econé-
mica, productiva y social.

El incremento del peso relativo de la propiedad no
estatal en la economia, deja claro que a esta altura
hay una promocioén de estos nuevos emprendimien-
tos, ya sea en formas de trabajo individual o en coo-
perativas, o sea en formas privadas.

Aqui en este tema hay muchos conceptos que aun-
que se nos van haciendo comunes son realmente muy
connotados, porque estin marcando rupturas con
paradigmas que anteriormente eran inamovibles.

Sobre este mismo aspecto resalta una cuestiéon muy
significativa en lareformaactual, y es el reconocimien-
to tacito a la propiedad privada capitalista —aunque
sea a nivel de la micro o pequeiia empresa— desde
el mismo momento en que se autorizo la contrata-
cion de fuerza de trabajo. Este, sin dudas, es uno de
las cambios conceptuales mas transcendentales de
los dltimos afos —la autorizacién a la contratacion
privada de fuerza de trabajo-, y practicamente ha
pasado sin mucho revuelo. Subsiste el debate en la
academia y en otros medios, sobre si esto significa o
no una contradiccion con el articulo 14 de la Cons-
titucién, relacionado con la explotacion de trabajo
ajeno. Esta claro que aunque nuestro sistema social
imprime matices sustantivos que marcan la diferen-
cia, la autorizacién a contratar fuerza de trabajo en
cantidades ilimitadas supone el reconocimiento de
empresas privadas capitalistas y en estas, mientras
no se demuestre otra cosa, tienden a aflorar expre-
siones de explotacién.'!

Por otra parte, otro concepto “nuevo” estd en el im-
pulso a la creacion de cooperativas en el sector no
agricola, lo cual era también un tema tabu hace al-
gunos anos.

Ineludiblemente, la transformacién del ineficaz
modelo de gestién de la empresa estatal, significa
también un tema conceptual que muchas veces
suele tergiversarse, sobre todo en medios foraneos:
no se trata de privatizar las empresas estatales,
no hay un proceso de privatizaciéon; lo realmente
cierto es que el Estado se estd descargando de la ges-
tion de actividades que estan a nivel de la produccion

" «Constitucién de la Republica de Cuba», en Gaceta Oficial
Extraordinaria, Partido Comunista de Cuba, La Habana,
no. 7, 1992. La Habana: Partido Comunista de Cuba.

mercantil simple, generadoras de muy poco valor
agregado en términos relativos, sin enajenar activos
relevantes. Se estd planteando el debate en torno a
la solucién que se estd implementando, en cuan-
to a los modelos de gestion experimentados, pero
lo que casi nadie discute es que la gestidn estatal
centralizada que habia caracterizado hasta ahora
estas actividades era completamente ineficaz. No
se puede confundir esto con la apertura a nuevos
emprendimientos, pues no hay en este plano un
proceso de privatizacion. Son procesos diferentes:
la modificaciéon de los modelos de gestion de las
empresas estatales y la apertura a los nuevos em-
prendimientos no estatales.

La referencia es necesaria hacia la aparicion de nue-
vos actores, tales como trabajadores independien-
tes, duefios de negocios, empleados en negocios
privados, cooperativistas, inversores foraneos en
negocios privados en Cuba, banqueros privados,
importadores mayoristas privados, empresarios es-
tatales con autonomia y poder de mercado, gober-
nantes locales con la posibilidad de decisiéon sobre
recursos, trabajadores estatales calificados con la
posibilidad y los incentivos para contratarse en el
exterior, todos ellos entre una larguisima lista que
pudiera elaborarse.

Aunque en realidad no todos son necesariamente
nuevos en este momento en nuestra sociedad, si es
cierto que dado el nuevo escenario econémico y po-
litico estan emergiendo con una dindmica propia,
con una fuerza en ascenso, que se entretejen en re-
des cada vez mds organizadas y muchas veces cons-
truyendo espacios extralegales, y que pueden estar
empujando procesos sociales en cualquier direccion,
en ocasiones no precisamente en el sentido que de-
manda un socialismo cada vez mas democratico y
auténtico. Este fenémeno, descrito por algunos aca-
démicos cubanos como «la existencia de transicio-
nes simultdneas», hay que tenerlo en cuenta, tiene
que ser objeto de estudios permanentes. No todos
tenemos la idea completa de lo que se potencia ante
el nuevo contexto.

Estan ocurriendo muchas cosas en nuestro pais, en
ambitos muy diversos. Este nuevo modelo, con las
nuevas reglas de funcionamiento, esta generando o
promoviendo determinados comportamientos que
pueden ir mas alld de lo esperado. Habitualmente
nuestros marcos regulatorios pretenden ser muy
precisos y estrictos, pero la creatividad e iniciativa
que nace de la realidad social siempre estara varios
pasos mas adelantada, y ante esto no podemos ac-
tuar —como solemos hacer— de manera reactiva, de-
finiendo nuevas regulaciones.




La nocion de trabajador por cuenta propia, es en-
tenderlo como empleado para referir a una gama de
actores de naturaleza muy diversa, cuyo denomi-
nador comuin es que no son empleados del sector
estatal. Esto puede tener alguna explicacién logica,
pero también tiene consecuencias no despreciables.
Estamos en medio de un proceso de transformacio-
nes conceptuales donde llamar a las cosas por su
nombre, con el rigor que lleva, tiene connotaciones
psicoldgicas en una gran masa de la poblacion que
quizds no estd preparada para comprender en toda
su magnitud el significado de esa categoria.

Tendremos que ser capaces de reconocer la dife-
rencia entre los trabajadores individuales, los coo-
perativistas, los empleados de negocios privados, y
los propietarios de estos negocios. Habra que dis-
tinguir también en algin momento a los portadores
legales de las licencias de los verdaderos duefios del
negocio, muchas veces radicados en el exterior. No
hacerlo hoy tiene connotaciones. Por ejemplo, en
la sindicalizacién de los cuentapropistas, al no re-
conocer legalmente la diferencia entre empleados y
empleadores, se ignora la naturaleza contradictoria
de las relaciones que se establecen entre ellos, y se
anulan las potencialidades de proteccion y contra-
partida que desde el sindicato pudiera ejercerse.

Otro caso similar ocurre cuando tenemos un indivi-
duo que es dueiio real de varios establecimientos —
digamos restaurantes, cafeterias, casas de alquiler—
y en cada uno de ellos contrata a otra persona para
que figure como portador legal de cada licencia. El
no reconocimiento de la diferencia entre el portador
y el verdadero duefio, posibilita, entre otras cosas, la
presentacion fragmentada en varias unidades eco-
némicas de lo que deberia ser la declaracion jurada
de un solo dueiio, y por tanto esto le permite clasifi-
carse en una escala de menores ingresos, a los efec-
tos de su contribucidn tributaria.

Entonces, existen ejemplos suficientes de las conse-
cuencias que derivan de una interpretacién eufe-
mistica que necesariamente hay que ir corrigiendo.

En toda esta ardua tarea que significa acondicionar
la realidad cubana a los nuevos sujetos o actores en
las relaciones econdmicas, politicas, sociales, cultu-
rales, laborales, entre otras, destaca la imperiosa ne-
cesidad de comentar el sector cooperativo. En este
sentido, puede entenderse, como cooperativa a un
grupo de personas que se han unido voluntariamen-
te para satisfacer necesidades y aspiraciones econé-
micas, sociales y culturales comunes, por medio de
una empresa de propiedad conjunta, democratica-
mente controlada, auténoma y abierta. Constituye

una asociaciéon y una empresa a la vez, donde lo aso-
ciativo y lo social es lo que guia el funcionamiento
de lo empresarial. Las cooperativas se dice que for-
man parte del tercer sector, porque no son estatales
ni privadas, sino colectivas. Lo importante no es la
propiedad legal de sus medios de produccidn, sino
que su gestidn esta en manos de un colectivo y no de
representantes del Estado, ni en personas o institu-
ciones privadas.'?

En Cuba, como en otros paises, el Estado ha fomen-
tado la creacién de cooperativas, pero en los prime-
ros afos del triunfo de la Revolucién su creacién se
concibid solo en el sector agropecuario y no fue hasta
el 2012, que se aprobaron los Decretos Leyes 305
y 306, y el Decreto 309, “Sobre las Cooperativas no
Agropecuarias’, el “Régimen de Seguridad Social de
los socios” y el “Reglamento de este tipo de Coope-
rativas”; tomandose como una necesidad la crea-
cion de estas con caricter experimental atendiendo
al proceso de actualizacién del modelo econémico
cubano, en el cual se mencionan a las cooperativas
como una de las formas empresariales no estatales,
que tendrdn cabida en el nuevo modelo econémico.
Los lineamientos, del 25 al 29, enuncian claramen-
te que se permitird la creacidén de cooperativas mds
alla del sector agropecuario, asi como cooperativas
de segundo grado, permitiendo la posibilidad
para ofrecer nuevas formas de empleo a un gran
numero de la poblaciéon cubana que se encuentra
desempleada.

En las cooperativas no agropecuarias los socios ade-
mas de esta condicién, se erigen también en traba-
jadores, dualidad esta que consideramos no ha sido
reconocida de forma sustancial en la legislacidn,
al no concedérsele la debida tutela a la parte que
conforma al trabajador en este binomio coopera-
tiva-cooperativista, siendo la primera una persona
juridica independiente y el segundo una persona na-
tural igualmente independiente, y distinta a la pri-
mera.

El socio trabajador de una cooperativa no agrope-
cuaria, es socio y es trabajador, es decir, ambas cua-
lidades juridicas concurren en la misma persona;
siendo por un lado parte de la persona juridica que
es la cooperativa, en la que tiene voz y voto, partici-
pando activamente en la toma de decisiones de esta,
y por otra parte, el individuo como persona natural
con sus obligaciones y derechos ante esta persona
juridica y el resto de la sociedad, resultando asiiden-

12 «Constitucion de la Republica de Cuba», op. cit., p. 34.
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tificables una de otra, pues al constituirse una coo-
perativa nace una persona juridica distinta e inde-
pendiente de quienes la han constituido.”

Ello presupone el hecho de que a la vez que se han
de atender los intereses sociales de esta persona ju-
ridica que ha nacido, se ha de velar igualmente por
lo de los trabajadores que la conforman. Nos encon-
tramos asi ante dos relaciones juridicas distintas, re-
conocidas tacitamente por la norma legal imperan-
te, una de cardcter asociativo, constituida esta por
la persona juridica -la cooperativa—, y otra laboral,
la que conforma el trabajador en su relacién con la
cooperativa, las que concurren en la persona del tra-
bajador.

Larelacién juridico-laboral en la cooperativa no agro-
pecuaria carece de una tutela efectiva por parte de las
normas que la regulan. Por un lado tenemos la figura
del socio trabajador, que no es considerado en tanto
como trabajador por cuenta de otro, sino tan solo en
su figura asociativa, como ente cooperativo, cuestion
esta que menoscaba los posibles derechos que pudie-
ra disfrutar si fuera considerado trabajador. Es por
ello prudente, primeramente, la consideracion del so-
cio trabajador como un ente distinto de la persona
juridica que es la cooperativa, facilitando asi que este
disfrute de las garantias que ello conlleva.

El proceso de gestion integral de las cooperativas,
con énfasis en lo social, constituye un elemento
esencial para rescatar la esencia y naturaleza coo-
perativa. La formacion de los recursos humanos en
las cooperativas presenta serios problemas y deben
emprenderse las acciones para que la educacion
cooperativa se consolide como la verdadera regla de
oro del cooperativismo. En nuestro pais, el desarro-
llo del cooperativismo en otros sectores, como parte
de la actualizacion del modelo econémico cubano,
constituye un factor importante para elevar la efi-
ciencia del Estado socialista y la satisfaccion de las
necesidades sociales de la poblacién.

Podemos afirmar que el desarrollo tanto del coo-
perativismo como del trabajo por cuenta propia en
Cuba es bastante joven, y con ello las relaciones juri-
dico-laborales que se desarrollan en su interior; pero
hay que confiar en que el camino se va a ir despejan-
do, y nos iremos acondicionando poco a poco, como
pais, a las interpretaciones tedricas mas rigurosas y

13 Karen Martinez Garcia y Manuel Iglesias Feijéo: La relacion
juridica laboral en la cooperativa no agropecuaria, Ed. ONBC,
La Habana, 2014, p. 492.
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apropiadas. Las leyes tendran que reescribirse —mas
temprano que tarde— reconociendo las diferencias
entre actores, porque de lo contrario se eternizan y
se agigantan sus impactos negativos.

Somos del criterio que el incremento y diversifica-
cién, en nuevos sectores de la economia de los nue-
vos actores en el modelo econémico cubano, permi-
tird ampliar sus potencialidades y promovera altos
niveles de eficiencia econémica, productiva y social,
aunque para lograrlo deba adecuarse el marco legal
imperante a estas nuevas condiciones, lo que garan-
tizaria un adecuado vinculo entre el Estado, la coo-
perativa y el trabajo por cuenta propia.




I. Necesaria introduccion.
La administracion turistica en Cuba.
Antecedentes

A lo largo de la historia el viaje estuvo ligado a la
guerra, a la busqueda de nuevos territorios o de
nuevos mercados, a la necesidad en definitiva. Mas
tarde el tour por paises, sobre todo aquel de civiliza-
ciones antiguas formo6 parte de las practicas de las
élites y, por fin, con el decursar de los tiempos acabé
siendo el turismo, una practica general encaminada
al logro de satisfacciones personales o colectivas.!

La palabra turista etimolégicamente proviene de
la voz inglesa tourist, y la Real Academia lo define
como: «Viajero que recorre un pais por distraccién
y recreo».

El turismo considerado como actividad social,
como fenémeno de masas, generalizado sin distin-
cion de clases sociales, es una manifestacion rela-
tivamente reciente, que los investigadores sittian
a mediados del siglo XX, tras la Segunda Guerra
Mundial. Para Diaz Alvarez,? «la modificacién pro-
funda del caracter elitista del turismo decimonéni-
co no se alcanzard hasta las primeras décadas del
siglo XX, cuando comienza la socializacién del fe-
nomeno, pero el despegue inicial solo se produce
después de que entre en vigor la legislacion social
de las vacaciones pagadas, acordadas como princi-
pio en una Convencién de la Organizacién Inter-
nacional del Trabajo».

* Abogadas del Bufete Colectivo de Cardenas-Jovella-
nos, Matanzas.

' C. Sanz Dominguez: Régimen juridico-administrativo de
la intermediacion turistica; 12. ed., Consejeria de Turismo,
Comercio y Deporte, Sevilla, 2005, p. 5.

2 J.R. Diaz Alvarez: Geografia del Turism., Sintesis, Madrid, 1988,
p. 19.

En el mismo sentido, Alvarez Sousa,? tras comentar
los origenes del turismo, afirma que «hay que esperar
a la segunda mitad del siglo XX para que las repercu-
siones del desarrollo técnico y las consecuciones so-
ciales de los trabajadores posibiliten la aparicion del
fenémeno “turismo de masas”». Segin Fernandez
Fuster,* «la II Guerra Mundial dio origen a un mun-
do distinto en el que la motorizacion, la aviacién, la
seguridad social y las vacaciones retribuidas lanzan
a la humanidad industrializada por los caminos del
turismo».

Igualmente, Tenia Piazuelo,’ tras referirse a los via-
jes en épocas remotas afirma que «en su calidad de
fenémeno masivo, ligado a un determinado sistema
de organizacidon del trabajo en las sociedades indus-
triales y, por consiguiente, a la aparicién y consoli-
dacién de la llamada cultura del ocio, con indudables
repercusiones econémicas, es una realidad estricta-
mente contemporanea».

La Conferencia de Naciones Unidas sobre el Turis-
mo y los Vigjes Internacionales (Roma, 1963), cam-
biando el término turista por el de visitante, lo de-
fini6 como: «Persona que visita un pais diferente de
aquel en el cual tiene de ordinario su residencia, con
fines distintos del de ejercer una ocupacion remune-
rada en el pais que visita». Este concepto de visitante
incluia, por una parte al turista, como visitante tem-
poral que permanece al menos veinticuatro horas en
el pais que visita, pudiendo ser la finalidad del viaje:
placer, distraccion, vacaciones, salud, instruccion,
rehglon, deporte, negocios, familia, misiones y re-
uniones; y por otra, al excursionista, como visitante
que permanece menos de veinticuatro horas en el
pais que visita, incluidos los viajeros que realizan
cruceros.®

Segun la Organizacién Mundial del Turismo (Con-
ferencia Internacional de Estadisticas de Turismo
y Viajes, Ottawa 1991), se puede definir el turismo
como las actividades que realizan las personas du-
rante sus viajes y estancias, en lugares distintos al
de su entorno habitual, por un periodo de tiempo

3 A.Alvarez Sousa: El ocio turistico en las sociedades industriales
avanzadas, Bosch, Barcelona, 1994, p. 30.

* L. Fernédndez Fuster,: Teoria y técnica del turismo, t. | , Ed.
Nacional, Madrid, 1974, p. 15,

® V. Tenia Piazuelo: «El turismo», en J. Bermejo Vera (Dir.):
Derecho Administrativo, Parte especial, Civitas, Madrid, 2001,
p. 1028.

5 ). M. Pérez Fernandez: Régimen juridico del turismo rural,
Feria Internacional de Turismo, Madrid, 2001, p. 25.
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consecutivo inferior a un ano con fines de ocio, por
negocios, y otros motivos. Cierto es, no obstante,
que los distintos paises exigen un plazo de tiempo
inferior para considerar a una persona como turista
o residente.

La actividad de cientos de millones de turistas po-
nen continuamente en relacion territorios y sec-
tores que hasta la llegada de la posmodernidad
habian permanecido aislados unos de otros, el tu-
rismo se convierte en una de las mayores industrias
del mundo llevada hacia adelante por ejércitos de
intermediarios.

La actividad turistica fundamentada en torno al
viaje y estancia de las personas fuera de sus lugares
habituales de residencia, es una de las principales
fuentes de creacion de riqueza y de generacion de
empleo en el mundo, ademas de producir no menos
relevantes consecuencias de cardcter social, educa-
cional, cultural e incluso politico en las zonas del
planeta donde mas se desarrolla su practica.’

El turismo es un fenémeno econémico y social com-
plejo, en el que interactian variables de muy diver-
so origen que adecuadamente ordenados facilitan
su desarrollo, pero en ocasiones imponen limites,
fronteras a su natural expansion. Factores geogra-
ficos, climatoldgicos, politicos, religiosos, economi-
cos, sociales y juridicos, entre otros, confluyen en
intrincada imbricacién conformando un conjunto
de condicionantes que permiten la configuracién
de espacios y circunstancias favorecedores del de-
sarrollo turistico. El marco juridico representa, en
este sentido, un medio fundamental para alcanzar
un armonico y sostenible crecimiento de la activi-
dad turistica.®

El sector turistico es uno de los mas dindmicos de
nuestra economia que necesita poner en marcha
nuevas estrategias para mantener sus niveles de par-
ticipacién en el desarrollo econémico. Es un sector
heterogéneo y altamente fragmentado, no obstante,
a lo largo de estos ultimos anos ha ido reestructu-
randose y transformando su oferta de actividades
lo que le hace presentarse como uno de los sectores
mads dindmicos de la economia, nicleo competitivo
basico para hacer frente al actual perfeccionamiento
del sistema econémico.

7 Vid.R Bosch Camprubi, J. A. Casanovas Play L. de Borja Solé:
El consumidor turistico, Esic Ed., Madrid, 2002, pp. 19-23.

8 C. Sanz Dominguez: Régimen juridico-administrativo..., op.
cit., p. 25.
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El turismo, sin dudas, ha venido durante varios
anos siendo un elemento de peso en el desarrollo
econdémico del pais. Los polos turisticos existentes
a lo largo de la isla se caracterizan por ser genera-
dores de recursos a la economia nacional. Debido a
la posicién geografica, somos beneficiados con gran
afluencia de foraneos que eligen como destino turis-
tico la bella isla de Cuba, rica en su cultura e histo-
ria, ello justifica la necesidad de estudiar el fenéme-
no turistico desde las mas diversas perspectivas.

La propia naturaleza transversal del hecho turistico,
implica que la accion de intervencién publica se expli-
que —entre otros factore— a partir de la estructura-
cién estatal, la organizacién administrativa, el sis-
tema sociopolitico-econémico vigente, los recursos
disponibles, el grado de desarrollo turistico del pais
y la significacién concedida al turismo en los fines
del Estado. Este es quien debe asegurar la sostenibi-
lidad econémica, ambiental y social del turismo, por
medio de cauces legales e institucionales.’

El turismo, a decir de Martin Ferndndez' es un fe-
némeno transversal y por tanto las disimiles activi-
dades que lo conforman son reguladas por diferen-
tes ramas del Derecho.

Este propio autor alude que el cardcter multidimen-
sional del turismo lo convierte en un sector donde se
utilizan varias instituciones juridicas, a saber:

« Derecho Civil y el Derecho Mercantil: re-
gulan las relaciones entre el turista (usua-
rio individual) y el tour-operador con el que
contrata un viaje combinado, o las relacio-
nes entre el tour-operador y el hotelero; o
las que surjan entre el viajero turistico y los
diferentes establecimientos, sea cual sea a
su modalidad o clase. Dentro de estas ra-
mas del Derecho, la institucion del contrato
cobra una especial importancia, pues no
existe actividad en la contemporaneidad que
no utilice la contratacién como herramienta.
En el &mbito del turismo se pueden senalar
el contrato de hospedaje, el de administra-
cion hotelera, el de compraventa mercantil,
el de reservas de plazas en régimen contin-
gente o de cupos y el de viajes combinados,
entre otros.

® R. Martin Ferndndez: Principios, organizacion y prdctica del
turismo, Segunda Parte, Ed. Félix Varela, La Habana, 2014,
p. 14.

10 jdem., pp.30y 31.




+ Derecho Laboral: la regulacion del trabajo
asalariado en este ambito.

« Derecho Tributario: la fiscalidad y tributa-
cién de las empresas y actividades turisticas,
o sea, los elementos sobre impuestos, tasas y
contribuciones.

+ Derecho Administrativo: es la rama del De-
recho que se relaciona mads con el turismo. Se
encarga de regular la intervencién adminis-
trativa en los servicios, actividades y estable-
cimientos turisticos, o sea, abarca desde las
normas de clasificacion de hoteles hasta las
sanciones por incumplimiento de las norma-
tivas. Establece lo relacionado con los orga-
nismos del Estado que dirigen la politica tu-
ristica en un pais. Con las herramientas que
brinda se pueden conocer las competencias
que tienen los diferentes actores que operan
dentro del sistema turistico.

La administracion turistica en Cuba tiene sus orige-
nes en la primera mitad del siglo XX. La “Ley de Tu-
rismo’, de 8 de agosto de 1919, desde el punto de
vista administrativo, creé una estructura de alcance
nacional para fomentar la actividad turistica en la Isla.

Esta norma que constituye el origen juridico del fené-
meno turistico en Cuba, regulaba los espectaculos de
habilidad, fuerza, destreza; asi como ruleta, pelota,
carreras de caballos, y otros ejercicios recreativos;
formé para tal data una mezcla irresistible para los
turistas que provenian esencialmente de Estados
Unidos.

La segunda normativa surgida en Cuba en la ma-
teria que nos ocupa fue el “Reglamento para la
Ejecucion de la Ley de Turismo’, puesto en vigor
mediante el Decreto 272 de 9 de junio de 1931,
que regulé en esencia el actuar de la Comisién Na-
cional para el Fomento del Turismo, a la que en los
anos sucesivos la sobrevino la Corporacién Nacio-
nal del Turismo (1934-1952), caracterizada por un
despliegue de su actividad en diferentes municipios
del pais, y a partir de ello se implementaron los Co-
mités Locales de Turismo, lo que fomento la inicia-
tiva en las administraciones locales.

" Cfr. «<Ley de Turismo» de 8 de agosto de 1919, en Gaceta
Oficial de la Republica de Cuba, 12 de agosto de 1919.

2. Cfr. «Reglamento para la Ejecucién de la Ley» de 8 de
agosto de 1919, en Gaceta Oficial de la Republica de Cuba,
ed. ordinaria, miércoles 10 de junio de 1931.

Es dable ademas destacar el Decreto 1198 de 1934,"*
mediante el cual se designa un comité gestor para
estudiar la creacién de un érgano nacional para el
fomento del turismo, surgiendo luego el Instituto
Cubano del Turismo (1952-1959) que llegé para so-
lucionar las incoherencias que presenté la Corpora-
cién Nacional del Turismo.

El posterior despliegue de la normativa y la adminis-
tracién turistica en el pais debemos enmarcarlo en
el periodo comprendido entre 1959 (con el triunfo
revolucionario) y 1994, que sienta pautas en profun-
dos cambios del orden legal y social, visto asi a partir
del "59 se inici6 una ruptura con las anteriores ba-
ses imperantes durante la dictadura, tales transfor-
maciones en el ambito del turismo hacen emerger la
Junta de Fomento Turistico, la que surge con el fin de
desarrollar todas las actividades del gobierno y de los
organismos estatales en relacion con la industria turis-
tica en el pais, y sent6 ademas las bases de la interven-
cién publica en este sector durante esta nueva etapa.

Con apenas cinco meses de diferencia fue creado el
Instituto Nacional de la Industria Turistica (INIT).!*
Dicha institucion aparece en el subsistema de 6rganos
administrativos con la funcién de ordenar y fomentar el
turismo y los bienes que intervienen en su concrecion.

La promulgacién de la Constitucién Cubana de 1976
implic6 una nueva organizacién de la administra-
cion publica, al estructurarse un nuevo sistema po-
litico. Este hecho juridico, con trascendencia en lo
social y lo econémico influy6 en las funciones del
Estado en materia turistica.

A partir de los principios de organizacién y funciona-
miento de los 6rganos estatales y los postulados cons-
titucionales, se establecié la estructura general de la
administracién publica en Cuba, lo que se consolidd,
mediante el Decreto Ley 67 de 19 de abril de 1983, el
que tuvo como objeto principal regular el ejercicio de
la funcién administrativa.

Sobre este escenario surge en 1983, como organis-
mo de la administracion central del Estado, el Insti-
tuto Nacional de Turismo' (Intur) encargado de di-
rigir, ejecutar y controlar la aplicacién de la politica

13 Cfr. «Decreto 1198» de 5 de mayo de 1934, en Gaceta Oficial,
ed. ordinaria, miércoles 9 de mayo de 1934.

% Cfr. «<Ley 636» de 20 de noviembre de 1959, en Gaceta
Oficial, ed. ordinaria, 23 de noviembre de 1959.

> Vid. Art. 87 del Decreto Ley 67 sobre la “Organizacién de la
Administracién Central del Estado” de 19 de abril de 1983.
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estatal en cuanto a la promocién del turismo y la
prestacion de servicios turisticos. Este organismo
rigio la politica turistica por 11 afos.

La necesidad de fomentar el crecimiento del turismo,
para el desarrollo del pais, indicaba la conveniencia de
institucionalizar al sector turistico con una mejor or-
ganizacion y nivel dentro de los organismos de admi-
nistracion central del Estado, ello acontecia al unisono
de la crisis econémica de los “90 que impuso la reorga-
nizacion de los organismos de la administraciéon cen-
tral del Estado, con el fin de aclimatar su estructuras a
las condiciones socio-econémicas del pais.

Sobre este contexto se aprob6 el Decreto Ley 147
de 21 de abril de 1994, a través del cual se extingue
el Instituto Nacional de Turismo y se crea el Minis-
terio de Turismo —organismo rector en la actualidad
de la actividad turistica en Cuba.

El Ministerio del Turismo (Mintur), emerge enton-
ces como el organismo encargado de dirigir, evaluar,
controlar y ejecutar, en el ambito de su competencia,
la aplicacion de la politica del Estado en materia de
turismo, unido ello a las funciones comunes a todos
los organismos que componen la administracién cen-
tral del Estado.’® Asimismo, constituye en términos
de organizacién administrativa, la maxima instancia
en la esfera turistica, con excepcién de lo referente a
la declaraciéon de zonas de alta significacién para el
turismo donde el Consejo de Ministros se configura
como o6rgano decisor dado que este érgano dirige la
administracién del Estado y unifica, coordina y fisca-
liza la actividad de los 6rganos administrativos cen-
trales y de las administraciones locales."”

De todo lo dicho y de la realidad cubana, se puede
concluir que la administracién turistica en Cuba tiene
una intervencién administrativa directa con gestién
centralizada, aunque en la concrecion del hecho tu-
ristico concurren otros sujetos, pero con menor in-
fluencia (empresas mixtas y administraciones extran-
jeras; sociedades mercantiles estatales; cooperativas y
trabajadores por cuenta propia). Las futuras normas
turisticas deberan contemplar estas nuevas realida-
des, Cuba no tiene una normativa de nivel superior
en materia de turismo (ley o decreto ley). Los 6rganos
legislativos se encuentran preparando un proyecto al
efecto que de llevarse a vias de hecho, beneficiara el
desarrollo turistico de la nacion.

6 Vid Art. 52 del Decreto Ley 67.
7 Vid. Art. 95 en relacion con el art. 98 inciso i) de la
Constitucion de la Republica de Cuba.
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I1. Las agencias de viajes: surgimiento,
definicion, clasificacion y funciones

Previo a la Revolucion Industrial del siglo XIX, la gen-
te apenas se movia de su residencia habitual y cuando
ello acontecia era el resultado de acciones muy con-
cretas: religion, comercio o causas similares. Las per-
sonas se trasladaban de un sitio a otro por necesidad
y no por placer. Pero el desarrollo de las innovaciones
de la época con la aparicion del ferrocarril y del barco
a vapor cambi6 el concepto de viajar.

Como expusimos supra, hasta el siglo XX el viaje del
placer era solo privilegiado para la clase alta de la so-
ciedad. Para el pueblo comun, viajar no entraba en sus
planes y proyecciones de vida, en tanto la economia
familiar y las condiciones laborales eran precarias. El
surgimiento de las agencias de viajes estd muy rela-
cionado con las compaiias de transportes y los es-
tablecimientos hoteleros, nacen como una actividad
ligada al transporte y los alojamientos.

A partir de la industrializacién se produjeron gran-
des cambios como: el aumento de la produccién de
bienes a menor costo, el desarrollo de una impor-
tante red de transporte (terrestre, maritimo, aéreo),
unido a logros del movimiento obrero como la re-
duccion de la jornada laboral y las vacaciones anua-
les retribuidas, los medios de comunicaciéon son me-
jores y mas rapidos, se desarrolla la navegacion area,
todo esto genera un fenémeno social y econdmico
denominado turismo de masas.

Con la llegada de las lineas aéreas regulares, el ne-
gocio de las agencias de viajes empez6 a cambiar,
al finalizar la Segunda Guerra Mundial se desat6 el
deseo de viajar y mucha gente se inicié en los nego-
cios como agentes de viajes profesionales; oficinis-
tas y amas de casas trabajaron fuera de sus hogares
dedicando parte de su tiempo a ser agentes de via-
jes. La idea de iniciar una agencia de viajes posee un
atractivo natural para mucha gente, quienes proba-
blemente piensan que para empezar con este nego-
cio solamente necesita de un capital limitado y una
minima informacién sobre viaje.

DentrodeEstados UnidosyCanadd masdetreintamil
agencias de viaje minorista estan en funcionamien-
to, en Espana son mas de ocho mil."® Légicamente

'® Tomada de datos estadisticos consignados por Manuel
J. de la Rosa: «Agencias de viajes espanolas, el milagro de
seguir creciendo pese a una limitada productividad», en
Revista Hosteltur, Espafa, no. 154, jul., 2004, pp. 6-27.




los Estados con mds agencias pueden esperarse que
sean los que generen mas viajes. Cabria preguntarse
¢por qué las personas que desean viajar contratan
una agencia para que disefie su viaje? La respuesta
mas clara seria que los profesionales de la industria
turistica poseen un saber experto que les permite di-
seflar un viaje, que ocasiona que el turista se sienta
confiado en que su paseo cumplird con sus expec-
tativas, pero a saber de los estudiosos del tema, el
punto clave es el riesgo.

Si bien es cierto que los profesionales del turismo
poseen un saber experto, este no se circunscribe so-
lamente a la informacion que poseen sobre los desti-
nos, pues no es tan dificil de obtener —ello puede ser
remediado con la simple consulta de internet, lo que
permitiria armar un viaje de modo independiente,
sin los servicios tradicionales de la agencia—, pero
una gran cantidad de personas sigue concurriendo a
agencias para armar viajes a destinos poco conoci-
dos, y muestra de ello es su existencia y crecimiento.
Para conocedores del tema la recurrencia a las agen-
cias de viajes no se relaciona tanto con el conoci-
miento objetivo de los destinos, sino mas bien con
su capacidad de armar fours que reduzcan el riesgo
que entrana el visitar un destino desconocido. Eso
implica la reduccion del riesgo al colocar al turis-
ta en un ambiente “protegido’; lo que en la practica
diaria significa aislarlo de la interaccién con los na-
tivos no integrantes de la industria del viaje, en areas
reservadas para turistas, y donde la mayor parte de
las salidas hacia el mundo del recreo se realiza con
la compaiiia de guias especializados.

Las disimiles maneras bajo las que se pueden llevar a
cabo actividades de intermediacion turistica —agen-
cias de viajes, centrales de reservas, organizadores
profesionales de congresos, empresas de servicios,
representantes de agencias de viajes, agencias vir-
tuales, entidades organizadoras sin fin lucrativo, et-
cétera— presentan una caracteristica comun: llevan
a cabo una actuaciéon imprescindible para hacer po-
sible la actividad turistica en todo el mundo. Estos
sujetos se dedican a mediar entre el usuario turistico
(consumidor final) y las empresas que prestaran los
diferentes servicios.

A criterio de Albert Pifnole,” «el papel actual de las
agencias de viajes supera con creces la funcion dis-
tribuidora que le asignan y convierte a estas empre-
sas en elementos esenciales de la actividad turistica»

1. Albert Pifole: Gestién, productos y servicios de las agencias
de viajes, Ed. Ceura, Madrid, 1999, p. 21.

puesto que la actividad de intermediacién incluye
un variado conjunto de servicios: informacién y
asesoramiento de destinos, servicios y viajes; dise-
o, organizacion, comercializacién y distribucion de
paquetes turisticos; venta directa de servicios turis-
ticos; etcétera.

El turista que viaja hacia lugares lejanos necesita
actuar a través de intermediarios que conozcan a
las empresas que prestan sus servicios en el des-
tino. Pero debe destacarse, sobre todo, que el pro-
ducto turistico hoy no puede ser ya contemplado
como algo aislado; constituye un todo unitario que
se ofrece en el mercado abarcando las mas diversas
prestaciones.

A la luz de los nuevos tiempos podria entenderse
que las actividades de intermediaciéon que reali-
zan estas empresas, como accion mediadora al fin,
no resulta imprescindible, si tomamos en cuenta
la actual sociedad fuertemente tecnificada a través
de los diferentes medios de comunicacién y el de-
sarrollo implacable de internet como instrumento
de contratacién de servicios turisticos. Sin embargo,
la organizacién de actividades turisticas complejas
resulta minimizada si se hace uso de una empresa
de intermediacidn, que ademas, puede facilitar ase-
soramiento personalizado. Este fendmeno de las
nuevas tecnologias de la informacién ha provocado
la aparicién de un tipo emergente de actividad de
intermediacién: las agencias de viajes virtuales.

El subsector de la intermediacion turistica y su cre-
cimiento estd intimamente unido al desarrollo cons-
tante de la actividad turistica, y ofrece importantes
repercusiones en la economia mundial y nacional,
atendiendo a la incidencia de tales intermediadores
en la afluencia del turismo a determinado destino.

Podemos concluir estas ideas destacando como con-
cepto de la intermediacion turistica, su caracter de
actividad turistica empresarial libre y reglamentada,
sometida a previa autorizacion, ejercida de forma pro-
fesional y habitual, consistente en la mediacion, co-
mercializacién y organizacion de servicios turisticos.

Las agencias de viajes son por tanto intermediarios
del sector turistico, que ofrecen servicios y activi-
dades de valor aftadido a compradores y vendedo-
res, a cambio de una comisién. Serdn entonces em-
presas que se dedican al ejercicio de actividades de
mediacién u organizacion de servicios turisticos,
las mismas no tienen limitado su dmbito territorial
de actuacidn y pueden extender su actividad a un
gran namero de servicios turisticos. En la cadena de
comercializacién estdn presentes tanto en emision

DE
LA




como en destino y constituye el elemento de mayor
contacto, con el cliente intermedio (turoperadores),
y con el consumidor.

A nivel de destino turistico, las agencias de viajes
constituyen un eslabdn esencial dentro de esta ca-
dena, operan como un centro de mediacién y coor-
dinacién decisivo entre los elementos que confor-
man un destino y manteniendo un contacto directo
y constante tanto con los clientes finales como con
los comercializadores.

Las actividades que realizan las agencias de viajes son
numerosas, pero hay una serie de actividades de tipo
turistico que se pueden considerar propias de ellas:

+ La actividad de mediacién en la venta de re-
serva de plazas en toda clase de medio de
transporte, asi como la reserva de habitacio-
nes y servicios en instalaciones hoteleras u
otros alojamientos de tono turisticos.

+ Venta y coordinacion de paquetes turisticos:
conjunto de servicios turisticos (transporte,
alojamiento, etcétera, ofrecidos a un precio
total preestablecido), han sido denominados
como viajes organizados.

+ Desempeiio como representantes o mandata-
rios de otras agencias (nacionales o extranje-
ras) para la prestacion del nombre y la clien-
tela de estas, de los servicios anteriormente
citados.

Ademas de las actividades especificadas, que son pro-
pias de las agencias de viajes, estas pueden coexistir
con otras que son realizadas por otras empresas, en-
tre las que podemos destacar: informacion turistica y
difusion de material de propaganda, asi como la venta
de guias turisticas, de transporte, etcétera; expedicion
y transferencias de equipajes por cualquier medio de
transporte; formalizacion de pdlizas de seguros tu-
risticos, de pérdida o deterioro de equipaje, u otros
relacionados con los riesgos derivados de los viajes;
renta de vehiculos; adquisicién y venta de entradas de
todo tipo de espectaculos, asi como cualquier tipo de
produccién o comercializacién turistica.

En relacion a las agencias de viajes, existen varios
criterios de clasificacion:

I. Segun su magnitud y operacion:
« Agencia minorista: Empresa pequefia con

pocos empleados, vende directamente al pu-
blico servicios turisticos que operan o gene-
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ran otros prestatarios de servicios ajenos a
ella. Generalmente comercializan el produc-
to de las mayoristas vendiendo directamente
al cliente que demanda de estos servicios tu-
risticos.

« Agencia mayorista: Maniobra con una orga-
nizacién mas especializada. Integra y ope-
ra sus servicios turisticos para venderlos a
través de otras agencias. Son aquellas que
proyectan, elaboran y ofrecen toda clase de
servicios y viajes combinados para su afian-
zamiento. Generalmente no ofrecen su pro-
ducto al usuario directamente, sino a través
de su red de agencias minoristas.

« Agencias mayoristas-minoristas: Pueden si-
multanear las actividades de los dos grupos.

+ Agencia operadora: Puede ser mayorista o
minorista-mayorista. Operan sus propios
viajes preparados para grupos numerosos o
personas individuales, o los da en prepara-
cion a las agencias grandes o pequenas.

« Agencia de prestadoras de servicios: Se li-
mita a ofertar alquiler de automdviles con o
sin chofer, guias de turismo o bien solo ac-
tia como representante de hoteles y trans-
portistas.

I1. Segun el tipo de corriente turistica que maneje:

« Agencia de turismo receptivo: Son las encar-
gadas de organizar y manejar viajes y /o pro-
porcionar ciertos servicios aislados al turista
que proviene de un lugar distinto al de locali-
zacién de la agencia.

« Agencia de turismo de exportacién o emisora:
Son las que venden tanto servicios aislados
como viajes organizados generalmente por
otras agencias, a turistas nacionales que via-
jen al extranjero.

+ Agencia de turismo receptivo y de exporta-
cién: Son las que manejan simultdneamente
viajes para turistas dentro y fuera del pais.

I11. Segtin el canal de distribucion:

« Agencias in-plant: Conocidas estas como
aquellas formadas en pequenas oficinas que
las agencias de viajes instalan en empresas
clientes con el fin de que operen eficiente-
mente los servicios que estas solicitan.




- Agencias de viajes virtuales: Surgidas como
consecuencias de la proliferacion moderna
de la tecnologia, y de estas surgen los siste-
mas rapidos de reservas basados en paginas
web. Consideradas como una amenaza por
las agencias tradicionales por lo que estas
se han visto obligadas a incorporar esta mo-
dalidad, ofreciendo ademas de los servicios
directos habituales, servicios a través de in-
ternet.

Como referimos antes, las empresas de interme-
diacion turistica son empresas mercantiles que se
dedican a la prestacion de una serie de servicios de
cardcter turistico, principalmente de intermedia-
cion entre empresas turisticas y/o entre empresas y
usuarios finales de los servicios, realizando, ademas,
funciones de organizaciéon y comercializacién de
productos turisticos, visto de este modo las agencias
de viajes tendran dentro del sector turistico, varias
funciones:

« Asesora: Se desglosa en la actividad de aseso-
rar e informar al turista de las caracteristicas
de los destinos, servicios, y viajes existentes,
y a su vez en caso de ser necesario ayudarle
en la seleccién de lo més adecuado.

Para ello la agencia de viaje debera estar provista de
amplias fuentes de informacion. Existen en el trafico
comercial de esta naturaleza varios sistemas compu-
tarizados de reservas o sistemas globales de reser-
vas, debiendo la agencia disponer de conexién con
los mismos a fin de garantizar la funcién mentada
supra con la precision requerida por el cliente. Uni-
do a ello serd necesario para el correcto desarrollo
de tal funcién la conexion via internet, lo que ga-
rantiza el contacto con sus clientes, y con los pro-
veedores de servicios turisticos. Para lograr un ade-
cuado asesoramiento la agencia debera contar con
profesionales cualificados que sean especialistas en
destinos y viajes.

« Mediadora: Lleva implicito gestionar e in-
termediar la reserva, distribucién y venta de
productos turisticos, aunque no sea impres-
cindible es importante, pues permite acercar
el producto al cliente y multiplica los puntos
de venta, esta funcién de manera general es
ejercitada por las agencias minoristas, que
materializan la reserva, el alquiler o venta de
grupos de servicios.

Dicha funcién es la mas vulnerable a partir de la
proliferacion de las nuevas tecnologias de la infor-
macion, que permiten la venta directa al cliente por

parte de los proveedores y los productos turisticos,
no obstante las agencias de viajes tienen sus venta-
jas, pues ademds de ofrecer al cliente un asesora-
miento personalizado, pueden disminuir el costo de
los productos turisticos debido al poder negociador
que tienen al realizar compras a mayor escala.

En el orden practico, el proveedor del producto tu-
ristico se compromete a suministrar a la agencia la
informacidn necesaria sobre sus servicios y a aportar
los documentos o billetes que formalizan la venta. A
su vez la agencia queda obligada a conocer y promo-
ver los servicios de sus proveedores vendiéndolos al
precio fijado por los mismos. La agencia estara obli-
gada a depositar el dinero recibido y liquidarlo con
el proveedor, y este tltimo estara en la obligacién de
abonar la comisiéon acordada con la agencia por la
venta, funciéon vendedora que lleva implicita la for-
malizacion del contrato.

+ Productora: tiene como fin disefar, organi-
zar, comercializar y operar viajes y productos
turisticos generados por la combinacién de
distintos servicios y que se ofertan a un pre-
cio global establecido, que es lo que se suele
conocer por viajes combinados o paquetes —
viajes estandar programados a la oferta—, o
también podemos encontrarnos con forfaits
—viajes programados a la demanda, que estan
adaptados a cada cliente o customizados-.
Esta funcion esta gestionada por turoperado-
res y agencias mayoristas.

La funcién productora imbrica varios requerimien-
tos, entre ellos: la investigacion permanente de los
mercados para conocer las tendencias y necesida-
des de los clientes y las ofertas de la competencia;
la actividad creativa para elaborar nuevos productos
turisticos que le permitan tener supremacias con la
competencia asi como una adecuada gestion de los
costos.

Con el fin de fomentar su funciéon productora, una
agencia no puede limitarse a organizar viajes, debe
ampliar constantemente sus actividades, para ello
puede pasar a organizar congresos, ferias, cruceros,
practicas deportivas, y otros, manteniéndose en una
constante vitalizacion del producto turistico que
ofrece.

La funcién productora culmina con la comercializa-
cién y venta del producto turistico, lo que lleva in-
trinseco una funcién comercializadora con el fin de
dar a conocer los productos al consumidor final; lo
que se materializa mediante labores de marketing,
que requeriran elevados costos.
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Las agencias de viaje son entonces sociedades mer-
cantiles que se dedican de manera habitual y profe-
sional a asesorar, vender y/o organizar viajes u otros
servicios turisticos. Su papel por lo tanto es de in-
termediario entre la persona que demanda turismo
y la persona que ofrece esa demanda, que a su vez es
productor de bienes o servicios turisticos.

III. Régimen juridico de las agencias
de viajes en Cuba

El Derecho es parte importante de la superestruc-
tura que se levanta y se mueve alrededor de la base
econdémica de la sociedad. El turismo es sector fun-
damental en las economias de diversas naciones.
Por ello, el Derecho como ordenador de sistemas,
debe crear una plataforma juridica alrededor de
este importante sector econémico que permita no
solo la ordenacion de la actividad propiciando el
desarrollo, sino ademads su necesario control y fis-
calizacion.”

En el ordenamiento patrio, las agencias de viaje
cuentan con una regulacion juridica coman: la “Re-
solucion Conjunta 1, de 7 de diciembre de 1998 del
Ministerio de Turismo y Ministerio de Comercio
Exterior,! normativa que resulta obsoleta, si valo-
ramos el momento en que fue concebida en relacion
al escenario actual, a la luz de las transformaciones
econdmicas y sociales en las que se encuentra in-
merso el modelo cubano.

En Cuba, las agencias de viajes nacionales* son
personas juridicas, inscritas en el Registro Nacio-
nal de Agencias de Viajes® y que tienen como ob-
jeto social la realizacién de actividades de media-
cion entre los viajeros y aquellas personas juridicas
autorizadas a prestar servicios a estos de diferente
naturaleza a las actividades propias de agencias de
viajes.

20 Rodolfo Davalos Fernandez: «Encuentro Internacional
sobre Derecho del Turismo. Palabras de Bienvenida», en
Revista Cubana de Derecho, Unidén Nacional de Juristas de
Cuba, La Habana, no. 14, jul.-dic., 1999, p. 83.

21 (Cfr. «<Resolucion Conjunta 1», de 7 de diciembre de 1998,
en Gaceta Oficial, no. 62, ed. ordinaria, 17 de diciembre
de 1998.

2 (Cfr. Art. 1 a) «Resolucion Conjunta 1», op. cit.

3 Registro adscrito a la Cdmara de Comercio de la Republica
de Cuba, al que tienen la obligacién de inscribirse las
agencias nacionales y extranjeras que operan desde el
territorio nacional.
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Para la creacion de una agencia de viaje nacional la
norma especial exige como requerimiento la apro-
bacién previa del Ministerio del Turismo, y exige
que toda persona fisica o juridica, cubana o extran-
jera, entidad u organismo, que oferte la venta u or-
ganizacién de cualquier actividad turistica la rea-
lizara a través de las agencias de viajes nacionales,
salvo los casos de las capacidades de alojamiento,
los que podran ser contratados mediante las sucur-
sales extranjeras o directamente por agencias des-
de el exterior, sin la mediacién de tales agencias
nacionales.**

Flanquea esta norma la posibilidad de que las agen-
cias de viajes mayoristas o turoperadores extranje-
ros realicen en Cuba la apertura de sucursales, con
el inico objetivo de velar por la adecuada prestacion
de los servicios que contraten a través de las agencias
nacionales, previo cumplimiento del requisito de ins-
cripcién en el registro enunciado. Se exige ademads,
que su representante sea un ciudadano extranjero y
en materia de contratacion de personal se ajustara a
las normativas internas del Ministerio del Trabajo y
Seguridad Social.

Las agencias de viajes extranjeras, con independen-
cia de la clasificacién que adopten, podran hacerse
representar en Cuba mediante una agencia nacio-
nal para lo que serd meritorio la concertacion de
un contrato de representacion turistica, el que surte
efectos a partir del acto registral en el propio Re-
gistro Nacional de Agencias de Viaje* y mediante
el cual la agencia nacional se hace responsable de la
profesionalidad, prestigio y solvencia econémica de
la agencia que representa.

La solitud de inscripcién de las agencias nacionales
y de sucursales de agencias de viajes extranjeras se
presenta ante el Registro Nacional de Agencias de
Viajes, acompafado de la documentaciéon que exi-
ge la Camara de Comercio, el encargado del registro
dard cuenta al Mintur, quien mostrara su conformi-
dad o no con la autorizacidn, en el caso de contratos
de representacién turistica estos son presentados
por la agencia que ejercera la representacién ante
este propio registro e inscritos de oficio por el re-
gistrador.

24 (Cfr. Art. 39 sobre disposiciones generales en «Resolucion
Conjunta 1», op. cit.

% Tanto esta inscripcién como las otras aludidas constituyen
la autorizacién para el inicio de operaciones en el territorio
nacional y la certificaciéon expedida funge como licencia
que acredita la autorizacion recibida.




Se dispone ademas en la normativa cubana que las
agencias de viajes nacionales podran contratar los
«servicios de asistencia turistica»” a las agencias de
viajes extranjeras y a otras nacionales, independien-
temente del contrato de representacién o como par-
te de este. Esta asistencia puede acometerse con uno
o varios guias, asistentes exclusivos o compartidos,
y esta tipologia de contrato de asistencia no requiere
la inscripcion registral para su ejecucion.

El desarrollo turistico nacional y su constante auge
provocan que aumenten constantemente las rela-
ciones entre entidades cubanas y agencias de viajes
extranjeras, por lo cual el pais ha de intentar reor-
denar y adoptar las normativas necesarias con el fin
de lograr un orden juridico coherente, y asi permitir
a los interesados establecer una representacién en
Cuba y con ello contribuir al desenvolvimiento de
las operaciones que contrat6 a favor de sus clientes.

De ahi que en los ultimos afos y por las particula-
ridades de Cuba, se halla desarrollado un amplio
concepto de asistencia y representacién turistica
entre las agencias receptivas nacionales, que tiene
como objetivo principal cumplir con este papel de
mediador entre los turoperadores extranjeros y el
cliente final y comun para ambos, que es el turista,
atemperado a esta dinamica deberemos actualizar el
régimen juridico de las agencias de viajes como in-
termediadores turisticos en el pais.

II1.1. Responsabilidad contractual

de las agencias de viajes como intermediadores
turisticos. El contrato de viaje.

Una mirada al Derecho patrio

Dentro de la amplia gama de contratos surgidos a
partir de la implementacion del fenémeno turistico,
centramos nuestra atencién en uno de los contratos
de consumo que goza de mayor uso social, el contrato
de viaje combinado o paquete turistico. La esencia de
esta investigacidon viene dada por la responsabilidad
de las agencias de viajes frente al consumidor por el
incumplimiento de las prestaciones contractuales.

El antecedente mas remoto de regulacion de este
contrato en el ambito internacional surge a partir de los
trabajos del Instituto Internacional para la Unificacién

% Contrato mediante el cual una agencia de viaje nacional se
obliga a prestar servicios receptivos en el territorio nacional,
para la atencién de los turistas que envia la agencia de viaje
extranjera. Vid Art. 1 i) de la Resoluciéon Conjunta 1.

del Derecho (UNIDROIT) de Roma, en 1966. El ins-
tituto comenzo a elaborar reglas uniformes para las
relaciones juridicas entre las agencias de viajes y sus
clientes, lo que revirtié en la redacciéon de un Con-
venio Internacional relativo al contrato de viaje, fi-
nalmente firmado en Bruselas el 23 de abril de 1970.
Pese a su poca utilidad practica, tiene el mérito de
haber sacado de las sombras al contrato de viaje, y
ser el primero en haber establecido un sistema de
responsabilidad de los organizadores e intermedia-
dores de viajes.

En tal instrumento las agencias de viajes se tipifican
como el arquitecto del viaje, y se establece un com-
plicado sistema de responsabilidad de la agencia,
desglosado en responsabilidad de la agencia por su
propia actividad (la organizacion del viaje) y la res-
ponsabilidad por hechos cometidos por otros, a decir
en las prestaciones directas de los servicios. En ese
sentido, en relacion a tal férmula el organizador res-
ponde de todo perjuicio causado al viajero en razén
de la inejecucion total o parcial de sus obligaciones
de organizacién, salvo que pudiera demostrar que
actu6 como un agente de viaje diligente.

Se intentaba evitar los abusos contra el cliente que
se venian suscitando, como resultado de la utiliza-
cién por parte de las agencias de viajes de la cldusu-
la de intermediacion en sus contratos. Mediante ella
el agente excluia su responsabilidad al introducir
una férmula, a tenor de la cual solo actuaba como
simple intermediario entre el cliente y el prestador
del servicio.

La indefension del consumidor es notoria, si parti-
mos del hecho de que este tipo de cldusulas figuran
en la mayoria de los casos en prospectos y progra-
mas a los que el contrato firmado por el consumi-
dor hace simple remisién. Se dispuso en tal conve-
nio internacional la responsabilidad por culpa en la
realizacion de sus propias funciones, limitada a un
determinado montante, y se excluy6 toda responsa-
bilidad en relacién a los incumplimientos de quienes
realizaban los servicios.

Este instrumento internacional, pese a que en re-
lacién a la determinacion de la responsabilidad no
fuera totalmente satisfactoria, constituy6 el punto
de partida para la redaccion de textos nacionales de
los paises signatarios, los que fueron mds exigentes
con los organizadores del viaje.

Con posterioridad a tal convenio la comunidad eu-
ropea emitio una directiva hacia sus Estados miem-
bro el 13 de junio de 1990, relativa al viaje combi-
nado, la que proyecté una tendencia a proteger los
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derechos del consumidor, y provocé que los paises
comunitarios se vieran obligados a reformar o in-
troducir por primera vez las normas del contrato de
viaje en sus legislaciones nacionales.

Una de las preocupaciones fundamentales de los
instrumentos internacionales, de la legislacién in-
terna de los paises y la doctrina en general sobre el
contrato de viaje, viene dada por el establecimiento
de una responsabilidad contractual en caso de in-
cumplimiento o cumplimiento defectuoso del con-
trato combinado por parte de las agencias frente al
consumidor-turista.

El criterio dominante en el Derecho comparado,
aunque dotado de disimiles matices, versa sobre la
responsabilidad de las agencias de viajes tanto por
sus propios actos, como por una accién u omision
de los prestatarios directos del servicio pactado —
transportistas, hoteleros, etcétera—. La posibilidad
del turista de interponer una accién contractual di-
recta frente a la agencia de viaje, sea quien fuera el
causante directo del dano, ha sido siempre la in-
tencion de las corrientes legislativas y doctrinales
que abogan por la proteccion del consumidor. En
tanto en la practica, la accidn contra el prestatario
directo de los servicios se traduce para el turista en
una posibilidad muy limitada, si tenemos en consi-
deracion que por lo general los viajes organizados
se llevan a vias de hecho en un pais extranjero o
en lugares muy alejados del domicilio habitual del
turista, lo que dificultaria que la victima obtenga
finalmente la reparacion.

Para la doctrina mas cualificada, la mejor manera
de configurar la responsabilidad de las agencias de
viajes, es tratarla como una responsabilidad con-
tractual indirecta o responsabilidad del deudor
por la actividad de sus auxiliares.?”” Esta obedece
al llamado «sistema de la doble imputacién»,*®
presupone asi mismo la responsabilidad personal
del causante directo del dafo, lo que en defini-
tiva conduce a una responsabilidad conjunta del
responsable directo (prestatario del servicio) con
el indirecto (agencia), con lo que se garantiza la
efectividad del derecho a la indemnizacién del tu-
rista dafiado.

%7 L. Diez Picazo y Ponce de Ledn: Fundamentos del Derecho
Civil Patrimonial Il. Las Relaciones Obligatorias, 42. ed., Ed.
Civitas, Madrid, 1993, p. 592.

% F. Jordano Fraga: La Responsabilidad del Deudor por los
Auxiliares que utiliza en el cumplimiento, Ed. Civitas,
Madrid, 1994, pp. 32y ss.
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En esta forma de exigencia de la responsabilidad
se cumplen todos los presupuestos doctrinales ne-
cesarios para entender la configuracién de una ge-
nuina responsabilidad contractual por hechos de
los auxiliares. Entre los presupuestos necesarios
para tal afirmacién encontramos en primer orden
una relacion obligatoria especifica y previa a la afir-
macion de la responsabilidad (el contrato de viaje
combinado) entre el deudor principal (agencia de
viaje) y su acreedor (consumidor); respecto de la
cual el auxiliar de aquel (prestador de servicio) es
un extrafo o tercero.”

Concurre ademads el segundo requisito consistente en
la introduccién o utilizacidn voluntaria por el deudor
de su auxiliar en el cumplimiento,® siendo evidente
que el organizador de un viaje combinado tiene vo-
luntad de utilizar para la ejecucién del mismo a los
prestadores directos de los servicios y que en la ma-
yor parte de las ocasiones esa voluntad es, incluso,
expresa y se instrumentaliza en la relacién, previa a
la celebracion de cualquier contrato con el turista que
une a la agencia con esos terceros prestatarios.

El tercero de los presupuestos indicados por la doc-
trina para la concurrencia de la responsabilidad
contractual indirecta del deudor (la agencia) es que
la utilizaciéon del auxiliar introducido por este se
produzca precisamente en la actividad de cumpli-
miento de las obligaciones,* también imperante en
el tema que nos ocupa.

Aunque generalmente el consumidor de viajes
combinados preferird ejercitar sus derechos en
caso de incumplimiento frente a sus contratantes
directos y no ante el prestatario de los servicios,
no cabe desconocer que el consumidor puede te-
ner algin interés en dirigirse contra estos direc-
tamente, lo que a criterio de la doctrina pudiera
acontecer como una accién de naturaleza extra-
contractual.

Surge entonces a partir de lo supra explicado la accién
de los responsables ante los consumidores (agencias),
frente a los prestatarios directos de los servicios, de
manera que el deudor condenado frente al acreedor,
por el hecho de un tercero que ha introducido en la
ejecucion de sus obligaciones contractuales, dispone

2 M. Jiménez Horwitzz La Imputacion al deudor del
incumplimiento del Contrato ocasionado por sus auxiliares,
McGraw-Hill, Madrid, 1996, p. 29.

30 jdem., pp. 10y ss.

3 Jdem., pp. 20y ss.




generalmente de un recurso contra el autor directo
del hecho u omisién generador del incumplimiento,
conocido como el derecho de regreso entre las agen-
cias de viajes y los prestadores directos.

En nuestro ordenamiento no existe una referencia di-
recta a las cuestiones en analisis. Como conocemos
en pos de la regulacién de la contratacion econémi-
ca, en Cuba fueron promulgados el Decreto Ley 304y
el Decreto 310, en las que se intent6 incorporar todas
las instituciones de la teoria del contrato, teniendo en
cuenta las particularidades de nuestro entorno, sin des-
atender los principios mdas universales en esta tematica
que se encuentran en acuerdos internacionales de los
que Cuba es parte. Se traté ademds de uniformar esta
regulacién con los preceptos del Cédigo Civil cubano,
norma supletoria de la contrataciéon econémica, inclu-
S0, se incorporan instituciones y principios que no apa-
recen en la legislacién comun, lo que permitira contar
con una norma que sirva para ser aplicada a otros con-
tratos que no son los que se regulan en ella.

Por otra parte, en pos de resolver la dispersion legis-
lativa que imperaba en la materia se derogé no solo
el Decreto Ley 15/78 y sus Reglamentos, sino que se
derogan expresamente todos los articulos del Cédi-
go de Comercio que norman el tema de contratos,
por lo que tanto el decreto ley como el decreto que-
dan como las tinicas normas generales de contratos
vigentes en nuestro pais.

Se concibi6 el Decreto “Sobre los tipos de contra-
tos’, en el cual se regulan tanto los contratos mas
importantes y que tienen una mayor presencia en-
tre nuestras entidades, como aquellos que aunque
no son representativos, pueden llegar a serlo a par-
tir del perfeccionamiento de nuestro modelo eco-
némico, no obrando ninguna referencia expresa
al contrato de viaje combinado como acontece en
otros ordenamientos foraneos, y por ende nada so-
bre responsabilidad de las agencias de viajes como
intermediadores.

Si hayamos tipicidad y reglamentacién expresa del
contrato de agencia visto como el contrato mediante
el cual el agente se obliga a nombre y por cuenta del
principal, a promover de forma estable o continuada
o a mediar para su celebracidn, actos u operaciones de
comercio, mediante el pago de una retribucién por su
gestion en un ambito territorial o zona determinada.”

32 (Cfr. Art. 45, «Decreto 310» de 17 de diciembre del Consejo
de Ministro, en Gaceta Oficial, no. 62, ed. ordinaria, 27 de
diciembre, 2012.

En la regulaciéon de esta tipicidad contractual el le-
gislador dispone entre las obligaciones del agente la
de «participar en toda reclamaciéon formulada por
terceros al principal que se relacione con un acto en
el cual haya ejercido su intermediacién; y responder
ante el principal de las obligaciones de terceros par-
ticipantes en la intermediacion, siempre y cuando
haya sido pactado en el contrato»,* esta tltima obli-
gacion vinculada también desde nuestro punto de
vista con lo dispuesto en el articulo 58, «al establecer
que el agente, salvo pacto en contrario, puede utili-
zar los servicios de otros agentes y responde ante el
principal por el cumplimiento de las obligaciones de
estos». Vestigios estos de responsabilidad que a tono
con las explicaciones doctrinales antes expuestas se-
rian aplicables entre las agencias y los prestadores
directos de los servicios.

Sobre el contrato de viaje combinado encontramos
una referencia en la norma cubana, dentro del ca-
pitulo primero (“Definiciones”) de la Resolucién
Conjunta 1 sobre el “Reglamento de las Agencias de
Viajes’, en el que se alude como pagquete turistico al
viaje en el que se vende por un precio global un con-
junto de servicios, comprendiendo generalmente el
transporte, el alojamiento y otros servicios comple-
mentarios.

Ahora bien, el Decreto Ley 304** en su articulado
refrenda un capitulo dirigido a la responsabilidad
por incumplimiento del contrato, tal como amerita
el contenido de tal normativa referente a la contra-
tacion econdmica, de este es trascendente resaltar
el obrante en el apartado noventa que dispone la
“Responsabilidad por asuncién de actos de terceros”
y enuncia: «Salvo que otra cosa se haya acordado o
dispuesto, la parte que haga participar a un tercero
en el cumplimiento de sus obligaciones contractua-
les, responde ante la otra parte por los incumpli-
mientos del tercero como si se tratase de sus propios
actos».*

De ello podemos concluir que para dilucidar el tema
de la responsabilidad de las agencias con sus consu-
midores o clientes habra que remitirse a tales dis-
posiciones y de modo contrario a la supletoriedad
del Cédigo Civil, sin que se ofrezcan en el Derecho
patrio férmulas concretas y efectivas tales como las

3 Vid. Art. 56 inciso d y h) del Decreto 310.

3 Vid Arts. 81y ss. del «Decreto Ley 304» del Consejo de
Estado de 1 de noviembre de 2012, en Gaceta Oficial, no.
62, ed. ordinaria, 27 de diciembre, 2012.

3 Vid. Art. 90 del «Decreto Ley 304, op. cit.




estudiadas supra, mas recomendadas por la doctrina
y utilizadas por legislaciones fordneas, a los efectos
de llevar a vias de hechos la exigencia de responsabi-
lidad contractual incoada por el turista-consumidor
contra la agencia por el incumplimiento del contrato
de viaje.

IV. Ideas conclusivas

De todo lo dicho es dable concluir que la adminis-
tracion turistica cubana tiene una intervenciéon ad-
ministrativa directa con gestion centralizada, pese a
que en la realizaciéon del hecho turistico concurren
otros sujetos con menor influencia (empresas mixtas
y administraciones extranjeras; sociedades mercan-
tiles estatales; cooperativas y trabajadores por cuen-
ta propia).

De modo general entre las empresas de intermedia-
cion turistica destacan, por su importancia cuanti-
tativa y por contar con una regulacién juridica mas
desarrollada, las agencias de viajes, Gnicos interme-
diadores en Cuba con reconocimiento en el orden
legislativo.

Las agencias de viajes en Cuba, dentro del fenémeno
turistico estan urgidas de una actualizacion legisla-
tiva que se atempere a las corrientes internacionales
en tal sentido, que permitan ademas ofrecer mayo-
res garantias en el ambito de la exigencia de respon-
sabilidad contractual, en tanto el desarrollo de una
politica turistica acorde con los principios cardina-
les de la sociedad debe ser coherente con el ordena-
miento juridico que los consagra.

No existen razones para creer que en el futuro el tu-
rismo declinard como actividad internacional, mas
bien la légica se inclina a suponer que aumentara
para mantenerse como un aspecto significativo del
desarrollo econémico y social en muchos paises, en
tanto el fendmeno turistico se ha convertido en uno
de los principales sectores a nivel mundial, siendo
sus servicios consumidos por casi la totalidad de la
poblacion universal.

Introduccion

La administracion publica se iguala al elemento,
la parte del Estado que realiza las funciones admi-
nistrativas, deduciéndose entonces que seria la en-
cargada de ejecutar y desarrollar toda la actividad
ejecutiva y administrativa del Estado, debiéndose
entender como la gestiéon de empresas para dar sa-
tisfaccion a las necesidades colectivas del publico,
dentro del marco de las diversas fijadas por los go-
bernantes.!

A través de los organismos de la administracién
central del Estado se desarrollan estas funciones y se
pretenden lograr los objetivos estatales trazados, los
que deberan realizarse dentro del limite de sus res-
pectivas competencias, observando estrictamente la
legalidad socialista y velando por su respeto dentro
de toda la sociedad; particular este que encuentra su
mayor respaldo en el articulo 10 de la propia Cons-
titucion de la Republica.

En su actuar diario la administracion es la que ma-
yormente se encuentra en constante interaccion
con el ciudadano, precisamente por los roles y fun-
ciones que debe cumplir. Esta debe ser capaz de co-
nocer las inquietudes del ciudadano, satisfacerlas
y regular la relacion de ellos en su desarrollo coti-
diano. En tal sentido se crea entonces una relaciéon
administracion-administrado que puede apreciar-
se reflejada en cada institucion o funcionario al que
se accede.

Por tales razones se encuentra envestida la admi-
nistracion -y por tanto cada érgano, organismo o
institucion- de un poder que le permite emitir de-
cisiones que posibilitan y aseguran el desempefio de
sus funciones, y generan el cumplimiento por parte
de los destinatarios.

* Abogadas de Bufetes Colectivos, Yaguajay.
' Cit. por Estudios de Derecho Administrativo cubano, Ed. Félix
Varela, La Habana, 2002, p. 85.




En ocasiones emitiéndose la decisién de forma au-
tébnoma u otras veces instado por el propio adminis-
trado. En tal sentido entonces, el ciudadano comun,
no siempre conforme con las decisiones adoptadas,
bien porque considera que con su actuar la admi-
nistracion ha violado o restringido algiin derecho o
porque el actuar de esta no ha sido con apego a la
legalidad exigida, necesita la posibilidad de defen-
derse ante tales situaciones y que existan por tanto
los mecanismos juridicos que permitan acceder a la
justicia administrativa; garantizdndose asi la protec-
cion de sus derechos.

Tomando como base los argumentos referidos, quere-
mos realizar algunas reflexiones en torno a este tema,
para lo que es trascendental en su tratamiento realizar
cambios en la concepcién y forma de proceder.

Actuar de la administracion.
Procedimientos

En consonancia con lo expuesto seria competente
referirnos a lo que se entiende por procedimiento.
Resulta este algo mas que una actividad preparato-
ria. Es reflejo de la actividad y organizacién de la dis-
tribucién de funciones de la administracién publica;
pudiendo identificarse con las secuencias de actos
de la autoridad administrativa que de forma crono-
légica van dirigidos a un resultado.

Pudiera definirse el procedimiento administrativo en-
tonces como aquella acciéon administrativa, con efi-
cacia externa que se dirige al andlisis, elaboracién y
expresion de un acto administrativo; siendo este ul-
timo contentivo de la voluntad de la administracion
que puede conceder derechos a los administrados o
generar obligaciones y cargas, creindose asi una re-
lacién juridico-administrativa sobre la base de las po-
testades que las normas legales le hayan concedido.

Pudiera entenderse también como la sucesion de ac-
tos encaminados a lograr legitimar el interés de una
de las partes a partir de las normas juridicas admi-
nistrativas existentes y por el 6rgano del Estado con
jurisdiccién para ello.?

Claro esta que siempre como elementos que forman
parte del procedimiento administrativo estaran un
organo con autoridad estatal y un objetivo, ya sea

2 Armando Castanedo Abay: «El principio de Cosa Juzgada
en el Derecho Administrativo», en Revista Juridica, no. 18,
p. 134.

del administrado o de la administracion, pues cons-
tituyen el mecanismo legal de actuar acorde a las
normas juridicas existentes en determinado marco.

Multiples son las relaciones que se generan en el
ambito administrativo, asi como variados los pro-
cedimientos que existen. Pero objeto de analisis y
reflexion nos interesan los que pueden suscitarse
cuando la administracién, con su actuar, ha provoca-
do dafio o se siente lesionado el administrado en sus
derechos. Se ha generado un conflicto de intereses
en el dmbito juridico administrativo que necesita ser
dirimido entre la administracién y el administrado.

Nuestro ordenamiento juridico prevé las diferentes
acciones a desencadenar en estos casos, siendo mul-
tiples las formas que existen condicionadas por las
diversas relaciones existentes. A estas formas o vias
legales puestas en manos de los administrados para
actuar acorde a su pretension, se les denomina como
ya hemos hecho referencia procedimientos adminis-
trativos, debiéndose entender como una secuencia
de actos en un determinado marco juridico.

Segun concluye el licenciado José Ramén Lezcano
Calcines, podemos destacar en nuestro ordena-
miento juridico como procedimientos administrati-
vos los internos, los gubernativos y los contenciosos
administrativos.

Definiéndose el primero como el procedimiento que
nace y concluye en el marco administrativo, sin tras-
cender este contexto, siendo tnicamente 6rganos ad-
ministrativos los que dirimen la situacién controversial.

El segundo de los referidos, el procedimiento guber-
nativo, se define como el procedimiento que se de-
sarrolla en el seno de la instancia administrativa, a
partir de una solicitud que le haya sido presentada,
sobre la cual la administracién debe resolver, des-
plazandose el conocimiento del asunto una vez re-
suelto a los érganos jurisdiccionales.

El tercero de los procedimientos referidos, el conten-
cioso administrativo, se define como el que se estable-
ce contra una decision de la administracién ante los
organos jurisdiccionales, siendo un tribunal de justicia
quien conozca y resuelva el asunto controversial.

Brevemente entonces pudiera concluirse de este
andlisis muy sencillo y concreto, que los procedi-
mientos administrativos interno y gubernativo, na-
cen y se desarrollan dentro de los limites de la ad-
ministracion pudiendo cruzar inicamente el marco
administrativo, dando origen entonces asi al proce-
dimiento contencioso-administrativo.
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Es presupuesto fundamental para el conocimiento
de un asunto por la via o procedimiento contencio-
so-administrativo que haya existido previamente
una resolucién administrativa dictada bajo el co-
nocimiento de la administracion en procedimiento
gubernativo.

Solo con esta breve resefa se aprecia la diversidad
de formas que existe, sin que haya uniformidad
para el conocimiento de cada una de las inconfor-
midades que pudiera generar la administracién
con su actuar. Cada uno de los Ministerios e Ins-
tituciones, en el marco de sus competencias, dicta
diversos cuerpos legislativos, que sin llegar a violar
la legalidad, crean diversidad en relacién a la forma
en que el ciudadano comtn manifestaria su accién
contra el actuar de la administracion, que ha crea-
do un perjuicio para él.

Perfectamente se aprecia que no todos los proce-
dimientos posibilitan al ciudadano las mismas for-
mas de manifestar su inconformidad, quedando en
algunos casos solo sometida a conocimiento de la
propia administracién el asunto controversial, pu-
diendo crear un estado de indefensién para el ad-
ministrado.

Resulta controvertido a nuestro juicio que la tnica
instancia que exista en algunos de los casos para la
revisién de la decisién administrativa sea la propia
administracion.

Sin 4&nimo de minimizar las necesarias facultades y
prerrogativas que ostenta y ciertamente debe osten-
tar la administraciéon para el cumplimiento de sus
funciones estatales, que esta se convierta en juez y
parte en determinados procesos puede limitar las
garantias de defensa del administrado, no estando
en igualdad de condiciones ambas partes.

Cierto es que la administracion es el ente que mas re-
lacionado esta con el ciudadano, capaz de entender de
forma mas directa los problemas y las posibles solu-
ciones, pero debe existir algin érgano independiente
de esta que provea a los administrados de poder con-
trolar de forma uniforme sus decisiones y la legalidad
de estas, en el marco de sus legitimas facultades.

Reflexiones sobre algunos cuerpos legales
y los recursos previstos en estos

En relacion con lo expuesto anteriormente y reali-
zando un pequeno analisis de algunos cuerpos lega-
les, se corroboran los criterios antes expuestos aten-
diendo a la variedad de procedimientos que existen
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y la indefensién en que quedan los administrados
en ocasiones, haciendo especial énfasis en los que
se enmarcan dentro de los llamados procedimientos
administrativos internos, que son los que no permi-
ten otro conocimiento del conflicto por otra instan-
cia que no sea la administrativa y que han sido los
inspiradores de estas reflexiones.

En tal sentido tenemos el Decreto Ley 99 de las
“Contravenciones Personales’, promulgado el 25 de
diciembre de 1987, que tiene como objetivo segin
se preceptua en las lineas finales del tercer POR
CUANTO vy sus articulos uno y dos, regular el siste-
ma de tratamiento a las contravenciones personales,
carentes de peligrosidad social, por la escasa entidad
de sus resultados, dejando fuera de este, las contra-
venciones cometidas por personas juridicas, regu-
lando ademas, luego de lo referente a la responsa-
bilidad administrativa, las medidas administrativas
y los tramites para sancionar las contravenciones,
todo lo relacionado con los recursos de apelacion
refiriendo la posibilidad de apelar la multa impuesta
por una contravencién, debiendo satisfacerse pri-
mero el monto de la multa sin perjuicio de que lue-
go le sea reintegrado al recurrente su importe, en
caso de ser declarado con lugar. Refiere este cuerpo
legal que el recurso se interpondra ante la autori-
dad facultada para resolverlo, el que debera decidir
su fallo dentro de los 15 dias naturales siguientes a
haberse recepcionado el recurso, quedando claro en
el segundo parrafo del articulo 23, que contra lo re-
suelto no se concedera recurso alguno ni en lo admi-
nistrativo ni judicial. Sin duda constituye esta nor-
mativa otro ejemplo de la efimera vida de la justicia
administrativa en estos casos, en que no se ofrece
otra instancia para reclamar el derecho que se cree
vulnerado.

Otro de los cuerpos legales que igualmente fue ob-
jeto de estudio para este breve trabajo lo resulté el
Decreto Ley 171 sobre las “Contravenciones Per-
sonales de las Regulaciones del Uso del Espectro
Radioeléctrico’, promulgado el 30 de abril de 1992,
que establece el procedimiento general para san-
cionar las acciones u omisiones consideradas con-
travenciones, las conductas que como tal se consi-
deran, autoridades facultadas a imponer medidas
y los recursos que contra estas procedan. En tal
sentido, el articulo 6 preceptia que contra el acto
administrativo por el cual se hayan impuesto medi-
das, sera el director de Frecuencias Radioeléctricas
del Ministerio de Comunicaciones quien resulta
facultado para conocer y resolver los recursos de
apelacién. De igual forma no prevé este articulo
otras oportunidades para que sea dirimido el con-
flicto por otra instancia.




También el Decreto 272, de 20 de febrero de 2001
del Consejo de Ministros, sobre las “Contravencio-
nes en materia de Reordenamiento Territorial y de
Urbanismo’; define segiin su articulo 1, que tiene
como objetivo establecer las conductas y las medi-
das aplicables en materia de Ordenamiento Territo-
rial y el Urbanismo, con los aspectos del ornato, la
higiene comunal y los monumentos relacionados con
esta disciplina. En su articulo 20 deja claro las auto-
ridades facultadas para imponer las multas y demas
medidas previstas en este decreto, y en el articulo 24
define la posibilidad de recurso de apelaciéon con-
tra la multa impuesta por este concepto. Esta debera
presentarse ante el jefe inmediato superior de la au-
toridad que impuso la medida, lo que no demuestra
transparencia y equidad, pues visto fuera del ambito
de la justicia, seria desacreditar a un subordinado,
por parte de un jefe, en el ejercicio de su funcién,
mads aun si a ello agregamos lo que preceptua el se-
gundo parrafo de este propio articulo 24, relaciona-
do con la imposibilidad de ir contra lo resuelto por
esta autoridad, en ningiin procedimiento en la via
administrativa ni judicial.

De igual manera el Decreto Ley 315 sobre las “In-
fracciones Personales de las Regulaciones del Tra-
bajo por Cuenta Propia’, promulgado el 4 de octubre
de 2013, el cual tiene como objetivo segtin formula el
propio articulo 1, precisar las infracciones persona-
les de las regulaciones del trabajo por cuenta propia,
medidas aplicables a los infractores, autoridades fa-
cultadas para imponerlas y resolver las inconformi-
dades que se presenten. Y a tono con lo anterior, el
articulo 8 refiere que resultan personas autorizadas
a imponer medidas, los supervisores de las direccio-
nes provinciales y municipales del Poder Popular; en
las provincias de Artemisa y Mayabeque, y en otras
que en su momento corresponda, lo estdn los ins-
pectores estatales provinciales y municipales de las
direcciones de inspeccion estatal, subordinadas a los
consejos de las administracién provinciales y muni-
cipales del Poder Popular y los agentes de la Policia
Nacional Revolucionaria designados por los jefes
de las unidades correspondientes. Por otro lado, el
articulo 9 refiere que puede establecerse recurso
de apelacion ante el director o jefe de la unidad al
que se subordina la autoridad facultada, y una vez
resuelto segtn preceptua el articulo 11 no procede
recurso alguno.

Las normas comentadas dan la medida de los crite-
rios que sostenemos en relacion a la multiplicidad
de legislaciones que existen para acceder a la justicia
en el Derecho Administrativo. En todos los casos, la
revision de las decisiones administrativas se realiza
por la propia administracion, lo que en ocasiones

puede resultar en una disminucién de las garantias
del administrado, a los efectos de poder acceder en
un plano de igualdad y con similares posibilidades
ante un érgano o instancia, que de forma imparcial
pueda conocer del conflicto y llegar con plena justi-
cia a un fallo.

No se trata de cuestionar jurisdiccionalmente todas
y cada una de las decisiones de la administracion,
pero si de crear un sitio mas adecuado para la solu-
cién de los conflictos. De igual manera, la diversidad
de cuerpos legales que existe crea una variedad en
relacion a los mecanismos y formas de acceder a la
justicia, término en que debe imponerse e instancia
que lo resolvera, lo que contribuye a nuestro juicio a
una falta de proteccion a los derechos de los admi-
nistrados.

Apuntes finales

En la relacién juridica administracién-administrado
que se crea, este ultimo —con excepcidn del sistema
contencioso administrativo, que incluye la actua-
cién de los érganos jurisdiccionales como instancia
revisora de los fallos administrativos— no encuentra
luego de ser vulnerado su derecho con una decisién
administrativa, un procedimiento uniforme que de-
fina los derechos que pueden reclamar y la forma de
hacerlo.

Ante tal realidad pudiera sugerirse la creacion de un
cuerpo legal que permita la uniformidad de procedi-
mientos en los érganos de la administracién publica,
con una clara definicién de cudles sean y la forma
en que podran ser reclamados los derechos de los
administrados y un érgano que conociera de tales
reclamaciones de forma imparcial o permitir el ac-
ceso a la via jurisdiccional.

Se garantizaria de esta forma un espacio juridica-
mente diseniado que permitiria una igualdad entre la
administracion y los administrados para categorica-
mente poder hablar de un pleno acceso a la justicia.




1. Antecedentes de la actividad probatoria
en el proceso penal cubano

Entre la legislacion procesal penal precedente en
Cuba y la que actualmente rige esta materia, existe
unagransimilitudenrelaciénatodaslasinstituciones
procesales en general, pues ocurre que en realidad la
Ley 1251 de 1973 yla Ley 5 de 1977, que sucedieron a
la Ley de Enjuiciamiento Criminal, solo introdujeron
modificaciones muy puntuales, dejando casi intacta
su concepcion y sistematica.! En ellas se ha regulado
lo concerniente a los actos de prueba dentro de la
preceptiva que han destinado al juicio oral, siguien-
do asi el sistema estructural clasico o decimondnico
liberal. La Ley de Enjuiciamiento Criminal lo regu-
laba en su Libro Tercero, Titulo III, capitulo III; y la
Ley 1251 de 1973, igualmente en su Libro Cuarto,
Titulo II; en tanto la vigente Ley de Procedimiento
Penal, con la misma denominacion que las anterio-
res (“Del modo de practicar las pruebas durante el
Juicio Oral”), lo regula dentro del Titulo II del Libro
Cuarto “Del juicio oral”.

Una revision de los antecedentes de nuestro ordena-
miento procesal penal, permite concluir que nunca
ha estado instituido expresamente en él la delimita-
cién conceptual entre actos de investigacion y actos
de prueba. Tampoco las leyes precedentes estable-
cieron diferencias entre los términos usados en las
distintas etapas procesales, pues emplearon indis-
tintamente y de forma genérica los vocablos prueba
y diligencias de prueba.?

' José Candia Ferreira: «<Problemas actuales en la legislacién
penal cubana», en Revista Cubana de Derecho, no. 2, 1991,
pp. 75 y ss; G. Merino Eloy: «El proyecto de ley de
procedimiento penal», en Revista Cubana Derecho, no. 4;
y Jorge Bodes Torres: «Caracteristicas y Evolucion del
Procedimiento Penal en la Republica de Cuba», en
Judicatura y Procedimiento Penal, s.d.e., pp. 1y ss.

2 Arts.: 322,326,369, 622,656, 657,658,659, 727,728y 729 de
la LECrim; 125, 285,291, 316, 344-346 de la Ley 1251 de 1973;
y 125, 249, 280, 286, 287,311y 340 de la Ley 5 de 1977.
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En sus sentencias, nuestro maximo 6rgano jurisdic-
cional ha usado de forma repetida y de modo pre-
ferente los términos diligencia de prueba y prueba
para referirse a ambas cuestiones.? En este orden, no
ha realizado precisiones conceptuales ni lexicolégi-
cas. No obstante, ha confirmado que las diligencias
llevadas a cabo durante la instruccién, no tienen
por si mismas naturaleza probatoria, en cuyo senti-
do podria citarse como ejemplo un fragmento de la
Sentencia 196 de 19 de diciembre de 1919, la que
refiere que «procede irregularmente la audiencia al
admitir y al hacer suyos, como prueba documental
un informe policial, el que segun la jurisprudencia
no tiene caracter probatorio, pudiendo solo servir
de fundamento a la proposicién y examen como tes-
tigos de sus producentes».

En referencia al objeto de prueba, puede afirmarse
que no ha sido definido ni regulado de forma au-
ténoma e independiente por ninguna de nuestras
leyes rituales. En relacion a él y a los requisitos del
thema probandum, las previsiones legales del proce-
so penal cubano han sido muy escasas.

Su definicién podria deducirse de lo que han previs-
to dichas normas sobre la finalidad del sumario —tal
como lo nombra el articulo 299 de la Ley de Enjui-
ciamiento Criminal- o fase preparatoria —conforme
al articulo 104 de las dos leyes que le sucedieron-.
Pues, en esencia, la conceptualizacion del objeto de
prueba podria concretarse en la comprobacién de la
existencia del delito, la determinacion de la partici-
pacién de los presuntos responsables y el grado en
que tuvo lugar esta.

Relativo a las exigencias del thema probandum, la
legislacién penal solo ha establecido regulaciones
sobre la pertinencia y utilidad de los medios de

3 Sentencia 242 de 22 de julio de 1966; Sentencia 445 de 16
de agosto de 1966; Sentencia 72 de 11 de marzo de 1968;
Sentencia 117 de 24 de abril de 1968; Sentencia 269 de 23 de
agosto de 1968; Sentencia 321 de 27 de diciembre de 196;
Sentencia 290 de 2 de diciembre de 1969; Sentencia 44
de 20 de enero de 1977; Sentencia 790 de 20 de agosto
de 1977; Sentencia 1093 de 25 de noviembre de 1977;
Sentencia 1665 de 3 de julio 1978; Sentencia 2551 de 14 de
octubre de 1978; Sentencia 3099 de 6 de diciembre de 1978;
Sentencia 545 de 29 de enero de 1981; Sentencia 1776
de 30 de marzo de 1981; Sentencia 3090 de 29 de mayo
de 1981; Sentencia 6382 de 12 de noviembre de 1981;
Sentencia 2333 de 18 de abril de 1985; Sentencia5151 de 30
de agosto de 1985; Sentencia 2473 de 27 de junio de 1989;
Sentencia 570 de 29 de enero de 1992.




prueba, en torno alo cual se aprecia que las han previs-
to con gran parquedad, en sentido positivo y de modo
conceptual, en tanto solo se han referido a la admi-
sion mediante auto de las pruebas que resulten “per-
tinentes” (articulos: 659 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal; 292 de la Ley 1251de 1973 y 287 de la Ley 5
de 1977). Asi mismo han hecho referencia a los hechos
admitidos como categoria de exoneracion de prueba.

Tampoco se han encargado nuestras leyes de la de-
terminacion de lo que resulta o no pertinente en
materia probatoria, sino que de ello se ha ocupado
el Tribunal Supremo Popular mediante sentencias
dictadas resolviendo recursos de casacion inter-
puestos sobre la base de este motivo. Tal como ha
dejado expuesto, posee esta cualidad la prueba «que
conlleva en si misma elementos suficientes que con-
tribuyan al esclarecimiento de los hechos o a la debi-
da calificacion del delito y de la participacion o deter-
minen la variacién sustancial del hecho imputado».*

La exoneracion de prueba por recaer sobre los de-
nominados hechos admitidos, se regulé en los
articulos del 688 al 698 de la Ley de Enjuiciamien-
to Criminal como «confesion de los acusados en el
juicio», en los delitos castigados con pena correccio-
nal. Tales preceptos referian que, previa consulta del
presidente del tribunal a los representantes de los
inculpados en cuanto a la necesidad o no de conti-
nuar el juicio oral, podia prescindirse de la practica
de pruebas y dictarse sentencia, sin mas tramites, de
acuerdo a lo expresado en el articulo 655. Mediante
la Sentencia 41 de 2 de junio de 1943 de la sala de lo
constitucional del Tribunal Supremo, estos articulos
fueron declarados inconstitucionales, pues, confor-
me a lo regulado en el articulo 26 de la Constitucién
de 1940, se consideraron contrarios al principio de
presuncion de inocencia.

Otra de las cuestiones esenciales dentro del andlisis
de los antecedentes de la legislacion procesal penal
cubana, es la vinculada con el principio de presun-
cion de inocencia, maxime cuando, sin lugar a du-
das, se trata de un derecho fundamental. Nuestras
leyes procesales no han excluido expresamente la
acepcion formal o tradicional de la carga de la prue-
ba, sin embargo, su reconocimiento debe inferirse
del modo en que han sido expuestas las ideas recto-
ras del régimen probatorio y los tramites relaciona-
dos con este.

4 Sentencia 70 de 29 de enero de 1992, ademas de la
Sentencia 61 de 18 de abril de 1941, y la Sentencia 2 de 16
de enero de 1943.

La Ley de Enjuiciamiento Criminal no reconocié
expresamente en su articulado el principio de pre-
suncion de inocencia, pero si se previo luego en el ar-
ticulo 3 de la Ley 1251 de 1973 y en el articulo 1 de
la Ley 5 de 1977, conforme a las modificaciones que
introdujo el Decreto Ley 151 de 10 de junio de 1994.
Aunque inexplicablemente la Ley Suprema de 1976,
reformada en 1992, no lo consagra en su precepti-
va como derecho fundamental, se reconocia en el
articulo 26 de la Constitucion de 1940.°

En articulos de igual orden (el segundo) en la Ley de
Enjuiciamiento Criminal; en la Ley 1251 de 1973 yen
la Ley 5 de 1977, se regula el principio de objetividad
de la investigacion o de imparcialidad de los funcio-
narios judiciales. Asi mismo en los articulos 105 de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal; 278 de la Ley 1251
de 1973 y 273 de la Ley 5 de 1977, se manifiesta el
monopolio en el ejercicio de la accidn penal en inte-
rés y representacion de la sociedad por el Ministerio
Publico y como expresion del principio de heterotu-
tela. La proposicion de pruebas como requerimien-
to del escrito de conclusiones provisionales del fiscal
instando el ejercicio de la jurisdiccion, se preceptia
en los articulos 656 de la Ley de Enjuiciamiento Cri-
minal; 283-285 de la Ley 1251 de 1973;y 278-280 de
la Ley 5 de 1977.

Al sustituirse el sistema de instruccion judicial por
el de instruccién policial con la Ley 1251 de 1973, en
el articulo 109, se instituyeron las funciones del fiscal
en el proceso penal, y aunque se conservo igual nime-
ro y redaccion en la Ley 5 de 1977, result6 posterior-
mente ampliado con el objetivo de delimitar y precisar
el papel de los instructores policiales y el del fiscal, lo
que se hizo mediante el Decreto Ley 151 de 10 de junio
de 1994.

La vigencia del principio in dubio pro reo puede ar-
gumentarse acudiéndose a la interpretacion légica
de los preceptos que han regulado el sobreseimien-
to provisional (articulos: 641 de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal; 271 delaLey 1251 de 1973y 266 de
la Ley 5 de 1977), toda vez que en relacion a la carga
objetiva de la prueba, ninguna de las mencionadas
leyes ha establecido el modo en que debera proceder

> Elart. 26 dela Constitucion de 1940, referia: «La Ley Procesal
Penal establecerd las garantias necesarias para que todo
delito resulte probado independientemente del testimonio
del acusado, del cényuge y también de sus familiares hasta
el cuarto grado de consanguinidad y segundo de afinidad.
Se considerara inocente a todo acusado hasta que se dicte
condena contra él».
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el 6rgano jurisdiccional ante la existencia del hecho
incierto (o la duda) ni tampoco lo han regulado de
forma explicita. Resulta légico que si la duda pue-
de beneficiar al procesado con la paralizacion de los
tramites durante la fase preparatoria cuando aun las
diligencias de investigacién no tienen naturaleza de
prueba, con mayor razén debera beneficiarle en la
etapa conclusiva del proceso, cuando se han prac-
ticado todos los medios de prueba sin que se haya
logrado desvanecer la misma.

Al revisar los acuerdos, dictimenes, instrucciones
y sentencias del Tribunal Supremo Popular, en re-
lacién a la carga formal o material de la prueba en
materia penal, solo aparecen sentencias resolvien-
do recursos de casacién, que indican la necesidad
de probar el delito con independencia del testimo-
nio del acusado, como concrecién del principio de
presuncion de inocencia,® incluso algunas senten-
cias de la sala de garantias constitucionales y so-
ciales del propio tribunal, ratifican esta propia po-
sicion.’

En referencia concreta a los antecedentes de los li-
mites de la actividad probatoria en el proceso penal
cubano en funcién de los derechos fundamentales,
o como consecuencia de cualquier otro parimetro,
solo dos cuestiones han tenido reflejo en las leyes
que han regido el rito punitivo: la proscripcion del
uso de métodos violentos o coactivos en la toma de
declaracion, y la relacion entre los principios de li-
bertad de las fuentes de prueba y legalidad de los
medios de prueba.

Elarticulo 164 de la Ley 1251 de 1973 y el articulo 166
de la Ley 5 de 1977, ampliaron y precisaron la pro-
hibicién de emplear género alguno de coaccién o
amenaza en la deposicién del procesado, impedi-
mento que habia sido recogido previamente en el
articulo 330 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.
Los preceptos de aquellas, idénticos en su redac-
cion, establecieron de forma genérica que «no se
ejercera violencia ni coaccién de ninguna clase so-
bre las personas para forzarlas a declarar», ademas,
a diferencia del citado articulo de la ley espafiola,
previeron la nulidad de la declaracién obtenida con
infraccion de este mandato; aunque no instituyeron
el incidente de declaracién de nulidad de los actos

6 Sentencia 2068 de 19 de agosto de 1978.

7 Sentencia 9 de 29 de julio de 1968; Sentencia 21 de 19 de
diciembre de 1969; Sentencia 10 de 5 de mayo de 1970;
Sentencia 12 de 5 de junio de 1970; y Sentencia 13 de 23
de junio de 1970.

procesales que se consideran viciados, y que se en-
cuentra previsto en la mayoria de las legislaciones
consultadas.

La distincion entre nulidad absoluta, nulidad relati-
va e irregularidad de los actos procesales no se dispu-
so de forma general y sistematica en la Ley de Enjui-
ciamiento Criminal, la que reservé tnicamente la via
del recurso de casacidn para combatir estos defectos,
tal como se colige del andlisis de sus articulos 911
y 912. Pero el recurso de casacidn resultaba y resulta
un medio insuficiente para lograr ese fin.

Tanto las que le antecedieron como la Ley 5 de 1977,
son totalmente omisas en torno a las ilicitudes pro-
batorias y a su aprovechamiento. Ello constituye
la razén de que los pronunciamientos del Tribu-
nal de Casacidn solo versan sobre las que pueden
o no considerarse irregularidades en la produccién
de la prueba en el juicio oral. En este sentido pu-
diera sefalarse: a) La celebracion del juicio oral sin
la presencia del acusado, por no haber sido citado,
constituye un quebrantamiento de las formas esen-
ciales del juicio;* b) No es licito en nuestro ordena-
miento juridico procesal penal practicar pruebas en
que no intervengan las partes;’ c) El reconocimiento
de las firmas de un documento por los acusados no
es prueba admisible, pues los procesados y acusa-
dos no estan obligados a declarar en su propia causa,
pudiendo tal particular ser objeto de la confesion o
suplirse por la pericial;’® d) La prueba de confesién
del acusado en causa criminal es enteramente vo-
luntaria, y se admite condicionalmente, si se pres-
tase a evacuarla, por no tener la obligacién sino
el derecho de prestar declaracion y de contestar
o no a las preguntas que se le dirijan conforme
al articulo 700 de la Ley Procesal;"* e) Procede irre-
gularmente la audiencia al admitir y al hacer suyos,
como prueba documental un informe policial, el que
segun la jurisprudencia no tiene caracter probato-
rio, pudiendo solo servir de fundamento a la propo-
sicién y examen como testigos de sus producentes;
f) Cuando una diligencia de prueba se admite o se
practica en términos diferentes de aquellos en que
la parte la propuso, resultando ineficaz a los efec-
tos a que se propuso y se protesta oportunamente,
se comete el quebrantamiento de forma a que se

8 Sentencia 19 de 4 de febrero de 1930.

® Sentencia 83 de 17 de enero de 1985 y Sentencia 2495 de
26 de junio de 1986.

19 Sentencia 46 de 30 de marzo de 1901.

' Sentencia 266 de 11 de noviembre de 1949.

12 Sentencia 196 de 19 de diciembre de 1919.




contrae el apartado 1°. del articulo 911 de la Ley Pro-
cesal;® g) La facultad que tienen las partes de pro-
mover pruebas durante la celebracién del juicio oral
estd subordinada a la que tiene el tribunal para ad-
mitirlas o no, al denegarlas de plano, no incurre en
quebrantamiento de forma;** h) No constituye delito
provocado la utilizacién de medios inteligentes por
los cuerpos de investigacién para obtener pruebas
de dedicacién al trafico de drogas.”

Analizado de esta manera, resulta evidente la nece-
sidad de que la futura ley procesal solucione estas
omisiones e inconsecuencias en relacion a las ilici-
tudes probatorias y al aprovechamiento de la prue-
ba obtenida sobre la base de circunstancias ilicitas
o incurriendo en violacién de los derechos funda-
mentales.

2. La vigente Ley de Procedimiento Penal.
Tratamiento a la actividad probatoria a
la luz de los derechos fundamentales

Resulta conocido que como consecuencia de la cai-
da del campo socialista (Urss) y de la politica de
hostilidad de los Estados Unidos hacia la isla, que
redundaron en perjuicio socio-econémico para el
pueblo cubano, a fines de la década de los "80 del
pasado siglo, se detuvieron los trabajos que para el
perfeccionamiento de la legislaciéon del sistema ju-
ridico penal se realizaban en nuestro pais en ese
momento.

Sin responder al perfeccionamiento que en verdad re-
quiere la Ley Procesal Penal, a esta norma se le fueron
realizando luego modificaciones que, especialmente
introducidas por medio del Decreto Ley 151 de 10
de junio de 1994 y, mas recientemente, el Decreto
Ley 310 de 29 de mayo de 2013, no inciden en su
esencia y generalidad, sino que resuelven cuestiones
meramente puntuales.

Tal vez por ello las cuestiones relativas a las limi-
taciones de la actividad probatoria en el proceso
penal, de frente a las causas que pudieran conver-
tirla en ilicita, y muy especialmente en materia de
reconocimiento y respeto de los derechos funda-
mentales, no encuentran cabida de manera expre-
sa y acabada en nuestro ordenamiento procesal
penal.

3 Sentencia 22 de 26 de noviembre de 1907.
4 Sentencia 222 de 12 de abril de 1952.
5 Sentencia 72 de 11 de marzo de 1968.

Entendemos que cabria preguntarse si realmente
las transgresiones probatorias a los derechos sub-
jetivos, incluyendo los fundamentales, son de una
envergadura tal que impliquen la modificacién de
la concepcion legislativa que actualmente rige en
ese sentido, ante lo cual resultan muy ilustrativas
las palabras de Dencker, que aunque no se refieren
precisamente a la realidad cubana, por el caracter
global del fendmeno, consideramos que se ajustan a
ella en buena medida. El estima que «los principios
fundamentales de la proteccién de la comunicacion
familiar, del derecho a permanecer en silencio del
imputado, del secreto médico, etcétera, quedan sim-
plemente vacios, se convierten en piezas de museo
con los nuevos métodos de investigacion secretos,
lldmese a ellos escuchas (micréfonos y minicdmaras)
o intermediadores, agentes provocadores y agentes
encubiertos, que en el procedimiento judicial publi-
co posterior son, ademads, exhibidos al publico, no
obstante que ya carecen de utilidad. Seria al menos
mas honesto prevenir a quien soporta una persecu-
cién penal y a quienes tienen el derecho o la obliga-
cién de abstenerse de brindar informacién mediante
una declaracién no solo acerca de su derecho de abs-
tencion libre frente al funcionario de la persecucion
penal, sino, ademas, de su derecho de abstenerse de
hablar con su cédnyuge y con posibles amigos, como
los arrepentidos, los agentes provocadores, los en-
cubiertos y hasta consigo mismo, porque la alcahue-
teria y el engano estan permitidos, y porque la ob-
servacion con métodos técnicos sofisticados es hoy
posible y admitida; habria que informarle al imputa-
do y a todos aquellos que pueden o deben abstener-
se de brindar informacién en un procedimiento de
persecucion penal: puedes callar no solo aqui, sino
que te conviene dejar de hablar, incluso con tu cén-
yuge y contigo mismo, callar para siempre. Segtn se
observa, tanto el derecho a ser informado sobre el
derecho a abstenerse de declarar, como el derecho
de abstencion mismo, quedan derogados».'

En ese propio sentido, Maier expone que «el Dere-
cho Procesal Penal se ha convertido en una regula-
cién hipécritamente injusta y deshonesta, y que sus
principios basicos han sido vaciados de contenido»."

La practica procesal penal cubana no escapa a los
males que sefalan Dencker y Maier, pues con la

¢ Dencker:«Criminalidad organizaday procedimiento penal»,
en Nueva Doctrina Penal, Ed. del Puerto, Buenos Aires, 1998,
p.487.

7 Julio Bernardo Maier: Constitucién y procedimiento penal,
Bosch ed., Barcelona, 2006, p. 9.
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globalizacién de los adelantos cientificos, la intro-
duccion progresiva de tecnologia y medios sofisti-
cados de todo tipo, el fomento y desarrollo de las
tradicionales técnicas “hombre a hombre’, y otras
practicas totalmente independientes de los avances
de la ciencia, se favorece en primer lugar el objetivo
supremo de encontrar la verdad, comprometiendo, en
no pocos casos, algunos de los derechos fundamen-
tales, los que para colmo de males, no corresponden
unicamente a los inculpados del ilicito penal, sino
que involucran también a los de sus familiares, ami-
gos, companeros, etcétera.

Haciendo una revisiéon de los principales precep-
tos de la normativa procesal penal cubana que se
vinculan al tema que nos ocupa, encontramos que
el ultimo de los preceptos del capitulo dedicado a
regular el procedimiento para tomar declaracién al
acusado,’ constituye uno de los muy pocos casos en
que, expresamente, con el objetivo de respaldar la
inviolabilidad de los derechos fundamentales, y con
ello tributar al debido proceso, aparecen en la Ley de
Procedimiento Penal, cotos alos actos de produccién
de pruebas. Asi, se prohibe el ejercicio de violencia o
coaccion sobre cualquier encartado para lograr que
declare, y, acto seguido, se sanciona con nulidad a
la diligencia que bajo esas circunstancias se realice,
lo que constituye una clara manifestacion de respeto
al derecho a la libertad como derecho fundamental
del individuo, incluyendo a quien se encuentre en
situacién de ser procesado penalmente.

Aunque en ello, tanto la vigente ley como su predece-
sora, superaron a la Ley de Enjuiciamiento Criminal
(LECrim) —esta tltima lo plasmaba en su articulo 330,
pues no se referia a la nulidad del acto realizado bajo
tales circunstancias, la regulacién que al respecto
apareci6 en la Ley 1251 de 1973 (articulo 164) y en
la Ley 5 de 1977 (articulo 166) resulta insuficiente a
los fines enunciados, no solo porque no basta con el
precitado precepto para entender protegidos los de-
rechos fundamentales durante el proceso penal, sino
porque ademas, ni una ni la otra instituyeron el in-
cidente de declaraciéon de nulidad de los actos pro-
cesales que se consideran viciados, que como prece-
dentemente expusimos, se encuentra previsto en la
mayoria de las legislaciones consultadas.

7

'8 Articulo 166, Capitulo V “De la declaracion del acusado
de la Ley de Procedimiento Penal cubana: «No se ejercerd
violencia ni coacciéon de ninguna clase sobre las personas
para forzarlas a declarar. Toda declaracion obtenida con
infraccion de este precepto sera nula, sin perjuicio de la
responsabilidad penal que corresponda».
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De cualquier modo, aun incompleta, la redaccién
del vigente articulo 166 supera a las ideas de algu-
nos que todavia en época relativamente reciente
cuestionaban el derecho de callar. En 1932 el ita-
liano Aloisi sostenia que el imputado no puede ne-
garse a responder al magistrado que lo interroga,
ni tampoco puede responder mintiendo, e incluso
dicho autor manifiesta su repudio contra quienes
piensen diferente, catalogdndolo como un «indi-
vidualismo ad oltranza».® Asi mismo, Manzini
considera que reconocer al imputado un derecho
subjetivo o cualquier otro interés legitimo de no
responder, equivale a desconocer la sujeciéon que
todo imputado debe observar respecto a la auto-
ridad judicial. En su criterio, la ley se limita a no
castigar el silencio y a no consentir medios coer-
citivos para obligar al imputado a responder.”
También Foschini opina que no puede en absoluto
hablarse de un derecho de no responder, y menos
aun de un derecho de mentir: «Debe descartarse
que la mentira y la reticencia sean algo mas que
simplemente toleradas».”

En contraste con estas posiciones se encuentra
la de Cordero, que es representativa de la ac-
tual tendencia doctrinal italiana, para la que el
derecho de defensa implica el derecho de callar
y de mentir, y considera asimismo -criterio que
compartimos integramente— que la obligacion
juridica a la veracidad, cualesquiera que sean
las motivaciones que para ella se tengan, es una
idea dificilmente compatible con una sociedad de
hombres libres.>

El propio Tiberino Pacheco hace referencia a que
en Costa Rica, desde la Constituciéon de 1949, se
reconoce formalmente que «en materia penal na-
die esta obligado a declarar contra si mismo»*. De
igual modo destaca que la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos consagra que «durante
el proceso» ha de respetarse el «derecho a no ser
obligado a declarar contra si mismo ni a declararse
culpable» (articulo 8.2.g.) y que el Cédigo de Proce-
dimientos Penales prescribe la obligacion del juez de

9 José Maria Tiberino Pacheco: Acerca de la declaraciéon del
imputado, Colex, Madrid, 1996, p. 6. Cita a Foschini: E/
interrogatorio del imputado, p. 51, que a la vez cita a Aloisi.

2 fdem., p. 163. Cita a Manzini: Tratado de Derecho Procesal
Penal Italiano.

21 fdem., p. 51. Cita a Foschini: El interrogatorio del imputado.

2 fdem., p. 224. Cita a Cordero: Procedimiento Penal, 1985.

3 fdem., p. 7. Hace referencia al art. 36 de la Constitucion de
Costa Rica.




informar «detalladamente al imputado (...) que puede
abstenerse de declarar sin que su silencio implique una
presuncion de culpabilidad» (articulo 278).»

De modo que, hasta cierto punto, la redaccién del
articulo 166 de nuestra legislaciéon procesal penal
resulta loable, pero sucede que la declaracion del
acusado no es el Gnico acto que integra la activi-
dad probatoria del proceso penal, lo que implica
que la declaracidon de nulidad a la que se refiere
el articulo 166 de la legislacién vigente, deviene
extremadamente exigua a los efectos de lograr con-
trarrestar la produccién de pruebas que violenten el
derecho a la libertad o cualquier otro de los dere-
chos y garantias fundamentales, pues resulta obvio
que el manto protector que el precepto concibe, solo
se extiende sobre una mindscula parte de los pre-
suntos actos probatorios del proceso.

A nuestro juicio, no existe justificaciéon para que la
posibilidad de declaracion de ineficacia que en el co-
mentado caso se concibe para la manifestacion ob-
tenida sobre la base de violencia o coaccidn, no se
extienda también sobre cualquier otro acto de prue-
ba que infrinja las normas que con caracter consti-
tucional reconocen derechos a los ciudadanos. Por
la misma razén y con la misma fuerza, debieran tu-
telarse en este sentido, por ejemplo: el derecho a la
vida, a la integridad corporal, a la debida informa-
cidn, a la intimidad, a la inviolabilidad del domicilio
y las comunicaciones, a la defensa, a la presuncion
de inocencia, al acceso a la justicia, al debido proce-
so, etcétera.

La ausencia de la posibilidad de declaracién de nuli-
dad de los actos probatorios en sentido general, trae
implicita la inexistencia de regulacién sobre el pro-
cedimiento para interesarla, de modo que el legis-
lador ha obviado tanto una cosa como la otra. Nos
afiliamos a la idea expuesta por Arranz Castillero al
valorar el tema, de que debiera instituirse un proce-
dimiento de cardacter incidental que «posibilite a las
partes solicitar la ineficacia del acto defectuoso y su
consecuente subsanacién».

Como la Ley de Enjuiciamiento Criminal ni si-
quiera regulaba la posibilidad de hacer nula la
manifestacidon ofrecida por el encartado bajo cir-
cunstancias que asi lo aconsejaran, tampoco con-
cibié una causal de recurso de casaciéon sustenta-
da en ese extremo, lo que condujo a que las leyes
posteriores (Ley 1251 de 1973 y Ley 5 de 1977)

2 José Maria Tiberino Pacheco: Op. cit., p. 6.

que reprodujeron en esencia la preceptiva que al
respecto contenia la LECrim, se apropiaran tam-
bién de estas limitaciones. La falta de un motivo
casacional para combatir la sentencia que se hu-
biese dictado sobre la base de la declaracién de
un acusado obtenida con el empleo de violencia
o coaccion, rine con el contenido del articulo 166
de la propia Ley de Procedimiento Penal y, tras-
cendentemente, contra lo dispuesto en el ultimo
parrafo del articulo 59 de la Constitucion.

De manera general, no existe en nuestra Ley Pro-
cesal Penal una causal de casacidén que se sustente
en la ineficacia o ilicitud de la prueba o los actos de
prueba sobre los cuales se hubiese erigido la con-
sideracion que condujo al fallo que se combate.
Ello torna dificil la misién de lograr que sea revo-
cada la sentencia dictada en tales circunstancias,
y en absurdamente compleja la labor de senalar y
atacar violaciones de derecho tan trascendentes
como estas.

No obstante a que la posibilidad del recurso seria
“algo” en la “nada’, no debemos dejar de senalar que
coincidimos con Arranz Castillero en referencia a
que el recurso de casacién, como Gnico cauce para
denunciar estos vicios, resultaria limitado, tardio
y costoso, toda vez que es un medio de impugna-
cion reservado contra las resoluciones que ponen
fin al proceso, con lo cual, tiene lugar cominmente
contra las sentencias. Es decir, cuando ha conclui-
do el proceso, sin dejar de considerar que el acto
viciado produce una reaccién en cadena que infec-
ta a los que se hayan realizado con posterioridad
a él, por lo que consiguientemente, la declaracién
de nulidad deberd extenderse a todos; debiéndose
retrotraer el proceso al momento inicial en que se
produjo el defecto.

En cuanto al procedimiento de revision, regulado en
los articulos 455 y siguientes de la Ley 5 de 1977, el
Decreto Ley 87 de 22 de julio de 1985 le hizo sensi-
bles modificaciones, dentro de las que estuvo la in-
troduccién en la jurisdiccion penal ordinaria de la
causal 10 del articulo 456, segun la cual esta accién
impugnativa podria plantearse contra sentencias
definitivas y firmes cuyo contenido no se ajustase
«a las pruebas practicadas durante el proceso o no
se hayan apreciado circunstancias que puedan tener
influencia en el fallo dictado».” Con ella se abre una

2> Marcelino Diaz Pinillo: «Consideraciones sobre el Decreto
Ley 87», en Revista Juridica, no. 17, oct.-dic, 1987, afio V,
Ministerio de Justicia, La Habana, 1988, pp. 45y ss.
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posibilidad —aunque lejana y tardia—, de enfrentar a
las decisiones judiciales apoyadas en elementos de
prueba que estuviesen comprometidos con el res-
peto a los derechos fundamentales o con cualquier
otra causa que pudiera conducir a la ineficacia de la
prueba.

A través del Acuerdo 172 de 27 de noviembre de 1985
del Consejo de Gobierno del Tribunal Supremo Po-
pular, se adopté un grupo de medidas que signifi-
caron también un giro en las formalidades relativas
al principio de libre valoracion de la prueba, lo que
se hizo para que el tribunal de revision, de acuer-
do a lo previsto en dicha causal, pudiera evaluar la
correspondencia entre resultancia probatoria y
pruebas practicadas durante el proceso. Tal como
hemos comentado con anterioridad, estuvieron di-
rigidas fundamentalmente a perfeccionar el registro
de las actuaciones del juicio oral y a establecer la
sentencia motivada.

El andlisis del articulo 357 de la Ley Procesal
permite concluir que al no preverse de manera
expresa en la legislacién vigente ninguna regla
especial para la valoracion de las pruebas, tam-
poco se incluye disposicién alguna en relacién a
la prueba ilicita, o a la prueba contraria al ejerci-
cio de los derechos fundamentales, o a la imposi-
bilidad legal de utilizar las pruebas obtenidas en
circunstancias similares, pues se limita a exponer
que «el tribunal dicta la sentencia apreciando, se-
gun su conciencia, las pruebas practicadas en el
juicio», lo cual consagra el principio de la prueba
libre; el que sin embargo, no implica que pueda
el tribunal resolver a su capricho, sin seguir las
pautas de la légica y la razoén, ni en particular que
esté exento de dar cuenta o argumentar su deci-
sién.

Dentro de las cuestiones que taxativamente se
exponen en el articulo 290 de la Ley de Procedi-
miento Penal cubana como objeto de articulos de
previo y especial pronunciamiento, tampoco se
reconoce la ineficacia probatoria provocada por
violacién de los derechos fundamentales o por
cualquier otro motivo que haga nula la prueba en
la que se sustenta la imputacién. Dicha sistemati-
ca bien pudiera variarse, pues, dado el hecho de
que los articulos previo especial pronunciamiento
se han concebido como un filtro del proceso, es
decir, para evitar que pasen al juicio oral aquellas
causas que no rednan las condiciones idéneas para
ello, seria atinado que se incluyera la prueba vicia-
da (con vicio de nulidad absoluta) como circuns-
tancia que conlleve, tal como prevé el articulo 300,
al sobreseimiento libre.
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Ante insuficiencias legislativas como las nuestras,
fuera de Cuba* se ha llegado a admitir reclamacio-
nes de nulidad de esta indole a través de los articulos
previo especial pronunciamiento, justificando este
proceder en razones de economia procesal, en el sa-
neamiento que tiene por proposito este tramite y en
que la enumeracién de motivos que en él se estable-
cen se hace como numerus apertus. Valoramos de
positiva esta solucion, pues aunque los motivos por
los que procede este tramite estdn taxativamente
previstos en la ley, la realidad factica demuestra que
no todos los que pueden producir impedimentos al
ejercicio de la accion penal y al mismo desarrollo del
juicio, han sido convenientemente registrados en el
articulo 290 de la vigente ley procesal, por lo que
podria afirmarse el caracter ejemplificativo de su
prevision.

En la direccion en la que realizamos el estudio del
tema que nos ocupa, no puede dejar de mencionarse
el articulo 109 de la vigente Ley de Procedimiento
Penal, el que, si bien esta basicamente dirigido a re-
ferir las funciones del fiscal dentro del proceso pe-
nal, sefala que esas funciones deben ser cumplidas
en aras del respeto a la legalidad socialista en sentido
general, y en particular a la dignidad del ciudadano y
a sus derechos, que no pueden ser sometidos a res-
tricciones ilegales.” En nuestra opinién, aun cuando
no se ubica en el lugar adecuado dentro de la norma,
y pudiera ser redactado de manera que abarque la
generalidad del proceso y de los que intervienen en
él, constituye un claro reconocimiento a la inviola-
bilidad de los derechos ciudadanos en el marco de
la actividad procesal, maxime si se trata de los de-
rechos fundamentales a los que venimos haciendo
referencia.

No obstante y aunque pudiera parecer insignifican-
te, consideramos que no es adecuado el orden que
en el mencionado articulo se le concede a las cues-
tiones que deben ser garantizadas por el fiscal, pues

% Tribunal Supremo de Espaia, fundamentalmente después
de aprobada la Constitucion de 1978.

27 Art. 109 de la Ley de Procedimiento Penal cubana, Ley 5
de 1977, refiere que «el fiscal, como responsable de la
legalidad socialista, garantiza que: 1. Se esclarezcan los
actos punibles, se establezca la verdad objetiva y sean
acusadas ante los tribunales las personas que los hayan
cometido; 2. Se respete la dignidad del ciudadano y que
en ninguln caso se le someta a restricciones ilegales de
sus derechos; 3. Se cumplan estrictamente la ley y demas
disposiciones legales en las actuaciones de la instruccién
que durante la fase preparatoria realiza el Instructor».




sin lugar a dudas, la dignidad del ciudadano y el
respeto irrestricto a sus derechos ante presuntas
ilegalidades (apartado 2), debieran ubicarse como
objetivo supremo, incluso antes del esclarecimien-
to de la verdad de los hechos relativos al presun-
to delito (apartado 1), y asi mismo ocurre con el
estricto cumplimiento de la ley en las actuaciones
de la instruccion, que debe prevalecer sobre el afan
de conocimiento de la verdad objetiva. Debido a lo
anterior, respetando la enumeracion que cada uno
posee en la actualidad, los reorganizariamos con la
secuencia 2, 3, 1, inica verdaderamente consecuen-
te con los principios del Derecho Constitucional y
como derivacién de este, de un Derecho Procesal
Penal garantista.

La sistematica del articulo 109 constituye un reflejo
del espiritu del resto de la legislacién procesal, en la
que, a diferencia de las foraneas, comparativamen-
te vistas, no se incluyen pronunciamientos expresos
sobre la posibilidad de combatir y declarar la inefi-
cacia de los actos probatorios contrarios a los dere-
chos fundamentales, o ilicitos por otros motivos.

Resulta justo que sefialemos también que en la va-
loracién en torno a la pertinencia de la utilizacion
de la prueba, sobre la base de los fundamentos que
hemos expuesto, ha de realizarse un andlisis casuis-
tico de cada situacidn concreta, ponderando los in-
tereses en conflicto, apreciando las circunstancias
especificas de cada caso y observando que realmen-
te se produzca, con la vulneracion de la formalidad
procesal, un quebrantamiento de los derechos fun-
damentales, o inequidad y desequilibrio entre las
partes, que en definitiva es la finalidad esencial del
derecho a un proceso con todas las garantias.

En este sentido, estimamos atinado el criterio de
Tiberino Pacheco en censura a la posicion extre-
ma, pues considera que olvidar que el proceso es
un instrumento de justicia y no un instrumento de
la impunidad, constituye un peligro encubierto que
atenta contra el debido proceso. Estima ademads que
el proceso no solo debe aportar garantias al imputa-
do, sino que también debe ser un medio de defensa
social, y que el éxito depende de encontrar el punto
de equilibrio, el justo medio aristotélico.?

Coincidimos en que la cuestiéon no radica en que
cualquier irregularidad de los actos probatorios deba
conducir a la nulidad de la diligencia en cuestidn,

% José Maria Tiberino Pacheco: Debido proceso y pruebas
penales, Colex, Madrid, 1993, p. 6.

pues reconocemos la existencia de situaciones en
las que la inobservancia de las formas procesales no
merece o no cumple las exigencias de ese calificati-
Vo, pues estas son relativas a la legalidad ordinaria o
a cualquier otro derecho no fundamental. Se trataria
entonces del grupo de casos al que pudiera llamarse
prueba irregular; y que, siendo consecuentes con la
sistemdtica expuesta en el capitulo precedente, co-
rresponde a las limitaciones que establecen prohibi-
ciones de caracter relativo.

En consecuencia con lo expuesto, debiera modifi-
carse la ley procesal, no solo en el sentido de fran-
quear la posibilidad de declarar la ineficacia de los
actos de prueba cuya produccién o utilizacién sea
contraria a los derechos fundamentales, sino ade-
mads instrumentar el mecanismo para llevarlo a vias
de efecto e introducir en ella la necesaria distincion
entre los diferentes tipos de nulidades e irregulari-
dades procesales.

No se concibe que en la Ley Procesal Penal cubana,
que forma parte de un ordenamiento juridico cuya
Carta Magna esta presidida por el anhelo martiano
de que la ley primera de nuestra Republica sea el
culto de los cubanos a la dignidad plena del hom-
bre,” no se incluya la normativa que adecuada y cer-
teramente permita la inutilizacion de los elementos
probatorios que sean contrarios a los derechos fun-
damentales del individuo.

2 Enel preambulo de la Constitucién de la Republica de Cuba
de 24 de febrero de 1976, se declara la voluntad de que la
ley de leyes de la Republica esté presidida por las ideas de
José Marti Pérez: «<Yo quiero que la ley primera de nuestra
Republica sea el culto de los cubanos a la dignidad plena
del hombre».
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Normas editoriales
Revista de la Abogacia

Los articulos seran enviados al Consejo Edi-
torial de la Organizacién Nacional de Bufetes
Colectivos, quienes decidiran su publicacién.

Seran presentados en papel 8% x 11 cm, en
letra Arial 12 puntos a espacio y medio y una
copia en soporte digital en Word.

Cada articulo no excedera de las 10 paginas.

El titulo de cada capitulo ird en maytsculay en
negrita, y a continuacién el nombre o nombres
de los autores con los dos apellidos, unido a
un asterisco, que a pie de pagina mostrara su
categoria profesional y donde labora.

Las expresiones en latin o en cualquier otro
idioma se haran en cursiva.

De llevar notas se ubicaran a pie de pagina, al
igual que las referencias bibliograficas, donde
apareceran solo el autor (nombre y apellidos),
obra y péagina (p.) o péginas (pp.) consultadas,
pues los demas datos los recogera la bibliografia.

Ejemplo:

> H. Devis Echandia: Teoria general del proce-
so civil, pp. 34-42.

El parrafo de los textos se hara del tipo espa-
fol (con sangria la primera linea), en tanto las
notas y referencias bibliograficas en parrafo
francés (todas las lineas sangradas menos la
primera).

Se emplearan las comillas angulares o espaiio-
las (« ») y las inglesas (“ ”) de haber un entre-

comillado interior en las anteriores (« “ 7 »).

Ejemplo:

«El juez puede considerar los cargos oficiales
del testigo como “justo motivo” para dispen-
sarlo de declarar».

Al final cada articulo incluird una bibliogra-
fia, ordenada alfabéticamente por el primer
apellido de autor, y en el que incluird los si-
guientes datos, con el signo de puntuaciéon
que se indica:

a. Apellidos y nombre del autor (:)

b. Titulo de la obra (en cursiva) (,)

c. Titulo del articulo (entre comillas) y a
continuacion la obra (en cursiva) de don-
de es tomado (,)

d. Tomo (t) (de llevarlo) (,)

e. Edicion (ed.) de ser més de una (,)

f. Editorial (Ed.) (,)

g. Pais (,)

h. Ano (.)

Ejemplos:

Devis Echandia, H.: Teoria general del pro-
ceso civil, t. II, 3. ed., Ed. Universidad,
Argentina, 1995.

Rivero Garcia, D.: «La defensa penal en la fase
preparatoria: momento de interven-
cion del defensor y aseguramiento del

imputado»,en Boletin ONBC,LaHabana,
no. 48, abr.-jun. 2013.

Nota: Aquellos articulos que no cumplan con estas
Normas Editoriales correran el riesgo de ser recha-
zados.




