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PROLOGO
Uno de los retos que ineludiblemente tiene el Estado cubano es el perfeccionamiento
continuo de cada una de las instituciones juridicas que respalda. En ese entramado,
adquieren trascendental valor, las concernientes a lo Constitucional y Administrativo;
sobre todo, por la amplia participacion que tienen las relaciones juridicas que
generan en la concrecion del poder estatal, para la obtencion o cumplimiento de

finalidades estatales concretas en beneficio de toda la sociedad.

Con la presente monografia, se abordan tematicas relacionadas fundamentalmente
con las materias referidas up supra, aunque también se abordan temas
pertenecientes a otras ramas juridicas, como clara expresion del caracter monista

que tiene nuestro Derecho.

Es fruto de la reunion de varios articulos presentados por juristas que en su mayoria,
cursan la Maestria en Derecho Constitucional y Administrativo que imparte
actualmente en el territorio la Facultad de Derecho de la Universidad de Oriente.
También participan otros profesionales que prestigian las Instituciones juridicas del

Territorio.

Su valor esta en que se refieren aspectos que medularmente pueden influir en el
perfeccionamiento del ordenamiento juridico patrio, maxime en los tiempos actuales,
en los que el pais realiza cambios de suma relevancia en virtud de los lineamientos
del Partido Comunista de Cuba, que trascienden a las distintas relaciones sociales

reguladas por el Derecho.

Sirva modestamente como material complementario para que estudiantes de

Derecho, juristas en general y otros interesados, puedan ampliar su cultura juridica.



PLURALISMO Y ORDENAMIENTO JURIDICO: EXPERIENCIAS Y
PERSPECTIVAS

]

LIC. YAUMARA SANCHEZ FEAL.

En las dultimas décadas del siglo XX, algunos paises latinoamericanos
reconocieron de manera expresa en sus cartas magnas el caracter multiétnico y
pluricultural del Estado, admitiendo igualmente la convivencia alternativa de los
sistemas normativos de los pueblos indigenas con el derecho estatal, es decir, el
pluralismo juridico dentro del ambito de la administracion de justicia. Asi
tenemos que la Constitucion de Colombia de 1991 fue la primera en reconocer el
derecho y la jurisdiccion indigena, seguida por la Constitucion de Paraguay (1992)
y Peru (1993), luego por la reforma constitucional de Venezuela (1999), Bolivia,
(2009) y por ultimo, la de Ecuador (2008). En todas estas constituciones se
reconocen el derecho consuetudinario y la jurisdiccion especial indigena, a la vez
que se establecen unos limites al ejercicio de la misma, previendo la aprobacion de
una ley de coordinacion entre la jurisdiccion estatal y la indigena' . En
consideracion de los vinculos e influencias entre el Derecho Constitucional y el
Derecho Internacional, tales como, el Convenio No 169 de la Organizacién
Internacional del Trabajo sobre los pueblos indigenas y Tribales en Paises
Independientes (OIT, 1989), la Convencién sobre la proteccion y Promocion
de la Diversidad de las Expresiones Culturales ( UNESCO,2007).

En el presente estudio se pretende exhibir algunas consideraciones referentes a lo
que en teoria implica, la aceptacion de que varios O6rdenes juridicos pueden
convivir en un mismo espacio y tiempo, negando la exclusividad estatal en la
produccion de normas juridicas, vinculando tales interpretaciones a sus
antecedentes teodricos, en post de desembarazar los aportes que puedan
mejorar nuestra vision sobre el derecho. Por lo que es objetivo general de
este trabajo demostrar el respaldo constitucional que ostenta el pluralismo
juridico, en el contexto del nuevo constitucionalismo latinoamericano.

Para comprender este novedoso tema debemos partir de la mas elemental de las
definiciones que se ha realizado y aceptado por la academia, exponiendo, que —
Se considera pluralismo juridico ™ a la aceptaciéon de que varios ordenes
juridicos pueden convivir en un mismo espacio y tiempo, negando la exclusividad
estatal en la produccion de normas juridicas?.

También puede ser definido como: la coexistencia dentro un Estado de diversos
conjuntos de normas juridicas positivas en un plano de igualdad, respeto y
' Cfr. The Constitutional Recognition of Indigenous Peoples in Latin America, publicado en Pace

International law Review Online Companion, Vol 2 No 2, septiembre de 2010. Disponible en internet:
http://digitalcommons.pace.edu/pilronline/16/>.

’ Reale, M:"Introduccion al derecho"-Ed. Pirarnide-Madrid-1984-p. 105



coordinacion.® En resumen, es la coexistencia de dos o mas ordenes juridicos en un
mismo ambito de tiempo y de espacio.

Sin embargo si repasamos los conceptos que historicamente nos han ensefado en
las tradicionales escuelas de derecho, existe una franca contradiccion con los
mismos. Para ello partimos de la idea de que en un primer momento de la formacién
de los estados nacionales durante el régimen feudal, la existencia de un derecho que
dimanaba de los grandes sefiores feudales, la iglesia o los monarcas y que
inexorablemente confluian y hasta entraban en franca contradiccion, fueron cediendo
su espacio a la formacion de los Estados Modernos, fundamentalmente con el
advenimiento de la burguesia al poder y, por supuesto, reflejado en los territorios de
la vieja Europa y el norte de América. Asi las cosas, se pasa a considerar que la
formacion del Estado Moderno corre hacia un poder coactivo cada vez mas
centralizado, que representa los intereses de esta incipiente nueva clase
econodmicamente dominante que poco a poco se va haciendo del poder politico y por
ende, con el poder coactivo, tendente a la supresion de forma gradual de los centros
de poderes inferiores, eliminandose de esta forma la posibilidad real de creacién
juridica por parte de otra instancia que no fuera el Estado. Este fendmeno historico
conllevd inexorablemente a la concentracion del poder normativo y coactivo que
caracteriza el surgimiento del denominado Estado Nacional Moderno.

El concepto Pluralismo juridico se contrapone a las concepciones existentes y mas
aceptadas en la academia, actuando como antitesis, partiendo de la idea positivista
de que solo el Estado tiene dentro de sus rasgos, aquel de crear derecho y
vinculando la produccion de las leyes solo a la actividad estatal, traduciéndose en
que solo sera considerado Derecho, aquel que proviene o dimana de la actividad
estatal, por lo que solo sera considerado Derecho, el derecho estatal.

Se hace necesario, cuando de pluralismo juridico se habla, referirse a su antitesis: el
argumento del monismo juridico, que exalta la pretension estatal en la creacion de un
Unico derecho. En tal sentido Norberto Bobbio, en su "Teoria General del Derecho”
escudrifia la génesis de este concepto de la siguiente manera: “La teoria estatalista
del Derecho es el producto histérico de la formacion de los grandes Estados que
surgieron de la disolucion de la sociedad feudal. Esta sociedad fue pluralista, es decir
formada por varios ordenamientos juridicos, que se oponian o que se integraban: por
encima de los que hoy son los Estados nacionales habia ordenamientos juridicos
universales como la Iglesia y el Imperio, y habia ordenamientos particulares por
debajo de la sociedad nacional, como los feudos, las corporaciones y los municipios™.
La tesis anterior expone la maxime del fortalecimiento del Estado moderno sin
reconocer cualquier otro sistema juridico en el mismo espacio donde el derecho
estatal impone su existencia. El pluralismo juridico nace como respuesta a esa
pretension monopolista y centralizadora del Estado

3IVIACHICADO, Jorge, "éQué es el pluralismo juridico?". UNAM, México.



La vision monista del derecho presupone que un sistema juridico existe cuando las
normas juridicas son un producto exclusivo del Estado, considera que todas aquellas
normas que estan fuera del derecho Estatal no pueden ser consideradas como
derecho.

Para Kelsen la concepcion monista del estado resultaba inevitable puesto que el
derecho solo existe en la forma de un sistema Gnico y universal®.

El monismo juridico para el derecho tradicional esta comprometido con los principios
de igualdad, unidad politica y seguridad juridica, y considera fundamentales los
valores de la libertad individual y el orden dentro de la comunidad politica. Para el
monismo, seres humanos iguales deben ser ciudadanos iguales, esto es, con los
mismos derechos y obligaciones basicos. Por esta razon, el monismo juridico, exige
que el soberano expida, en principio, normas que estén dirigidas a todos los
ciudadanos y que pretendan regir sus acciones por largos periodos de tiempo.

La interpretacion postmoderna de lo que se ha dado por denominar pluralismo legal o
juridico, como uno de los nuevos paradigmas surgidos en los ultimos afos, ha venido
cuestionando la concepciéon del derecho estatal, que se presenta como una “ ... ley
Unica, autbnoma y autocratica”, omnipresente en todos los ambitos de la vida social
de los Estados naciones®.

Sin embargo, un sistema de normas no se identifica necesariamente con un conjunto
ordenado y estructurado de normas estatales. Las normas son o pueden ser una
parte del sistema juridico, pero este no se acaba solo en las normas.

El pluralismo juridico da la posibilidad de que en un mismo momento coexistan varios
sistemas juridicos, lo que supone un pluralismo de sistema y no de pluralidad de
mecanismos o de normas juridicas.

Una concepcioén pluralista del derecho admite una coexistencia de una pluralidad de
sistemas juridicos de la misma naturaleza, particularmente de sistemas juridicos
estatales. Una concepcion pluralista del derecho admite la coexistencia de una
pluralidad de sistemas de naturaleza diferente, tales como los sistemas del derecho
internacional publico, y los sistemas juridicos corporativos o sistemas juridicos
trasnacionales®.

Varios autores se han encargado del contribuir con ideas originales sobre el
pluralismo juridico

Eugene Ehrlich fue el primero en hablar de un derecho viviente y de la posibilidad de
una pluralidad de sistemas juridicos. Sefala que el punto central del derecho no se
encuentra en la legislacion, ni en la ciencia juridica, ni en la jurisprudencia. Se situa
en la sociedad misma, puesto que el derecho es un orden interno de las relaciones
sociales, tales como la familia, las corporaciones’.

* Cfr. Julio Fernandez Bulté; Filosofia del Derecho, Cuba, Editorial Félix Varela, 2005. Pag. 180.

> Alfredo Sanchez Castafneda; Los origenes del Pluralismo Juridico. Disponible en Internet

www.bibliojuridica.org/libros/4/1855/29.
® Jdem. Pag. 475
" Idem. Pag. 477.



Santi Romano quien ha desempenado un papel incontestable en la discusion sobre
la existencia de una pluralidad de sistemas juridicos, sefiala que la pluralidad de
sistemas juridicos resulta de la crisis de la hegemonia del Estado moderno. El
Estado moderno fue formado de la eliminacion y la absorcidn de los 6érdenes juridicos
superiores e inferiores y de la monopolizacién de la produccién juridica. Dice que se
trata de sistemas que, precisamente porque no son reconocidos por el Estado, no
estan en la posibilidad de asegurarse practicamente una eficacia completa. Sin
embargo, el derecho estatal, en la medida que desconoce e ignora estos sistemas,
termina por sufrir también un cierto grado de ineficacia®.

George Gurvitch, advierte que el monismo juridico corresponde a una situaciéon
politica contingente, la creacién de los grandes Estados modernos, en el siglo XVyel
siglo XIX. La ley del Estado no es la unica ni la principal fuente del derecho”.

El pluralismo juridico encuentra su justificacién y fundamento, en la teoria de los
hechos normativos es decir, en la teoria que ubica el poder juridico en todas las
comunidades que en un solo y mismo acto generan el derecho y fundan su
existencia sobre el derecho, en las comunidades que, en otros términos, crean su ser
generando el derecho que le sirve de fundamento.

Boanaventura expone que cuando se habla de la nocién de pluralismo juridico
cultural, se esta frente a la idea de que el discurso juridico es el reflejo de una cultura
determinada, por ejemplo la cultura occidental tiene un discurso juridico producto de
su cultura. Se trata solo de un discurso juridico de entre tantos existentes, si bien
cierto, dominante y hegemonico. Esto lo podemos apreciar desde Turquia, hasta las
comunidades indigenas latinoamericana'®.

Bobbio sefiala que el pluralismo juridico ha recorrido dos fases: la primera
corresponde al nacimiento y desarrollo del historicismo juridico, donde existe no solo
uno, sino muchos ordenamientos nacionales, porque existen muchas naciones que
tienden a desarrollar cada una un ordenamiento estatal propio. Esta tiene una forma
tiene cierto caracter estatista. En cuanto a la segunda fase le corresponde a la etapa
institucional, que parte del supuesto de que existe un sistema juridico donde quiera
que haya una institucion, es decir un grupo social organizado'".

El pluralismo juridico ha sido sin duda un concepto polémico. Dos son las criticas
centrales a los postulados que defiende esta corriente de pensamiento. La primera,
hace referencia a la definicion del derecho que implicita o explicitamente subyace a
la teoria.

Esta critica tiene cuatro aristas que se complementan. La primera arista, critica la
vaguedad del concepto de derecho que defienden los pluralistas juridicos. La

® ldem. Pag. 478.
% ldem. Pag.479.

"9 |dem. Pag. 481.
" ldem. Pag. 482.



segunda, afirma que la vaguedad de la definicién pluralista del derecho termina
destruyendo los limites entre lo juridico y lo social. Todo ordenamiento normativo
podria legitimamente calificarse como un ordenamiento juridico y por tanto, la
categoria derecho perderia toda utilidad analitica.

La tercera arista sefiala que ademas de vagas, las definiciones del derecho que
defienden los pluralistas terminan dependiendo conceptualmente del derecho estatal,
esto es, se asume una perspectiva funcionalista que recoge las caracteristicas
tipicas del derecho oficial o las funciones que usualmente se le atribuyen a éste. Los
pluralistas, pues, terminan en donde empezaron y de donde querian rapidamente
partir: el monismo juridico liberal.

Finalmente, la cuarta arista, indica que el uso de un concepto de derecho vago y
dependiente del monismo juridico como el que defienden los pluralistas, antes que
promover uno de los objetivos centrales de la corriente de pensamiento, esto es, la
aceptacion de ordenes no estatales. Estos ordenes no estatales terminaran
asimilados al orden estatal y los elementos que los caracterizan terminaran siendo
obviados o calificados como marginales.

La segunda critica, cuestiona el caracter expansivo del pluralismo juridico. Esta
perspectiva, afirma que la ampliacion del dominio de lo juridico sirve notablemente a
los académicos del derecho pero muy poco a los espacios sociales que el derecho
coloniza. Mientras que los primeros expanden su poder al ensanchar su objeto de
estudio y al ejercer un control epistemoldgico sobre éste, los segundos no reciben
claros beneficios cuando son calificados como juridicos.

El pluralismo juridico se imbrica dentro de la corriente de pensamiento juridico del
llamado nuevo Constitucionalismo Latinoamericano'?, a través del reconocimiento de
los derechos indigenas en las cartas politicas de distintos paises latinoamericanos,
pero es en las constituciones de Venezuela™y Bolivia'¥, donde se expresan con
mayor fuerza.

2 Las Constituciones del Nuevo Constitucionalismo Latinoamericano fundan su legitimidad en

procesos constitucionales populares y contienen normas expresamente orientadas a fomentar la
inclusién de los grupos sociales vulnerables. Adicionalmente los textos constitucionales incorporan
principios y derechos que tienen su origen en tradiciones autéctonas como el indigenismo vy el
ecologismo.

'3 En el Capitulo VIl que se denomina “De los Derechos de los Pueblos Indigenas” y se enmarca

dentro del Titulo lll de la Constitucion, “De los Derechos Humanos y Garantias, y de los Deberes”.
Consta de 8 articulos (119 al 126). Entre los derechos reconocidos estan: 1) Derecho a mantener su
propia organizacion social, politica y econdmica, culturas, idiomas y religiones (articulo 119); 2)
derecho a la propiedad de sus habitat y tierras ocupadas ancestralmente (articulo 119); 3) derecho al
aprovechamiento de los recursos naturales (articulo 120); 4) proteccion a la identidad y cultura
indigena (articulo 121); 5) derecho a la educacion intercultural y bilingle (articulo 121); 6) derecho a la
salud y reconocimiento a la medicina tradicional indigena (articulo 122); 7) derecho a la autonomia y
autogestion (articulo 123); 8) derecho a la propiedad intelectual colectiva (articulo 124); 9) derecho a
la participacién politica, acceso a la formacién profesional y al trabajo (articulo 125). El articulo 126
esta la denominada “clausula de salvaguarda de la soberania e integridad territorial”.



El Constitucionalismo Latinoamericano no es uniforme en cuanto a la terminologia
que utiliza 5para referirse a los pueblos, naciones, comunidades, etnias o poblaciones
indl'genas1 . Mas que tratarse de un asunto semantico, la nocién que se emplee tiene
repercusiones juridicas, puesto que el derecho internacional determina estatutos
diferentes para cada una de esas categorias; por ejemplo, unicamente a los
pueblos se les reconoce el derecho a la autodeterminacion y la tendencia
mayoritaria en la regidn es recurrir a la expresion pueblo indigena16.

Colombia fue el primero de los Estados Latinoamericanos que reconocié en su
Constitucion de 1991 la jurisdiccidon indigena, el pluralismo étnico y cultural de la
nacion en el art. 7, estableciendo, a su vez, un amplio catadlogo de derechos para
estos pueblos indigenas. El ejemplo de la Constitucion colombiana fue seguido, por
Peru (en la Constitucion de 1993), Bolivia (en la reforma constitucional de 1994),
Ecuador (en la Constitucion de 1998) y Venezuela (en su Constitucion de 1999). Las
actuales Constituciones ecuatoriana (2008) y boliviana (2009) recogen en mayor
medida el pluralismo juridico. La novedad y diferencia, con respecto a otras
regulaciones constitucionales y legislativas, radicaba en la aceptacion -al mas alto
nivel normativo- de la jurisdiccion indigena.

En el caso de Venezuela el derecho consuetudinario de los pueblos indigenas se
encuentra expresamente reconocido en su carta politica y se reconoce ademas la
jurisdiccion indigena como mecanismo alterno de justicia’.

" |a Constitucién de Bolivia, aprobada mediante referéndum el 25 de enero de 2009 sefala en su

articulo 30.11.4 que es nacion y pueblo indigena originario campesino toda colectividad humana que
comparta identidad cultural, idioma, tradicion histérica, instituciones, territorialidad y cosmovision, cuya
existencia es anterior a la colonia espafiola. Ademas el articulo 2 agrega que dada a su existencia pre
colonial de las naciones y pueblos indigenas originarios campesinos y su dominacién ancestral sobre
sus territorios, se garantiza su libre determinacion en el marco de la unidad del Estado, que consiste
en su derecho a la autonomia, al autogobierno, a su cultura, al reconocimiento de sus instituciones y a
la consolidacion de sus entidades territoriales.

'° José Martinez Cobo; Estudio del problema de la discriminacion en contra de las poblaciones
indigenas, Documento de Naciones Unidas. Disponible en Internet en: www.cinu.mx

'® Jdem. Son comunidades, pueblos y naciones indigenas los que, teniendo una continuidad histérica
con las sociedades anteriores a la invasion y pre coloniales que se desarrollaron en sus territorios, se
consideran distintos de otros sectores de las sociedades que ahora prevalecen en esos territorios o0 en
parte de ellos. Constituyen ahora sectores no dominantes de la sociedad y tienen la determinacién de
preservar, desarrollar y trasmitir a futuras generaciones sus territorios ancestrales y su identidad
étnica como base de su existencia continuada como pueblos, de acuerdo con sus propios patrones
culturales, sus instituciones sociales y sistemas legales.

"7 Articulo 260. Las autoridades legitimas de los pueblos indigenas podran aplicar en su habitat
instancias de justicia con base en sus tradiciones ancestrales y que solo afecten a sus integrantes,
segun sus propias normas y procedimientos, siempre que no sean contrarios a esta Constitucion, a la
ley y al orden publico. La ley determinara la forma de coordinacién de esta jurisdiccién especial con el
sistema judicial nacional



Se trata de una jurisdiccion autdbnoma en sentido estricto, que se encuentra insertada
dentro del Capitulo Il del Titulo V, relativo al Poder Judicial y al Sistema de Justicia
Nacional, al igual que la jurisdiccion militar y la justicia de paz, en el cual deben
existir relaciones de coordinacion y subordinacion con el sistema de justicia nacional,
tal como lo prescribe el mismo articulo 260 y por el principio de supremacia
constitucional pautado en el articulo 7 del texto constitucional, debiendo ademas
respetar el principio de la interdependencia y colaboracién con los demas Poderes
Publicos a los fines del Estado, conforme lo ordena el articulo 136 de la Constitucion.
En el Preambulo del Texto Constitucional se declaré al Estado Venezolano como una
nacion multiétnica, pluricultural y multilinglie, reconociendo de manera expresa y
formal un capitulo que consagra los derechos propios y vitales de los distintos
pueblos y comunidades indias, que garantizan su organizacion social y econdmica,
sus culturas, usos y costumbres, asi como sus idiomas vy religiones, vale decir, su
identidad cultural como pueblos. De aqui su caracter pluricultural, sin repeler la
vision intercultural de los Principios Constitucionales de igual manera (igualdad y no
discriminacién) asi como el reconocimiento de una jurisdiccidn indigena como
mecanismo alterno de justicia y validando ademas el uso del derecho
consuetudinario indigena.

En el caso de Bolivia, esta acumula una larga tradicion de practicas probadas en un
determinado contexto cultural, se basa en una visidon global no sectarizada, es
administrado por autoridades nombradas y controladas por la Comunidad y su
Asamblea. Suele funcionar a niveles locales y directos. Es fundamentalmente oral y
muy flexible en el tiempo y espacio. No es automaticamente abierto a influencias
ajenas. Esta permanentemente abierto a influencias ajenas y su acceso y
resoluciones son rapidos y de bajo costo.

Es la constitucion politica que mayor relevancia concede al derecho indigena, incluso
sobre los estandares internacionales, reconociéndoles el derecho a su sistema
politico, juridico y econémico, de acorde a su cosmovision en un marco de pluralismo
juridico e interculturalidad, otorgando ademas igual jerarquia tanto a la jurisdiccion
ordinaria como la indigena™®.

Tomando como base las referencias doctrinales del nuevo constitucionalismo y el
denominado pluralismo juridico el argumento de este ultimo, en alguna medida es
incompatible en el sentido de la negaciéon de la exclusividad estatal en la produccién
del derecho. El objeto de las constituciones de los estados modernos es justamente
la individualizacion de quienes y bajo que formas se crea el derecho, como un modo
singular y unico, o bien qué fuentes juridicas se permiten al interior del ordenamiento,
amén de que sean explicitas las manifestaciones de esta corriente, emanadas no
como modo de resistencia a la omnipotencia estatal, sino como consecuencia
originada por la ausencia de Estado. En ello confluye de igual manera los aspectos
socioldgicos, culturales, ideoldgicos, elementos importantes a tener en cuenta en la
region Latinoamericana.

'8 Cfr. Articulos 30.11, 14,179, 180 y 191-193.



El reconocimiento del Derecho y de la jurisdiccion indigena soporta la parvedad de
su articulacién o coordinacién con el sistema juridico estatal. Esta conjuncién, que
llevarian a cabo los Estados a través de las llamadas Leyes de Coordinacion, debe
ser respetuosa con el mismo reconocimiento de la diversidad étnica y cultural y del
pluralismo juridico.

Pero, ¢cuales ejemplos concretos podrian citarse del pluralismo juridico
latinoamericano?, en esta parte del mundo, las primeras investigaciones que
comenzaron con la busqueda de ejemplos de derecho Alternativo, asi como en la
creacion de espacios diferentes para lo solucion de conflictos en grupos sociales
definidos, en especial, por la existencia de normas procedimentales no conminadas
por el aparato estatal, se iniciaron con Ernesto Garzén Valdez quien ha presentado
los estudios desarrollados por Gessner en México, el cual observé como en el ambito
del derecho privado se solucionan en este pais los conflictos sociales para los cuales
el ordenamiento juridico no ofrece un procedimiento para la posible solucion,
mostrando la reducida importancia que tiene la actividad judicial para la solucién de
conflictos principalmente en zonas rurales, donde practicamente no se recurria a los
tribunales.

Este modo de proceder tiene su justificacion en la desconfianza total que existe en
los administradores de la justicia como resultado de una corrupcion administrativa
histérica y de gran fama, unido a viejas practicas casi feudales que aun imperan en
estos territorios rurales. '°

No es de extrafiar que precisamente sea Brasil el primero en defender la idea del
Derecho Alternativo aunque sus padres defensores no fueran precisamente juristas
brasilefios y si mexicanos o argentinos, es en este pais suramericano donde se
puede detectar rasgos de pluralismo juridico.

Uno de los primeros en utilizar el concepto de pluralismo juridico sin lugar a la duda,
es Boaventura de Souza Santos, quien teniendo como base el estudio de las Favelas
brasileiras, concluye que en esas experiencias se desarrollan procesos sociales de
pluralismo juridico como alternativa a la legalidad.

El concepto de Favela surge en el nordeste brasilefio y significa: Asentamientos
poblacionales que carecen de derechos de propiedad, y constituyen aglomeraciones
de viviendas de una calidad por debajo de la media. Sufren carencias de
infraestructuras basicas, de servicios urbanos y equipamientos sociales y/o estan
situadas en areas geoldgicamente inadecuadas o ambientalmente sensibles. En su
busqueda de una vivienda asequible, los pobres de las ciudades se enfrentan de
esta forma a un equilibrio entre la localizacion y los derechos de propiedad. Las
favelas ofrecen la proximidad a los empleos, el comercio y los equipamientos
urbanos.

¥ Garzoén Valdez, E: "Acerca de las funciones del derecho en América Latina", en Cuadernos de la Universidad
de Palma de Mallorca-1982-p.23



Esta cruda realidad, inexorablemente conlleva a que para tener que sobrevivir ante el
orden estatal imperante y al margen de la legalidad oficialista, el lamado derecho de
favela incluye normas del derecho estatal y otras que no pertenecen a él, donde se
produce una especie de inversion de la norma basica de propiedad, de esta forma la
ocupacion ilegal de las tierras (segun el derecho estatal) pasa a ser propiedad legal
segun el derecho de favela.

A partir de esta inversion juridica, en la comunidad se aplican normas estatales como
el derecho a comprar, vender o arrendar la propiedad. Tal derecho es aplicado por
una Asociacion de Vecinos, quien asume una funcion registral y dirimidor de posibles
conflictos entre sus habitantes.

Segun este autor, los puntos retéricos de este lenguaje juridico marginal, tienen su
base en la busqueda del equilibrio, la cooperacion y la buena vecindad, existiendo
jueces con una funciobn mas que condenatoria, mediadora, donde no existen
vencidos o vencedores, posiblemente por poseer un aparato coercitivo precario o
porque sencillamente no les interesa la coercion, pero siendo mas eficiente que la
coercion estatal ya que tiene su base en el consenso y en la aceptacion de la
competencia del juez, que en el sistema estatal solo es un presupuesto pero que en
la practica es desmentido por la realidad, lo cual no se contradice con la idea de que
en ocasiones se utilice a la fuerza policial para que se acaten las decisiones.

Otra caracteristica interesante es que el objeto de la litis puede ser ampliado o
reducido en el transcurso del proceso, a diferencia de los cédigos procesales
vigentes, siendo lo importante resolver la controversia, no existe nadie perjudicado
por haber omitido un requisito formal o procesal.

Otro elemento interesante es el lenguaje, donde se intenta que sea claro, directo y en
contraposicidn con la retdrica tradicional del derecho que lo convierte en inaccesible
para personas no entendidas o no especializadas.

Como un ejemplo de pluralismo juridico también se menciona a la comunidad de
Calahuyo en el Peru, destacandose que resulta un exponente valioso por ser una
comunidad que comenzé integrada al sistema legal peruano, hasta que a mediados
de la década del 70 decidid romper con el mismo construyendo un sistema de
resolucidon de conflictos, lo cual no solo estuvo justificado por la propia
disfuncionalidad de los mecanismos oficiales jurisdiccionalistas, si no por las distintas
pautas culturales imperantes en la comunidad, que consagran una valoracion de sus
justicia que no siempre coincide con el resto de la comunidad.

Para ejemplificar este fendmeno, también no se puede dejar de soslayar los
territorios que se encuentran bajo conflictos armados donde predomina la guerra de
guerrillas, las que se han dotado de ordenamientos juridicos que rigen para los
territorios ocupados por estas facciones.
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La propia historia cubana es un ejemplo de pluralismo juridico, desde mucho antes
de conceptualizar esta categoria. En las propias guerras de independencia de
mediados del siglo XIX en los territorios ocupados por las fuerzas mambisas, que en
un momento abarcé a mas de la mitad de la Isla de Cuba, desde la antigua provincia
de Oriente hasta las Villas, se proclamaron varias constituciones que no dimanaron
del poder estatal espanol imperante en la Isla. En estos territorios existia un
ordenamiento juridico con vida propia que abarcaba desde la organizacidn de un
estado evidentemente no reconocido por la metropolis espafiola ni por la comunidad
internacional, hasta normas penales, civiles y econdmicas.

Otro tanto resulta de la organizacién de los territorios ocupados por el Ejército
Rebelde en las montaias orientales en pleno siglo XX, donde de igual forma, y a
pesar de no existir un texto magno, si existian normas juridicas de obligatorio
cumplimiento para todos, con la existencia de tribunales que dirimian las conductas
de los individuos que vivian en los territorios ocupados.

Es incuestionable, que mientras subsistan las condiciones objetivas que hicieron
surgir el pluralismo juridico, con estado que no representan los intereses de toda su
comunidad o carentes de prestigio y tendentes a la frustracion de las aspiraciones
politicas, culturales o de origen étnico, social y la no inclusién de todos los actores
con aspiraciones politicas o diferencias en culturas o movimientos de liberacién
nacionales, existira el pluralismo juridico, con mas fuerza, en tanto, se perfilen sus
sustentos tedricos y doctrinales y la profundizacion de su estudio en varias regiones
del mundo.

La formalizacién del reconocimiento estatal al pluralismo juridico es un paso
importante que representa un punto de partida que exige un ejercicio de
desprendimiento mental del imaginario cultural y juridico occidental.

El principio segun la cual toda soberania pertenece exclusivamente al Estado, cede
cada vez mas ante la emergencia de entidades colectivas que propugnan la
desintegracion de la soberania estatal en la creacién y aplicacion de normas de
autorregulacion paralelas al derecho estatal. Esta proliferacién de entes regidos por
sus propios parametros normativos no sélo conlleva légicas diferentes o contrarias al
derecho estatal, sino incluso, tienen la capacidad de imponerse al propio sistema
juridico imperante.

El pluralismo juridico es una perspectiva que amplia las fronteras conceptuales del
Derecho mas alla de la concebida por la ciencia juridica tradicional, y subraya que la
manifestacion de lo juridico no se agota en el derecho estatal ni todas las culturas
juridicas existentes se reducen a la tradicion juridica occidental, siendo ésta mas
bien, una mas de una pluralidad de expresiones existentes socialmente.

La experiencia constitucional analizada demuestra que a causa de las condiciones
sociales, econdmicas, étnicas y culturales particulares, se han producido
experiencias que ponen en entredicho los fundamentos del monismo juridico vy le
dan nuevos aires a las potencialidades emancipadoras que tiene el Derecho
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constitucional como disciplina e instrumento transformador de las relaciones
institucionales, sociales, economicas y culturales, en un marco de procesos
politicos nuevos con un inmenso y persistente apoyo popular que han producido
cambios profundos de incuestionable naturaleza pacifica y democratica.
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LA CONSTITUCION COMO REFERENTE CULTURAL. UN DEBATE NO ZANJADO

LIC. YAUMARA MILAGROS SANCHEZ FEAL.

Ademas de lo que es ecuménico, cada comunidad, por las contextos geograficos e
historicos, posee su propia cultura, diferente, aunque siempre en contacto con las
demas y sufriendo sus influencias. Sin embargo, la circulaciéon sin precedentes de
bienes culturales y de personas conduce, contradictoriamente, a tendencias de
uniformizacion y de multiculturalismo, que no escapan de una regulacion positiva y
que trascienden a los efectos de una constitucionalizacion.

A decir de Jorge Miranda la cultura es todo cuanto tiene significado espiritual v,
simultdneamente, adquiere una dimension colectiva, todo cuanto se refiere a bienes
no econdmicos y cuanto tiene que ver con obras de creacion o valoracion humana,
contrapuestas a las puras expresiones de la naturaleza. Si damos una mirada a los
textos fundamentales de cualquier ordenamiento juridico, especial atencién le
conceden a los preceptos culturales que no se limitan al reconocimiento de
aspectos identificativos culturales como los usos y costumbres cotidianos, la religion,
los simbolos comunitarios, las formas de aprehension o la trasmision de
conocimientos; sino que jerarquizan y garantizan derechos fundamentales a los que
en alguna medida algunos reconocen como Derechos Humanos, Garantias
Fundamentales y otros como Deberes y Derechos Fundamentales. Por lo que el
ejercicio de estos derechos debe estar respaldado por politicas culturales, que
aunque respondan a ese interés clasista permitan la salvaguarda de los elementos
antropoldgicos, sociales, ideoldgicos que a mi juicio sustentan la identidad cultural de
un Estado.

En el marco de la generacion de politicas publicas culturales se precisa aclarar la
premisa del plano interpretativo desde donde éstas se generan, que viene a ser una
manifestacion de los procesos de globalizacion econdmica y mundializacién de la
cultura. Las politicas culturales, asi como las politicas publicas en general tienen
relacion con el ambito de acciones y flujos de la informacion, y a las multiples formas
de interpretacién y de accion representativa del sector publico, privado y de la
sociedad civil.
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La cultura como dimensién simbdlica de lo social y referente del conjunto de
practicas y representaciones sociales constituye un espacio democratizado de la
sociedad, tras ese panorama, la cultura y la politica mantienen una relacion
reciproca, en donde el Estado cumple un rol primordial, seguido de sectores
organizados y con representatividad. Asi lo expresa Néstor Garcia Canclini (citado
por NIVON BOLAN 2006), cuando define la politica cultural como “el conjunto de
intervenciones realizadas por el estado, las instituciones civiles y los grupos
comunitarios organizados a fin de orientar el desarrollo simbdlico, satisfacer las
necesidades culturales y obtener consenso para un tipo de orden o transformacién
social”.

Diferentes definiciones se han esgrimido en torno a la cultura. Su concepto es una
categoria fundamental de los estudios sociales. Sin embargo, no ha existido ni existe
una unica definicion, sino un gran numero de criterios diferentes, mas amplios 0 mas
restringidos, segun la orientacién tedrica de cada uno de los autores.

Segun las acepciones convencionales que da el Diccionario de la Lengua Espanola,
de la Real Academia Espafiola, en su edicién del afio 2000, la cultura es entendida,
en su segunda acepcién, como el «conjunto de modos de vida y costumbres,
conocimientos y grado de desarrollo artistico, cientifico e industrial, en una época o
grupo social»; y, en su tercera acepcion, como el «resultado o efecto de cultivar los
conocimientos humanos y de afinarse, por medio del ejercicio, las facultades
intelectuales del hombre». Cultura es todo aquello —desde las obras artisticas de
prestigio, a la gastronomia mas o menos reinventada y tradicional— que contribuye a
la formacioén de una identidad colectiva derivada de los mitos constitutivos del Estado
nacional. Cultura es todo lo que existe en el mundo, y que ha sido producido por la
mente y la mano humana.

“La cultura o civilizacion, en sentido etnografico amplio, es aquel todo complejo que
incluye el conocimiento, las creencias, el arte, la moral, el derecho, las costumbres y
cualesquiera otros habitos y capacidades adquiridos por el hombre en cuanto
miembro de la sociedad. Edward Tylor define que “la cultura incluye todas las
manifestaciones de los habitos sociales de una comunidad, las reacciones del
individuo en la medida en que se ven afectadas por las costumbres del grupo en que
vive, y los productos de las actividades humanas en la medida en que se ven
determinadas por dichas costumbres. Por su parte Franz Boas (1930) expone “Esta
herencia social es el concepto clave de la antropologia cultural, la otra rama del
estudio comparativo del hombre. Normalmente se le denomina cultura en la moderna
antropologia y en las ciencias sociales. (...) La cultura incluye los artefactos, bienes,
procedimientos técnicos, ideas, habitos y valores heredades. La organizacion social
no puede comprenderse verdaderamente excepto como una parte de la cultura.

La cultura no es un fendmeno material: no consiste en cosas, gente, conductas o
emociones. Es mas bien una organizacién de todo eso. Desde muchas aristas se
define este fendmeno que forma parte de un complejo aparato organizacional que no
solo subyace en manifestaciones del arte sino que se traduce en comportamientos y
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estilos de vida. Cuando los antropdlogos hablan de una cultura humana por lo
general se refieren al estilo de vida total, socialmente adquirido, de un grupo de
personas, que incluye los modos pautados y recurrentes de pensar, sentir y actuar.
Asi se sustenta por M. Harris (1981)“Cultura se refiere a los valores que comparten
los miembros de un grupo dado, a las normas que pactan y a los bienes materiales
que producen. Los valores son ideales abstractos, mientras que las normas son
principios definidos o reglas que las personas deben cumplir. Anthony Giddens
(1989).

Autores como Para Garza Cuellar, defienden el criterio de relacionarlas directamente
con las producciones humanas, tanto en el ambito material como espiritual. Sin
embargo Bell, la define como “un proceso continuo de sustentacién de una identidad
mediante la coherencia lograda por un consistente punto de vista estético, una
concepcion moral del yo y un estilo de vida que exhibe esas concepciones en los
objetos que adornan a nuestro hogar y a nosotros mismos, y en el gusto que expresa
esos puntos de vista.”

La cultura solo se concreta en la medida en que se manifiesta como practica
colectiva de un grupo social histéricamente determinado. En tal sentido, es la suma
de hechos y valores que la sociedad jerarquiza, selecciona y transmite como
herencia colectiva a otras generaciones, que le imprimen su impronta histérica y
social. El patrimonio cultural se percibe a través de las obras de sus artistas, de sus
intelectuales, pero también, por medio de las creaciones anénimas, materiales o no,
surgidas del alma popular, y a través de un con-unto de valores propios y auténticos
que dan un sentido a la vida colectiva e una sociedad. Puede afirmarse que la
identidad cultural de un pueblo es el ambito en el que la cultura se vive con
subjetividad, en el que la colectividad e precisa como sujeto.

La cultura es una necesidad fundamental como lo determina el articulo 27 de la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos, que da el derecho a cada individuo
de expresar su identidad. Esto incluye el acceso a los medios de comunicacién a
través de los cuales se deben difundir las distintas expresiones culturales. La nueva
comunidad global debera generarse sobre bases de respeto a cada pueblo, sus
raices, sus tradiciones, su historia, etcétera. En América Latina las bases de la
cultura hegemonica nacional descansan en «lo popular». Esta tradicion se remonta a
mediados del siglo XIX y se centra en la literatura como el medio idéneo para crear
una cultura auténoma, independiente de la europea.

Andrés Bello y José Marti aducian que América Latina no tendria una cultura propia,
hasta no contar con una literatura claramente definida, basada en practicas locales, y
que no imitara los modelos europeos. Dentro del concepto de cultura, destaca por
sus propios ribetes la cultura popular tradicional, en el entendido de que es una
categoria antropoloégica compuesta por tres términos concatenados, en la que el
tercero especifica la cualidad del segundo y este circunscribe el amplio espectro
semantico del primero, que es la referencia principal; es decir, define el nucleo duro
de la continuidad cultural en su dinamica implicita. Como explica Guanche, se trata
de un concepto que «mantiene un mayor y mas preciso alcance antropoldgico y por
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definicion se encuentra en la esencia misma de la creacion y transmisién de la
20
cultura»“”.

Si lo propio de la cultura, mas alla de la afirmacion de su resguardo de una tradicion,
es la apertura e invencién del futuro, la anticipacion de aquellas formas simbdlicas
que son portadoras de una nueva sensibilidad, de una nueva moralidad y de un
nuevo modo de entendimiento del mundo; entonces, es de importancia central
fortalecer y ampliar el espacio que la cultura tiene en el desarrollo de los pueblos. La
cultura proporciona una especie de matriz o nivel de jerarquia entre aquellos valores
que mas aprecia una sociedad o que, al menos, le dan mayor consistencia y
permanencia a la cohesion social. La cultura de un individuo depende de la cultura
de un grupo o clase; y de la cultura de un grupo o clase depende la sociedad a la que
pertenece el individuo. Sin embargo, esta cultura, esta suerte de reserva cultural de
la sociedad, no es insensible al contacto de otras culturas, ni al inevitable paso del
tiempo. Lo propio de la cultura, o al menos en su sentido actual, es precisamente que
su vitalidad y permanencia deriva tanto de su capacidad de dialogar consigo misma —
con su presente y su futuro— como de dialogar con otras culturas y, mas aun, de
contagiar a estas y dejarse contagiar por ellas, de someterse, en fin, a la prueba de
la metamorfosis y a la de la diferencia.”’

El Estado, por su parte, no debe poner obstaculos a la cultura. Un Estado de
personas cultas permite la realizacién espiritual del individuo y con ello sus propios
fines. Segun la Constitucion de la Republica de Cuba, el Estado debe contribuir a esa
realizacion espiritual del individuo. De ahi el enunciado del articulo 39, segundo
parrafo, inciso ch del texto constitucional, que enuncia la libertad de creacion artistica
de cada persona y que posteriormente sera analizado con profundidad por la autora.
La cultura y las politicas culturales son una herramienta que maximiza —socialmente—
la politica social y que, en un proceso de retroalimentacion, amplia el capital cultural
—bienes y servicios tangibles e intangibles culturales— y construye mas capital social
—confianza, solidaridad, cooperacion—, al abrirse asi un circulo virtuoso a favor del
desarrollo que, de ser institucionalizado, puede implicar un proceso de aprendizaje
intergeneracional, es decir, sustentable.

Si bien la perspectiva juridica prevalece todavia en el analisis de la politica publica en
Ameérica Latina -debido al predominio normativo de la estructura de los sistemas
estatales- se enriquece en la medida que se pueda mirar el fendmeno de lo publico
con un espiritu interdisciplinario, pues, trascendiendo el legalismo, es pertinente
explorarlo con los estudios culturales, la teoria critica de la sociedad y las tendencias

20 Guanche, Jesus. ¢El patrimonio de la cultura popular tradicionales realmente inmaterial o intangible?, p. 5.
Disponible en <http://www.nodulo.org/ec/2003/n019p10.htm>, consultado el 2 de septiembre de 2015.

21 Pérez Gallardo, Leonardo B. El Derecho como saber cultural. Tomado de: Cultura y cultura popular. Influencia
reciproca: Africa, Espafia, Francia, China e Iberoamérica... Homenaje al Dr. Delio Carreras
Cuevas / Colectivo de autores; coordinador Andry Matilla Correa.- La Habana: Editorial UH, 2011.
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contemporaneas de la antropologia y la sociologia. La tendencia normativa produjo
en este continente estudios paralelos dentro del ambito de la ciencia administrativa y
la gestion. Juan Luis Mejia (2009) se refiere a que las politicas publicas culturales en
Ameérica Latina han tenido cambios profundos desde 1987, afio en que también fuera
publicado el libro editado por Nestor Garcia Canclini (1987), Politicas Culturales en
América Latina, que marcd un hito en la reflexion sobre la cultura y las politicas
publicas.

Dentro de estos cambios es de anotar la crisis del estado-nacién, que llevé a un
cambio en el constitucionalismo para poner en evidencia los aspectos culturales y
antropolégicos de los paises de la region, con miras al reconocimiento de lo
multiétnico y pluricultural en el interior de cada uno de ellos.

La politica cultural esta concebida en la Constitucién del Ecuador, aprobada en el
afio 2008. El articulo primero explicita la diversidad de la nacion: “El Ecuador es un
Estado constitucional de derechos vy justicia, social, democratico, soberano,
independiente, unitario, intercultural, plurinacional y laico. Aqui se evidencia la
caracteristica de la diversidad cultural y de la valoracion de la memoria histérica del
pais, donde la plurinacionalidad implica el sentido de apropiacién real y simbdlica de
lo territorial. Con esta logica, lo plurinacional esta en ciernes, y el trayecto desde
“‘comunidades imaginadas” hacia naciones con tierra tendra que madurar como un
proceso de democratico y de inclusion®.

Por lo que los derechos que se establecen en la Constitucién, que estan en
consonancia con lo regulado internacionalmente, garantizan las formas de
pervivencia de las nacionalidades del Ecuador con su légica propia, manteniendo la
continuidad de sus practicas ancestrales. El articulo dos de la Carta Magna expresa
los idiomas oficiales del pais; que evidencian la tipica relacion intercultural. Se
establecen las distinciones de los idiomas ancestrales de uso oficial para los pueblos
indigenas en las zonas donde habitan y en los términos que fija la ley. Aspecto
distintivo es el reconocimiento desde el texto fundamental de la responsabilidad del
Estado de respetar y estimular su conservacion y uso.

Otro de los articulos es el sexto, donde haciendo uso de una interpretacién extensiva
de la norma, se refiere que “la nacionalidad ecuatoriana es el vinculo juridico politico
de las personas con el Estado, sin perjuicio de su pertenencia a alguna de las
nacionalidades indigenas que coexisten en el Ecuador plurinacional. Trujillo (2009)
afirma que se ha confundido el término “nacionalidad” con el concepto de
“‘ciudadania”, y este ultimo no esta definido claramente, pues la organizacién de

2Tomado del articulo Las politicas publicas culturales del Ecuador en la época del “SumakKawsay,
de Andrés Abad M.

18



Naciones Unidas eligi6 la alternativa ,pueblos” para protegerse de los nacionalismos
que surgieron en la Segunda Guerra Mundial.

En su contenido los articulos del 56 al 60 disponen los derechos de las comunidades,
pueblos y nacionalidades, el reconocimiento de la diversidad cultural del pais y la
necesidad de: “mantener, desarrollar y fortalecer liboremente su identidad, sentido de
pertenencia, tradiciones ancestrales y formas de organizacion social. Todo el analisis
de estos articulos solo nos conlleva a la conclusion de que el alcance neo
constitucionalista con relacion a la politica cultural en el referido pais se sustenta en
una concepcidon antropoldgica de la cultura que garantiza el ejercicio de los derechos
culturales, el sostenimiento, respeto y desarrollo de la interculturalidad, la
conservacion del patrimonio y en definitiva la proteccion de todas las expresiones
culturales. %

Otro de los textos fundamentales que asume reconocimiento de los Derechos
Culturales y Educativos lo constituye la Constitucion de la Republica Bolivariana de
en su capitulo VI. De los articulos 98 hasta el 111se protege la propiedad intelectual,
las creaciones culturales y se de manera explicita se define la libertad de las mismas
asi como los valores de la cultura. A mi juicio una de los aportes novedosos lo
constituye el hecho de reconocer la autonomia de la administracion cultural publica
en los términos que establezca la ley y caracter punible por dafnos producidos a los
mismos. Cabria definir ;qué administracion cultural publica? ¢;Tendra bajo su
dominio bienes culturales de propiedad estatal? ;Se protegera exclusivamente el
patrimonio cultural de la Nacién?

Se respeta la interculturalidad bajo el principio de igualdad de las culturas y se
garantiza la emision, recepcién y circulacién de la informacion cultural. De igual modo
es significativo que desde la constitucion se establezcan las pautas para que los
medios de comunicacién coadyuven a la difusion de los valores de la tradicion
popular y la obra de los o las artistas, escritores (a), compositores(a), cineastas,
cientificos, cientificas y demas creadores y creadoras culturales del pais. Toda la
regulacion constitucional venezolana se encamina hacia la maxime de reconocer y
garantizar mecanismos que le proporcionen el buen vivir de los ciudadanos.

De igual modo la Constitucion Mexicana reconoce el derecho de acceso a la cultura 'y
el ejercicio de los mismos teniendo en cuenta la diversidad cultural y dispone el
establecimiento de los mecanismos estatales para el acceso y participacion a las
manifestaciones. No escapa de este grupo de normas la Constitucion Colombiana
que dedica un capitulo, el niumero 2 a los derechos sociales, econdémicos y
culturales.

La Constitucion Cubana Vigente de 1976 en su articulo 2 reconoce el idioma oficial y
en el articulo 4 los simbolos nacionales. Sin embargo en su articulado dispone un
capitulo especial para los aspectos culturales. EI mismo es el capitulo Educacion y
Cultura y especificamente el articulo 39 incisos a, ch, d, e, g, h, i que indistintamente

23 Constitucién de Ecuador.
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expone los postulados sobre los cuales se sustenta la politica educativa y cultural. En
el capitulo VI de la Igualdad en el articulo 43 se reconocen otros derechos dentro de
los que se dispone la oportunidad del disfrute de espacios de dominio publico y
centros de cultura destinados a la recreacion y descanso. En el Capitulo VII
Derechos, Deberes y Garantias Fundamentales, el articulo 52 suscribe el derecho a
la recreacion y como se garantiza mediante la practica de a educacion fisica y otros
medios. Asimismo el 53 defiende la libertad de palabra y prensa bajo las
especificidades de nuestra sociedad. Sin dudas nuestro texto fundamental es
referente de asimilar los derechos culturales como lo que denomina Luigi Ferrajoli
derechos fundamentales, que a su vez los define como aquellos cuya defensa es
necesaria para la paz, los derechos de igualdad de las minorias que garantizan un
pleno multiculturalismo.

La Constitucion de un Estado regula sus bases sociales, politicas, juridicas y
econdmicas, dandoles especial atencion a este ultimo aspecto dado al binomio
indisoluble que constituye la base econdmica y la superestructura. Cabria
preguntarse entonces: ¢La Ideologia y la Cultura matizan ese plano de
horizontalidad? ;Es la Constitucion también un fenémeno cultural?

El Estado, a mi juicio, es un ente intercultural, sustentado en la comunidad que tiene
una identidad, término que define rasgos de lo que puede tomarse como cultura. La
Constitucion refleja la formacion, las creencias, las actitudes, la territorialidad o
espacio que otros reconocen como geografia y las condiciones econdmicas de una
sociedad. Por lo que en consecuencia, determina un principio de organizacion,
orienta sobre los derechos y los deberes de individuos y de los grupos, regulariza sus
comportamientos, racionaliza sus posiciones reciprocas y garantiza la vida como un
todo, pudiendo ser agente bien de conservacion, bien de transformacion. De eso
depende, por qué no, también su efectividad, que no basta con la consonancia
intelectual del constituyente, del legislador sino de la cultura constitucional de los
ciudadanos que son en definitiva los que ejercitan lo preceptuado. Para T. Paine, “La
Constitucion de un pais no es el acto de un gobierno, sino del pueblo que constituye
Su gobierno”.

Siguiendo el criterio de Jorge Miranda, la Constitucion se ocupa también de bienes
culturales. A esos sentidos menos latos se unen los conceptos de Constitucion
cultural y de derechos culturales, los que define como:

1 — La cultura como expresion de la identidad de una comunidad, de un pueblo.

2 — La cultura como educacion, ciencia y cultura, «stricto sensu» o «strictissimo
sensuy.

3 — La cultura como todo lo que no se reconduce a la educacion y ciencia o, en
términos positivos, como creacion y fruicion de bienes de cultura.

Siendo la cultura una de las dimensiones de la vida comunitaria y regulando la
Constitucion la organizacion politico-juridica del Estado en su doble cara de
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comunidad y poder, la cultura (como la economia) nunca puede quedar fuera de la
Constitucion. Por lo que en el mismo grado de igualdad se debe garantizar el
equilibrio del orden econdmico asi como la libertad de expresion, la defensa de la
identidad cultural, la hegemonia del pluralismo cultural, la libertad de imprenta, la
educacion civica, aspectos que no se traducen mas que en libertad y garantia. Los
derechos culturales permiten la transformacion de las condiciones de actuacién; de
ahi que el Estado prevea potestades para los poderes publicos que garanticen su
efectividad.

Algunos autores definen la Constitucion cultural como el conjunto de principios y
preceptos con relativa autonomia que se refieren a materias culturales. Otros
enarbolan otra denominacién novedosa: Estado de -cultura, términos usados
indistintamente que deben ser comprendidos bajo la Optica de la unidad sistematica
de la Constitucion.

Respecto al estado de Cultura se advierte el hecho de orientar la cultura al servicio
del Estado y sus intereses, que menoscabe las libertades culturales de sus agentes;
0 en contrario.

La Constitucion ya no se limita a fijar los limites del poder del Estado frente a la
libertad civil, a organizar la articulacion y los limites de la formacién politica de la
voluntad y del ejercicio del dominio, sino que se convierte en la positivizacion juridica
de los “valores ejercicio del dominio, sino que se convierte en la positivizacion
juridica de los valores esenciales del orden de la vida en comun.

El constitucionalismo cultural no se refiere exclusivamente al derecho constitucional
de la cultura en el sentido de garantizar la tutela y ejercicio de los derechos de
segunda generacion sino ademas en el principio del respeto a la identidad cultural. Si
bien la cultura define la forma de Estado también puede afectar la forma de gobierno
en paises donde lo pluricultural y lo representativo no coinciden.
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LA IGUALDAD Y SU INSERCION EN LA CONDICION DE CIUDADANO.

LIC. LILIANNA LEYVA ACOSTA

ESTUDIANTE: MASSIEL CRUZ PENA

Al invocar la igualdad en el entorno de la ciudadania, resulta importante resaltar su
funcién indispensable como principio, valor y derecho, para el ejercicio de los
derechos y deberes. Ello significa que los individuos han de ser respetados
independientemente de la raza, color, edad, idioma, religion, opinion politica o sexo.
El Estado no solo esta obligado a respetarlos, sino a vigilar y hacer que cualquier
persona natural o juridica los respete.

En ese contexto, el hombre deviene el centro de la problematica social, y los
estados, se hallan instituidos para lograr: el resguardo que aquel como tal posee, y
su coordinacion con los de sus semejantes, de manera que unos no anulen a los
otros, y a su vez, todos puedan gozar de sus facultades en un pie de igualdad.?*

El origen de la ciudadania se extrapola a la época romana clasica para determinar,
inicialmente, la tenencia de derechos en los marcos de la ciudad y con ello deberes y
obligaciones, como condicion y reconocimiento para aquellos individuos que residian
dentro del Estado romano; extendiéndose su aplicacién, posteriormente, a todos los
habitantes del Imperio, para el disfrute de los derechos que se derivaban de tal
condicion.?

En ese orden, se consideraba requisito para ser sujeto de derechos, deberes y
obligaciones en planos de desigualdad. La calidad de ciudadano comportaba
derechos publicos o politicos: votar las leyes, elegir los magistrados y elegibilidad y
celebrar actos eficazmente. Otorgaba también el derecho a comparecer en guicio o]
para defender derechos vy utilizar las formulas procesales concedidas por ley.?

El concepto juridico se redefini6 como expresion de las principales reivindicaciones
juridicas de la burguesia en su ascenso al poder, muy vinculado con sus postulados
esenciales: libertad, igualdad y fraternidad. Muestra de ello es la Declaracion de los
Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789, producto a la Revolucién Francesa
burguesa; en la que hombre, es sinénimo de persona humana, para disfrutar

 Gordo, Guillermo A: Algunas cuestiones vinculadas con la interpretacién en materia de derechos

humanos.

% http://www.apuntes.com/ciencias-sociales/genesis-evolucion-y-fundamentos-de-la-ciudadania.

% http://educativa.catedu.es/44700165/aula/archivos/repositorio/1250/1267/html/1_la_ciudadana_en_la
historia.html.
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derechos, en especial los de propiedad; y, ciudadano, es la persona apta para
acceder a los cargos publicos.?

En torno a la igualdad, muchas han sido las aristas tedricas que a lo largo de la
historia se han aportado, para llegar a la configuracion actual de la misma. Fue una
de las reivindicaciones fundamentales de los revolucionarios liberales, hasta quedar
inscrita en el lema del Estado surgido de la Revolucion Francesa. Se trata de la
concepcion liberal primigenia, donde la igualdad unicamente se entiende como
igualdad en la aplicacién del Derecho, basado en la igual capacidad juridica de todos
los ciudzgdanos ante la aplicacion del Derecho por los Tribunales y la generalidad de
la Ley.

Con la crisis del Estado Liberal de Derecho, aparece otro plano de la igualdad y con
ella se amplia su dimension. Se le afade la igualdad en el contenido de la norma,
configurandose de esta manera el principio de igualdad como limite al legislador;
cuya materializacion se lograba a través de su reconocimiento constitucional y del
establecimiento de la justicia constitucional.?®

Una dimension potenciada con el constitucionalismo social del siglo XX es la
igualdad real, efectiva, sustancial, de hecho o de oportunidades, muy conectada con
el valor de justicia social; complementandose con la prohibicidon de discriminacion por
ciertas causas personales o sociales que atentaban contra la dignidad humana.*

En Cuba, un antecedente de la vocacion por plasmar juridicamente la igualdad
puede apreciarse en el Proyecto de Constitucion de Joaquin Infante, quien se
pronuncié por abolir la ilegitimidad de nacimiento de los hijos. Asimismo el Padre
Félix Varela en el Proyecto de Decreto sobre la abolicion de la esclavitud en la Isla
de Cuba presentado ante las Cortes Espanolas, expresd: “Constitucién, libertad,
igualdad, son sinénimos; y a estos términos repugnan los de esclavitud y
desigualdad de derechos. En vano pretendemos conciliar estos contrarios.”®"

La Constitucion de Guaimaro de 1869, fue la primera de las Constituciones
mambisas que refiri6 de modo expreso la igualdad al plasmar en su articulo 26: “La
Republica no reconoce dignidades, honores especiales, ni privilegio alguno”;
mientras que la Constitucién de la Yaya de 1897, reguldé el sufragio universal,
contemplando asi la igualdad en su vision democratica o derecho de participacion en
la vida politica del Estado.®?

2" pgrez Hernandez, Lissette; Prieto Valdés, Martha: Temas de Derecho Constitucional Cubano.

Editorial Félix Varela, La Habana, 2004.

% Cutié Mustelier, Danelia y Méndez Lépez, Josefina: La Clausula de la Igualdad. Una relectura a 33

afos de la Constitucion cubana.

2 fdem.

% |bidem.

*" Pichardo, Hortensia: Documentos para la Historia de Cuba. Editorial Ciencias Sociales, La Habana,
1971.

%2 jdem.
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En el periodo neocolonial, tanto la Constitucion de 1901 como la de 1940,
establecieron clausulas de igualdad con énfasis en uno de los planos de la llamada
igualdad formal, es decir igualdad ante la Ley. La Carta Magna de 1940 reconoce el
derecho a la no discriminacién, sefialando como motivos posibles, el sexo, la raza, el
color o clase, incorporando ademas una clausula abierta para otras formas de
discriminacién que lesionaran la dignidad humana.*

Al analizar temas complejos como la igualdad y la ciudadania, se hace necesario
aludir a las diferentes definiciones que se han ofrecido con respecto a estos
términos, con el fin de esclarecer los puntos compatibles entre ambos. En ese
sentido, vale citar a Ferrajoli, cuando dice:

“La ciudadania es la cualidad de quienes, por medio de la participacion y la
comunicacion publica, se hacen a si mismos y, en ese hacer, se reconocen como
Sujetos activos. Filoséficamente, la ciudadania es el instrumento politico por medio
del cual los seres humanos conviven y tratan de organizar responsablemente las
contradicciones que puedan darse entre la libertad y la igualdad.”™*

En correspondencia con lo anterior, continua diciendo: “la ciudadania y la capacidad
han quedado hoy como las unicas diferencias de status que aun delimitan la igualdad
de las personas humanas, lo que funda dos grandes divisiones dentro de los
derechos fundamentales: la que se da entre derechos de la personalidad y derechos
de ciudadania, que corresBponden, respectivamente, a todos o sélo a los ciudadanos
con capacidad de obrar.”™

Por ultimo, manifiesta que: “la igualdad no es un hecho, sino un valor, no una
asercion sino una prescripcion establecida normativamente, un esfuerzo de
abstraccion dirigido a la eliminaciéon de cualquier diferencia existente en la
ciudadania.”®

Antes de ofrecer continuidad al debate, es necesario retomar lo que otros autores
han decidido denominar ciudadania: vinculo politico-juridico del individuo con el
Estado, el cual le permite gozar determinados derechos, y a la vez, estar sujeto a
ciertos deberes con su organizacion estatal. En ese sentido, la vinculan con varios
elementos: estabilidad, posesion de derechos y deberes, subordinacién al poder del
Estado, y también derechos y deberes por parte del Estado.*’

% Ibidem.

Ferrajoli, Luigii Mas alld de la soberania y Ila ciudadania. Definiciones.
http://www.acfilosofia.org/materialesmn/filosofia-y-ciudadania-3013/filosofia-moral-y-politica-
democracia-ciudadania/725-el-concepto-de-ciudadania-y-su-evolucion-historica.

%5 jdem.

% Ibidem.

% Peraza Chapeau, José: La ciudadania cubana. Revista Contrapunto, afio 7, no. 2, edicién 62, 1996;
Pérez Hernandez, Lissette; Prieto Valdés, Martha; y Sarracino Rivero, Gisselle: “A propdsito de la
ciudadania en Cuba.” Revista Areito, vol. 5, no. 17, segunda época, enero de 1995.
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El Doctor José Peraza, amplia su concepcion, considerandola como uno de los
derechos fundamentales del individuo, la base de su status juridico, tanto dentro del
Estado como en el exterior. No obstante, reitera que la condicion de ciudadano hace
que la persona fisica sea titular de la plenitud de derechos publicos subjetivos,
civiles, politicos, econdmicos, sociales y culturales otorgados por el sistema
juridico.®®

En ese orden, para Bermudez Tapia es “aquella condicién que posee un individuo en
una comunidad que comprende un conjunto de derechos y responsabilidades, cuyo
ejercicio es garantizado constitucional e institucionalmente por el Estado...”®

Es notable, en cada una de las definiciones referidas anteriormente, la alusién que
realizan los autores al vinculo entre la ciudadania y el ejercicio de derechos y
deberes de todo tipo. Aunque no todos refieran expresamente su vinculo con la
igualdad, se presume su invocacién a partir de la conexion que realizan entre
ciudadania, derechos y deberes; teniendo en cuenta que su caracter trifonte, se situa
como pilar del reconocimiento constitucional y ordinario de esa concatenacion.

Por otra parte, el concepto de igualdad se torna complejo y atafie por igual a diversas
areas de las ciencias sociales. Su incidencia en el campo de los derechos humanos,
es central por varios motivos. Independientemente de que el derecho a obtener un
trato igual, en sus diversas manifestaciones, esta protegido como tal en la mayor
parte de las constituciones contemporaneas, dicho trato se convierte en la practica,
en un prerrequisito para el disfrute efectivo de muchos otros derechos.

Para el pensamiento constitucional, la igualdad adquirié en el pasado, posee en el
presente y tendra en el futuro, una importancia capital. Su vinculacién con la
ciudadania y el disfrute de los derechos, ha quedado reflejado en varias de las
nociones ofrecidas por diversos autores de la rama.

En ese sentido, uno de los documentos historicos que reconocié una amplia gama de
derechos fue, sin dudas, la Declaracién Universal de los Derechos Humanos. La
misma, sefala en el articulo 7 que: “todos los seres humanos son iguales ante la ley
y tienen, sin distincion, derecho a igual proteccion por la ley.” En varios paises la
igualdad ante la ley aparece recogida en sus constituciones; sin embargo, en la
mayoria de ellos, no se observa su autenticidad, siendo en ocasiones un formalismo
y no una realidad.

Un estudio juridico comparado de la ciudadania y la igualdad, en algunas de las
constituciones de Europa y América Latina, permitid constatar la tutela de ambas
categorias en su articulado. En ese orden, se inicid el bosquejo en el contexto
europeo, por constituir la cuna del Constitucionalismo Liberal o Clasico Burgués, y
por consiguiente, la alborada en el reconocimiento constitucional de los derechos

%% Peraza Chapeau, José: La ciudadania cubana. Revista Contrapunto, afio 7, no. 2, edicién 62, 1996.
% Bermudez Tapia, Manuel Alexis: Categorias de Ciudadania en el Peru por el goce de derechos
fundamentales. Documento Electronico. Ponencia 22. Definiciones, 2001.
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civiles y politicos, bajo los ideales de libertad, igualdad y fraternidad, defendidos por
las revoluciones burguesas.

En primer lugar se situa a la Constitucion de Alemania, la cual posee esclarecidos
todos sus derechos desde el articulo 1 hasta el 19, aunque se pueden encontrar
algunos dispersos dentro del propio texto. En ella se respeta la igualdad de derechos
por encima de todo, identificandose con estos como fundamento de toda comunidad
humana, de la paz y de la justicia en el mundo. Ejemplo de ello lo constituye el
derecho al libre desarrollo de la personalidad, a la vida e integridad fisica, libertad de
creencia, conciencia, profesion religiosa e ideoldgica; asi como en el articulo 3,
donde se establece la igualdad ante la ley de hombres y mujeres.

Por su parte, la Constitucidon de la Republica Francesa proclama que todo ser
humano sin distincion de raza, religion, ni fe, es poseedor de derechos inalienables y
sagrados. Reafirma solemnemente los derechos y libertades del hombre y del
ciudadano. Garantiza en todos los aspectos iguales derechos para ambos sexos. Asi
los confirman: el derecho a un empleo y a las huelgas. La nacion asegura al individuo
y a la familia las condiciones necesarias para su desarrollo, asi como a los nifos,
madres y trabajadores ancianos la proteccidn de la salud, a la instruccion, a la
formacion profesional y a la cultura.

Por ultimo, la Constitucién de Espana, establece sus concepciones propias acerca de
la igualdad y el disfrute de derechos. Esta expone en el articulo 14, que todos los
espanoles son iguales ante la ley, sin que pueda prevalecer discriminacion alguna o
cualquier otra condicion o circunstancia personal o social. En correspondencia con
las anteriores, prevalece la igualdad en sus articulos, en cada materia a la que se
hace alusion. De igual forma, se protege el derecho a la educacion, a la vida, a la
integridad, a la libertad y a la seguridad; ademas se ampara a cada persona,
incluyendo la condicion o situacion en la que pueda encontrarse involucrado un
ciudadano espanol durante su vida.

Otro escenario importante, que merece un analisis exhaustivo, lo constituye el ambito
latinoamericano; por ser un baluarte en el reconocimiento de libertades ciudadanas,
pertenecientes a las ultimas generaciones de derechos. Como epicentro se situan los
textos del nuevo constitucionalismo latinoamericano, dentro de los que se destacan:
Ecuador, Bolivia y Venezuela.

En ese orden, el andlisis a la Constitucion de Ecuador, permitid constatar la
proteccion desde su articulado hacia los derechos, deberes y garantias
fundamentales de los ecuatorianos. En correspondencia con ello, regula que todos
los ciudadanos gozan de derechos establecidos por la ley, de libertades y
oportunidades, sin discriminacién en razén del nacimiento, edad, sexo, etnia, color de
la piel, origen social, idioma, religién, filiacion politica, posicion econdmica,
orientacion sexual, estado de salud, discapacidad, o diferencia de cualquier otra
indole; quedando evidenciada la igualdad como pilar basico en el ejercicio de esos
derechos y libertadas ciudadanas.
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Por otra parte se encuentra la Constitucion de Bolivia, donde la mujer y el hombre
son iguales ante la ley y son beneficiados de los mismos derechos politicos, sociales,
economicos y culturales. Estos son inviolables, respetados y protegidos por el
Estado. Esta prohibido todo tipo de discriminacion y se adoptan medidas de accién
positiva para promover la efectiva igualdad entre todas las personas. En los articulos
del 7 al 8 se configuran taxativamente los derechos y deberes con que cuentan los
bolivianos.

Por ultimo, la Constitucion de Venezuela, dispone como inviolable: el derecho a la
vida, al trabajo, a la libertad personal, a la cultura, a la educacion, a la justicia social y
a la igualdad sin discriminacion ni subordinacion alguna; y promueve la cooperacién
pacifica entre las naciones, impulsando y consolidando la integracion
latinoamericana. En ese sentido, es valido caracterizarla como una Constitucion
abierta, pues toda persona puede hacer uso de sus derechos sin restriccion o
limitacion alguna.

Resulta innegable la relacidon existente entre los términos igualdad y ciudadania, al
ser ambas indispensables para el ejercicio de derechos y deberes.

Su origen se remonta a la antigliedad, apreciandose en su evolucién, un tratamiento
juridico acorde a las exigencias de cada momento historico.

Desde su surgimiento hasta la actualidad, se han ofrecido diversas definiciones con
respecto a ambas categorias, invocandose en cada una su relacion con el ejercicio
de derechos y deberes, y la ausencia de discriminacion.

Es apreciable su reconocimiento en las constituciones de diversos paises, dentro de
los que se destacan aquellos pertenecientes al contexto europeo y al nuevo
constitucionalismo latinoamericano.

Bibliografia:

1- Bermudez Tapia, Manuel Alexis: Categorias de Ciudadania en el Peru por el
goce de derechos fundamentales. Documento Electronico. Ponencia 22.
Definiciones, 2001.

2- Cutié Mustelier, Danelia y Méndez Loépez, Josefina: La Clausula de la
Igualdad. Una relectura a 33 afios de la Constitucion cubana.

3- Ferrajoli, Luigi: Mas alla de la soberania y la ciudadania. Definiciones. Gordo,
Guillermo A: Algunas cuestiones vinculadas con la interpretacién en materia
de derechos humanos.

4- Peraza Chapeau, José: La ciudadania cubana. Revista Contrapunto, afio 7,
no. 2, edicion 62, 1996.

5- Pérez Hernandez, Lissette; Prieto Valdés, Martha; y Sarracino Rivero,
Gisselle: A propésito de la ciudadania en Cuba. Revista Areito, vol. 5, no. 17,
segunda época, enero de 1995.

6- Pérez Hernandez, Lissette; Prieto Valdés, Martha: Temas de Derecho
Constitucional Cubano. Editorial Félix Varela, La Habana, 2004.

28



7- Pichardo, Hortensia: Documentos para la Historia de Cuba. Editorial Ciencias
Sociales, La Habana, 1971.

8- http://www.apuntes.com/ciencias-sociales/genesis-evolucion-y-fundamentos-
de-la-ciudadania.

9- http://leducativa.catedu.es/44700165/aula/archivos/repositorio/1250/1267/htmi/
1_la_ciudadana_en_la_historia.html.

LA PARTICIPACION POPULAR COMO GARANTIA SOCIAL EN EL NUEVO
CONSTITUCIONALISMO LATINOAMERICANO

LIC. LILIANNA LEYVA ACOSTA

ESTUDIANTE: LEANIS AMARA PEREZ ROMERO

La participacidon ciudadana reviste una considerable importancia en la actualidad. A
pesar de los obstaculos que ha encontrado en su camino, es altamente defendida,
toda vez que el mundo se encuentra en un complejo proceso de redefinicion de los
paradigmas que le dan explicacion.

Ello es posible a partir de la nueva visidn que se tiene de la democracia, debido a la
crisis de la representatividad politica, partidista y estatal, la ineficiencia e ineficacia de
los Estados en materia de gestion publica, la agudizacion de los problemas sociales
a los que no se pueden dar soluciones efectivas y del agotamiento de la “paciencia
ciudadana” ante la ausencia de respuestas a las demandas de sus necesidades
sociales.

La injerencia de los ciudadanos en la gestion de su propio porvenir, de su estado de
bienestar social y de su relacion con el aparato estatal, conlleva tacitamente
procesos de lucha, dificultades, redimensionamiento de paradigmas sociopoliticos,
cuestionamientos, subordinacion, manipulacion, estancamiento, conflicto de
intereses, polarizacion social, riesgos, entre otros.

No obstante, agrupa interesantes experiencias positivas, suma de voluntades, toma
de conciencia, objetivos particulares y colectivos, organizacion, y abriga las
esperanzas por una mejoria en las condiciones de vida existentes en la sociedad.

La mayoria de las naciones del mundo democratico han reconocido la existencia de
estos elementos y han buscado la forma de revertir las debilidades y amenazas de
este proceso para transformarlas en verdaderas fortalezas y oportunidades que
garanticen el cumplimiento del ideario participativo.
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Con respecto a los términos derechos y garantias, la academia los ha considerado como dos
categorias con su significado propio, pero ambas estan intimamente relacionadas, siendo las
garantias la consecuencia de la importancia y lugar que se le ha atribuido en los
ordenamientos juridicos a los derechos. En ese sentido, la efectividad de los derechos
depende tanto de su reconocimiento constitucional como de la existencia de mecanismos
adecuados, practicos y disponibles para prevenir sus violaciones 3/ reaccionar contra ellas,
unido a la necesaria condicionalidad material para su pleno disfrute.”

En efecto, los ordenamientos constitucionales ademas de reconocer los derechos humanos,
consagran un bloque garantista que incluye mecanismos de muy diversa indole y sobre los
que la doctrina ha emitido multiples clasificaciones:*’

Las Garantias Jurisdiccionales: abren la posibilidad de demandar ante 6rganos de este
género (tribunales) la preservacion o el restablecimiento de los Derechos Humanos. Se les
conoce con el nombre de instrumentos reactivos o garantias concretas, pues se ofrecen a los
ciudadanos para que, en caso que se aprecie una vulneracion de un derecho, puedan acudir a
ellas y obtener la debida proteccion. Dentro de estas se situan:

a) Garantias Jurisdiccionales Generales u Ordinarias: remedios procesales indirectos, con
respecto a los procedimientos ordinarios (civil, penal, laboral y la justicia administrativa) a
través de las cuales se protegen los derechos de caracter ordinario. Esta via tiene gran
trascendencia sobre todo cuando no existen instrumentos especificos de tutela de los
derechos humanos. Por ello los 6rganos judiciales se convierten en la base o escalén principal
del sistema de garantias de los derechos humanos.

b) Garantias Jurisdiccionales Especificas: remedios procesales creados exclusivamente para
el muy especifico fin de proteger los derechos humanos. Se distinguen por brindar de forma
directa, rapida y eficaz tutela a los derechos humanos reconocidos por el ordenamiento
constitucional, siendo los efectos del fallo protector esencialmente reparador, es decir, no solo
requiere de la sancion sino que dispone la restitucion al afectado en el goce de sus derechos.

A su vez, pueden ser: ordinarias, cuando se trata de un procedimiento especifico para la
defensa de los derechos humanos ante los propios 6rganos judiciales ordinarios (Habeas
Corpus), y extraordinarias, cuando se trata de un procedimiento especifico para la defensa de
los derechos humanos ante dérganos jurisdiccionales especiales o especializados, como es el
caso de los recursos o procedimientos establecidos en algunos paises ante los Tribunales
Constitucionales.

Las Garantias no Jurisdiccionales: no pueden considerarse como instrumentos procesales
en sentido estricto, pues se trata de drganos o instituciones que se han establecido con la
funcion esencial de tutelar o fiscalizar los derechos humanos. Como ejemplo de ella se pueden
citar: el Ombudsman y el Ministerio Fiscal.

0 Cutié Mustelier, Danelia: El sistema de garantias de los derechos humanos. Tesis en opcién al
1rado cientifico de doctor en Ciencias Juridicas, 1999.
idem.
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Las Garantias Normativas o Abstractas: su objeto es evitar que la actividad de los érganos
estatales fundamentalmente el legislativo y el ejecutivo pueda implicar un desconocimiento o
vulneracion de los derechos humanos. Se trata de previsiones o requisitos de caracter general
establecidos en la propia Constitucion dirigida a limitar la actuacion de los 6rganos estatales,
para evitar que normas de inferior categoria a la Constitucion, emanadas de alguno de estos
organos puedan desarrollar los derechos desfigurando su contenido esencial y despojandoles
de la eficacia que le ha asignado la Constitucién. Dentro de estas se distinguen:

a) El caracter directamente aplicable de los derechos fundamentales: la Constitucion es
norma juridica y como tal es directamente aplicable, lo cual significa que no se requiere de
un desarrollo legislativo posterior aunque se disponga constitucionalmente.

b) La Reserva de Ley: se visualiza cuando la Constitucién reconoce los derechos, pero deja
para un ulterior desarrollo legislativo la regulacion del ejercicio de los mismos, exigiendo
que tal regulacién se realice por el érgano legislativo y esencialmente mediante la Ley.

c) El Contenido Esencial: conocido como Limite de los Limites, pues impone limites a la
actividad del legislador al obligarlo a respetar el contenido esencial de los derechos.

d) La Rigidez Constitucional: aunque la doctrina lo ha calificado como garantia protectora del
texto constitucional, sirve de forma indirecta para la tutela de los derechos humanos
consagrados en la Constitucion. Se trata de la Reforma Constitucional, especificamente la
rigidez de las normas constitucionales y las modalidades de procedimientos agravados que
los propios textos constitucionales exigen para ser reformados, sobre todo cuando de
derechos y libertades ciudadanas se trata.

Las Garantias Indirectas: constituyen mecanismos que no estan disefiados directamente
para la proteccion de los derechos, pero de manera indirecta sirven para ello. Ejemplo de ello
son los procedimientos de declaracion de inconstitucionalidad de las leyes y demas
disposiciones juridicas.

A partir de la clasificacion expuesta, es evidente, la gran diversidad de mecanismos garantistas
de los derechos humanos reconocida en el ambito internacional. Sin embargo, lo mas
importante no es crear una variedad de garantias, sino que en la practica, estas sean eficaces
y funcionen como un sistema, integrado por varios subsistemas; de manera que en la
concurrencia de todas las vias se logre un verdadero clima de respeto, realizacion y proteccion
de los derechos humanos.*

La profesora Danelia Cutié Mustelier”®, en su investigacion cientifica, propuso determinadas
exigencias para el cumplimiento del sistema de garantias establecido, dentro de las cuales
resulta necesario retomar la siguiente:

v' Estar integrado por los tres subsistemas que comprenda tanto la via jurisdiccional, la via no
jurisdiccional y las garantias abstractas o normativas.

42 .

Ibidem.
*3 Doctora en Ciencias Juridicas, Profesora Titular de Derecho Constitucional de la Universidad de
Oriente, Cuba.
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Reconociendo la valia que merece la propuesta anterior para todos los tiempos,
resulta innegable su necesaria continuacién por los estudiosos de la materia. En ese
sentido, la academia se ha inclinado hacia la configuracién tedrica de otros dos
subsistemas que integran ese gran sistema de garantias: las materiales y sociales;
quedando este ultimo reservado especialmente para la inclusién de la participacion
popular como una de ellas, debido a los logros alcanzados por el Nuevo
Constitucionalismo Latinoamericano.

Como lo han referido numerosos estudiosos de la materia, la participacion ciudadana
es un complejo proceso sociopolitico que integra las necesidades sociales,
econdmicas y politicas de la sociedad con las capacidades de respuesta técnico-
financieras del Estado, donde los ciudadanos, como sujetos de derecho, intervienen
en la construccion de una agenda publica que intenta satisfacer sus aspiraciones
colectivas, ademas de involucrarlos en la toma de decisiones y en la gestion de las
mismas; dicha participacion ha sido considerada como el medio ideal que contribuiria
con el mejoramiento de las funciones de la administracién estatal.*

En ese sentido, estd enmarcada en una serie de derechos que descansan en el
concepto de democracia, y de acuerdo a Peraza,* “la democracia requiere un
conjunto de medios necesarios para su existencia.” Es por ese motivo que hablar de
este principio resulta muy complejo.

Varios autores han realizado investigaciones sobre el tema, cada uno de ellos con
un enfoque diferente. En ese orden vale citar a Aguilar Andrade,*® quien realiza un
analisis de los derechos de participacion en la constitucion ecuatoriana y establece
que, aparentemente, hay un simple cambio de denominacidon de un grupo de
derechos que anteriormente eran denominados politicos.

Dentro de la gama de los llamados derechos de participaciéon se pueden citar los
siguientes: elegir y ser elegido; participar en los asuntos de interés publico; presentar
proyectos de iniciativa popular normativa; ser consultado; fiscalizar los actos del
poder publico; revocar el mandato que se haya conferido a las autoridades de
eleccion popular; desempenar empleos y funciones publicas; entre otros.

De igual forma, cabe destacar las consideraciones ofrecidas al respecto por autores
como Guillen, Saenz, Badii y Castillo,*” quienes describen el por qué y el cémo de la

44Baﬁo, Rodrigo (1997): Consideraciones acerca de la participacion ciudadana; Castillo, Fernando
(1997): Participacion y exclusion: Una aproximacién al tema desde la experiencia de las comunidades
de base; Séez, Vladimiro (1997): Gestidon publica y participacién ciudadana. Ponencias presentadas
en el | Seminario Conceptual sobre Participacion Ciudadana y Evaluacion de Politicas Publicas,
organizado por FLACSO/Chile, Santiago de Chile.

*“Peraza, A. (2005): Democracia participativa y derechos humanos. Revista Aportes Andinos., 13, 8.

*® Aguilar Andrade, J. P. (2010): ¢Estado Constitucional de Derechos? Informe sobre derechos
humanos Ecuador 2009 (Primera). Quito: ABYA-YALA. Recuperado a partir de
http://repositorio.uasb.edu.ec/handle/10644/944.

*"Badii, M. H.; Castillo, J; Guillen, A.; Saenz, K. (2009): Origen, espacio y niveles de participacion
ciudadana (Origin, space and levels of participation). Daena: International Journal of Good
Conscience, 4(1), 128-148.
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participacion ciudadana en los procesos democraticos; dejando por sentado los
propésitos, la génesis y los niveles en que debe desarrollarse la misma.

En ese orden, las actividades que debe desarrollar la ciudadania en los diferentes
niveles de gobierno como parte de la participacion, son las siguientes: elaborar
planes y politicas nacionales, locales y sectoriales entre los gobiernos y la
ciudadania; mejorar la calidad de la inversion publica y definir agendas de desarrollo;
elaborar presupuestos participativos de los gobiernos; fortalecer la democracia con
mecanismos permanentes de transparencia, rendicion de cuentas y control social;
entre otras.

En el ambito regional, América Latina ha hecho intentos importantes por no cerrarse
a la expansion e influencia sociopolitica de la participacién. Al respecto, los
principales logros que se han obtenido se circunscriben mayoritariamente al plano
normativo, porque en la practica los avances han sido lentos y dificultosos.

Un estudio comparado sobre la participacién ciudadana en dos de las constituciones
pertenecientes al nuevo constitucionalismo latinoamericano, permitié arribar a las
consideraciones que a continuacion se refieren. Para su realizacién se establecieron
los indicadores siguientes: regulacion constitucional, derechos asociados y 6rganos
que intervienen en su ejercicio.

Como primer epicentro se situa la Constitucion ecuatoriana del 2008, en la que
aparecen regulados los derechos de participacion, y al analizarlos, resulta evidente
que en ellos se encuentran agrupados diferentes mecanismos de democracia.

Por tanto, se considera que el referido texto constitucional, conjuga e integra los
principios y procedimientos de la democracia representativa y de la participativa y
comunitaria. Dentro de estos ultimos se pueden citar los siguientes: audiencias
publicas, veedurias, asambleas, cabildos populares, consejos consultivos,
observatorios y las demas instancias que promueva la ciudadania.

Otro aspecto a destacar en la Constitucion del Ecuador con respecto a los derechos
de participacion, es que el ciudadano puede hacer uso de ellos en forma individual o
colectiva,*® garantizandose que todas las formas de organizacion de la sociedad
sean reconocidas en sus postulados.*®

En ese sentido, la participacion ciudadana debe estar presente en todos los niveles
de gobierno, mediante la creacidén de instancias para su ejercicio en cada uno de
ellos, las que estaran integradas por: autoridades electas, representantes del
régimen dependiente y de la sociedad del ambito territorial de cada nivel de
gobierno.>®

“8 Art. 95 de la Constitucion ecuatoriana del 2008.
9 Art. 96 de la Constitucion ecuatoriana del 2008.
%0 Art. 100 de la Constitucion ecuatoriana del 2008.
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Entre las principales instituciones que intervienen en el ejercicio de la participacion
ciudadana en el Ecuador, se encuentran: el Consejo de Participacion Ciudadana y
Control Social, la Defensoria del Pueblo, la Contraloria General del Estado y las
Superintendencias.

Dichas instituciones estan amparadas en la Ley Organica del Consejo de
Participacion Ciudadana y Control Social, el Codigo de la Democracia, la Ley de
Seguridad Publica, la Ley Organica de Empresas Publicas, la Ley Organica de
Participacion Ciudadana, el Codigo Organico de Organizacién Territorial, Autonomias
y Descentralizacion, el Codigo de Planificacion y Finanzas Publicas, la Ley del
Deporte y el Reglamento General de Veedurias.

En segundo lugar se ubica la Constitucion de Venezuela y a partir de su analisis se
asume como participacion ciudadana: la actividad protagénica del pueblo, en un
proceso orientado a ocupar y ejercer espacios legitimos y formales de intercambio,
cooperacion, reciprocidad, comunicacién y cohesion entre los ciudadanos y el
Estado, con la finalidad de cogobernar y compartir responsabilidades en la gestion
publica local.

En tal sentido, establece como medios de participacion protagdnica los siguientes: el
referendo popular, el cabildo abierto, la asamblea de ciudadanos, la revocatoria de
mandatos, la eleccion de cargos publicos, la consulta popular, la iniciativa legislativa
en materia constitucional, constituyente y habilitante, las instancias de atencién
ciudadana, la contraloria social, y otras formas de organizacién y cooperacion.

En auxilio a estos medios, desde el ambito del Poder Ejecutivo, se crea en el 2003 el
Ministerio para la Economia Popular, hoy dia Ministerio del Poder Popular para la
Economia Comunal, y en el 2005 el Ministerio de Participaciéon Popular y Desarrollo
Social, hoy dia Ministerio del Poder Popular para la Participacion Popular y el
Desarrollo Social.

Estos 6rganos se han encargado de disefiar y ejecutar, desde el punto de vista social
y econdmico, el mandato constitucional de materializar la participacion protagoénica
del pueblo, principalmente en lo relativo a la conformacion y gestion de cooperativas,
consejos comunales, bancos comunales, entre otros.

De igual forma, contribuyen a desarrollar el sistema microfinanciero, impulsar la
contraloria social, potenciar la economia popular como modelo de desarrollo social,
entre otras acciones. Sin embargo, el ejercicio pleno de este proceso sociopolitico no
queda circunscrito a las competencias de estos ministerios, sino que implicitamente
esta vinculado a las politicas publicas de otras instancias ministeriales.

Conclusiones:
El estudio realizado al respecto, ha posibilitado considerar la defensa de la

participacion ciudadana o popular, como una garantia social para el ejercicio de los
derechos asociados o no, a su radio de accion.
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Es perceptible en algunas constituciones del nuevo constitucionalismo
latinoamericano, su regulacién como via para ejercer un amplio grupo de derechos,
entre los que resaltan los politicos.

Hoy dia, se precisa la definicidn de premisas para su configuracion tedérica, como
subsistema social, dentro del gran sistema de garantias, defendido por la doctrina
juridica contemporanea.
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LA JUDICATURA CUBANA HACIA UNA INTERPRETACI()N CONFORME A LA
CONSTITUCION

LIC. ESMEL VALERA SABUGO

Sobre el presente tema un pequefio articulo no bastaria para abordar todo lo que él
engloba, no obstante resulta sustancial un acercamiento a este, maxime cuando
existen diversidad de criterios al respecto, por un lado aquellos que defienden una
interpretacion desde la Constitucion; dable y legitima, en las condiciones reales de
nuestro sistema socio juridico, y por el otro quienes se muestran escépticos. Lo
indiscutible: que la interpretacion constitucional en Cuba constituye un camino por
recorrer en el cual existen todavia grandes reservas, sobre todo porque “no se ha
reconocido en sentido general la Constitucion como fuente suprema del orden
juridico ni la conformidad con ella como criterio maximo de la validez y obligatoriedad
de las restantes normas juridicas™’.

Ineludible resulta también la intervencion de la judicatura cubana en este tépico, no
solo en el ambito de su posible legitimidad, sino en el de su actividad creadora, al
desdoblarse como actor decisivo que lo coloca en el nucleo del debate interpretativo,
aun cuando no ha sido comprendido de este modo ni constituya una practica de
nuestra actual judicatura.

La Constitucion como es conocido, mas que un programa politico, constituye
expresion de la voluntad popular devenida en una norma juridica, particular que le
confiere; ademas de su propio contenido, una validez y fuerza juridica superior que
hace innegable su obligatoriedad. De aqui que las doctoras Josefina A. Méndez
Lopez y Danelia Cutié Mustelier sostengan que “La fuerza obligatoria y la eficacia de
las normas constitucionales no dependen de cosa alguna, mas alla de su propio
contenido y de su adecuacién y correspondencia con la vida social que regula”.>?

Lo cual nos ratifica la idea de que la Constitucion es fuente viva, y que esa validez no
se sustenta solo en leyes complementarias como sostiene una parte de la doctrina,
pues estas contribuyen si, a validar su eficacia, pero solo posibilitando su mejor
desarrollo, no restandole fuerza juridica.

Surgiendo en este punto una problematica a la hora de esa eficacia, y estd dada en
como es aplicada la Constitucion y tomada como punto de partida y limite para toda
la sociedad. Lo cual no puede verse desligado de su interpretacion, que juega un rol
importante en el mantenimiento de la seguridad juridica dentro del ordenamiento
mismo.

51Dr. Walter Mondelo, Constitucion, regla de reconocimiento y valores juridicos en el derecho cubano.
52 Dra. Josefina A. Méndez Lopez y Dra. Danelia Cuti¢ Mustelier, La funcion de los tribunales de salvaguardar
la Constitucion.
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La interpretacién53 constitucional no se encuentra alejada de la interpretacion juridica
sino que forma parte de esta, de la que se va a distinguir entre otros aspectos por su
objeto de interpretacion, aunque algunos autores como Prieto Sanchis sostiene que
también se va a diferenciar de la interpretacion legal por la funcidon que generalmente
se atribuye a los érganos encargados de realizarla®.

En este sentido la Constitucion cubana de 1976 definid que seria la Asamblea
Nacional del Poder Popular quien asumiria su interpretacion mediante el ejercicio de
la facultad legislativa, y el control constitucional, segun el art. 75 c) de La
Constitucion es atribucion exclusiva de La Asamblea Nacional del Poder Popular:
“decidir acerca de la constitucionalidad de las leyes, decretos leyes, decretos y
demas disposiciones generales”®®. Siendo asi, la Asamblea Nacional del Poder
Popular el principal intérprete de La Constitucidén. Lo cual excluydé y pas6 a un plano
inferior, casi extinto, su interpretacion judicial, y por tanto el ambito de su aplicacion
directa o indirecta; dejando en el tintero el criterio de que “las normas juridicas,
inclusive las constitucionales, son creadas para regir relaciones sociales, conductas
humanas; en fin, para ser aplicadas™®, aun cuando autores cubanos sostienen que
no hay prevision que lo impida.

El nuestro como cualquier texto fundamental esta conformado por normas
programaticas, valores y principios, requeridos de leyes de desarrollo para su mejor
eficacia social, pero coincidiendo en este particular con Prieto Valdés “Existen en el
texto otras normas que deben ser consideradas preceptos o mandatos, en especial
los capitulos reguladores de la organizacion y funcionamiento del Estado y del status
juridico de los individuos en la sociedad, por cuanto son normas para la
autorregulacion estatal o definitorias de sus relaciones con los hombres que habitan
en la sociedad que dirige. De ser consideradas éstas sin imperatividad y
obligatoriedad directa sobre los operadores juridicos, queda al legislativo su
completamiento para la realizaciéon de la eficacia de los contenidos, todo lo cual
merece especial atencion por cuanto la inaccion de este 6rgano, como intérprete
exclusivo de la Constitucion, le resta eficacia social a tales normativas y supondria
una inconstitucionalidad por omision™’.

53 “La interpretaciéon se entiende que designa tipicamente una actividad creativa; tiene que ver con
determinar el significado de lo que en algin aspecto relevante no es claro o es indeterminado”.
Manuel Atienza. Constitucionalidad y Decision Judicial. México 1996. Pag. 8.

54 Véase Luis Prieto Sanchis, Notas sobre la Interpretacidén Constitucional, p. 2ys.

55 Véase Constitucion de la Republica de Cuba, en Gaceta Oficial de la Republica de Cuba, edicion
Extraordinaria nimero 3 de 31 de enero de 2003. En este sentido la Seccidon Cuarta del Reglamento
de La Asamblea Nacional del Poder Popular, en su art. 68 y 70 establecen “El control Constitucional
previo de los proyectos de leyes”. Luego, los Capitulos VII y VIII, establecen, respectivamente, “la
revocacién de los decretos leyes y la revocacién de los decretos y disposiciones del consejo de
ministros y de los acuerdos y disposiciones de los drganos locales”.

56 José Afonso Da Silva, Aplicabilidad de das Normas Constitucionales, Instituto de Investigaciones
Juridicas, Serie doctrina juridica, Nim. 149, Universidad Nacional Auténoma de México, México ,
2003, p 38.

57 Dra. Martha Prieto Valdés, El Derecho, la Constitucién y la interpretacion.
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No obstante lo dicho hasta aqui, y la imposibilidad de encontrar en nuestra
Constitucion alguna norma o pronunciamiento que licencie expresamente a los
tribunales como intérpretes de la Constitucidon, sus postulados referidos al principio
de legalidad como rector para la actividad del Estado en sentido general y la
obligatoriedad de cumplir la Constitucibn como un deber de todos, asi como las
facultades que al respecto se le reconocen a los tribunales, reflejadas en la Ley de
los tribunales (82/97), donde se establece “Los tribunales se rigen por los principios
consagrados en la Constitucion, ..”, y establece la obligacion para los tribunales de
cumplir y hacer cumplir la legalidad y la Constitucién®®, estos pueden contribuir a su
eficacia directa, sin que por ello cambie el titular de su interpretacion como afirma
Prieto Valdés.

Los jueces en su labor de impartir justicia estan en el deber de fundar su decision en
una motivaciéon, que se va a extender no sélo al estricto enunciado normativo sino
también a los mandatos que derivan de la interpretacion de ese enunciado, lo cual
constituye el nucleo de su actividad creadora, teniendo aqui que evaluar como fuente
principal la primacia de La Constitucion como esencial soporte y limite en la
aplicacion del derecho.

Suscitandose en este aspecto otro particular relacionado con cual seria la conducta
que han de emplear los jueces en su actividad jurisdiccional, si hacer una
interpretacion de la Constitucion o conforme a la Constitucion, aqui entran a jugar
varios aspectos, entre ellos se encuentra el referido a la forma en que la Constitucion
va a ser entendida por los jueces, pues si fuera entendida solo como norma
programatica y formal sin otra consecuencia que el establecimiento o distribucion de
los poderes constituidos y de las relaciones de estos con los ciudadanos, no puede
esperarse ninguna trascendencia de ella en el razonamiento de las decisiones
judiciales, por otra parte si es entendida como pauta de comportamiento social,
dotada de un contenido material, y especialmente de principios y derechos
fundamentales, que van a condicionar la validez de las normas inferiores, entonces
tendria que ser considerada en la adopcion de decisiones judiciales.

Pero entender la Carta Magna de este modo encierra una problematica, y esta dada
en que “el grado de indeterminacion de sus enunciados es en muchas ocasiones,
aunque no siempre, en absoluto, mas elevado de lo habitual™®, pues por lo general
adolecen de lo que debiera ser la estructura de una norma juridica, “de manera que
su aplicacion depende en gran medida del contexto en que se litigue determinada
cuestion, teniendo en cuenta que mas que “normas” -en el sentido antes descrito-
las constituciones estan formadas por un tipo de enunciados que se les llama
comunmente “principios” y “valores” y su aplicacion, por tanto, exige realizar juicios

58 Ley de los Tribunales (82/97), articulos 1.2 (Los tribunales se rigen por los principios consagrados
en la Constitucion, ..), 4 (cumplir y hacer cumplir la legalidad); 5 (obligacién para los tribunales de
hacer cumplir la Constitucion..)

59 Juan Antonio Garcia Amado, Sobre La Interpretacidon Constitucional, Publicado en: Revista Juridica
de Castillay Ledn, n2 2, 2004, pp. 37-74.
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de ponderacidon y razonabilidad, no pudiendo ser aplicados segun el modelo de
subsuncién tradicional”®.

Pero ese mayor o menor grado de indeterminacion, de proclamacion genérica de
fines y valores, también debe ser entendido en un mayor margen de legitima libertad
interpretativa con una especial aptitud de muchos enunciados constitucionales para
ser adaptadas en su significado y alcance a nuevas necesidades, expectativas,
opiniones y concepciones de lo just061. De aqui que lejos de ver esta cuestion como
una limitante a su aplicabilidad, deberia entenderse como positivo en el sentido de la
supremacia jerarquica y normativa que encierra el texto constitucional.

Vistas hasta aqui estas breves ideas, creo en el papel que pueden jugar los jueces
en la aplicacidon directa de la Constitucion, asumiéndolo bajo la actual estructura y
organizacion judicial y de acuerdo a sus atribuciones, defendiendo una interpretacién
preferentemente conforme a la Constitucion o desde la Constitucion, pues ‘“se
interpretara para su aplicacion directa al caso por omisiones, vacios o antinomias, o
para el contraste necesario en la determinacion de la constitucionalidad de la
disposicién general infraconstitucional™?.

Si aceptamos que la Constitucion encierra el acuerdo de los miembros de una
sociedad politicamente organizada y por tanto es voluntad popular, debemos
asumirla como cimiento y criterio superior de todo el ordenamiento juridico y social,
por lo que su interpretacion como forma de aplicabilidad directa resulta una
necesidad a fin de lograr la eficacia y la armonia no sélo de la Constitucién, sino del
Ordenamiento juridico en general.

60 Yoel Carrillo Garcia, Constitucion y jurisprudencia (notas sobre la justificacidon constitucional de las
decisiones judiciales en Cuba.

61 José Afonso Da Silva, Aplicabilidad de das Normas Constitucionales, Instituto de Investigaciones
Juridicas, Serie doctrina juridica, NUm. 149, Universidad Nacional Auténoma de México, México ,
2003

62 Dra. Martha Prieto Valdés, El Derecho, la Constitucién y la interpretacion.
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LOS PRINCIPIOS DEL DERECHO LABORAL CUBANO EN LA CONSTITUCION

LIC. EYANES LOPEZ BATISTA.
LIC. GLADYS PENA PALOMINO.

A lo largo de la historia, la Filosofia ha demostrado que no hay fendmenos sociales
puros, sino que son resultado de la interaccion de varios factores econdmicos,
sociales y culturales, con disimiles componentes. Asi sucede con la Constitucion;
instrumento que al decir de la doctora Marta Prieto Valdés, es desde el punto de vista
funcional y por su esencia un fenémeno politico e ideoldgico, social y juridico.

La Constitucién de un pais, ostenta una importante funcién reguladora de la vida
sociopolitica e ideoldgica, expresiva de una voluntad politica dominante que incluye
la diversidad para lograr la unidad y como ley fundamental encaminada a representar
y esgrimir la voluntad de los ciudadanos situados en posicidn politicamente
dominante en cada momento histérico concreto, el texto constitucional enarbola el
objetivo primordial de la participacion individual y colectiva del sujeto soberano en la
definicion de los principios, las pautas y las estrategias de actuacion del Estado en
su conjunto y en la elaboracion de las normas de Derecho que regiran en un
determinado territorio que posibiliten el desarrollo de la vida econdémica, politica y
social del mismo.

En el caso de nuestro pais en particular, se encuentra vigente el texto constitucional
aprobado el 15 de febrero de 1976, mediante el voto libre, directo y secreto de la
inmensa mayoria de los ciudadanos, el que cuenta con tres reformas, la primera de
fecha 28 de junio de 1978, a los efectos de que en lo sucesivo la Isla de Pinos
pasara a llamarse Isla de la Juventud, la segunda aprobada el 12 de julio de 1992
para introducir cambios con el fin de garantizar y ampliar el ejercicio de numerosos
derechos y libertades fundamentales y los derechos civiles y politicos de los
ciudadanos y extranjeros y la ultima tuvo lugar el 10 de junio del 2002, para ratificar
el contenido socialista de esta Constitucion en respuesta a las manifestaciones
injerencistas y ofensivas del Presidente de los Estados Unidos de América, para
dejar expresamente consignado el caracter irrevocable del socialismo y del sistema
politico y social revolucionario por ella disefado, asi como que las relaciones
econdmicas, diplomaticas y politicas con otro Estado no pueden ser negociadas bajo
agresidn, amenaza o coercion de una potencia extranjera, ante lo cual el érgano
supremo de poder del Estado, en sesién extraordinaria, convocada al efecto, adopté
por unanimidad el Acuerdo No. V-74, por el que se aprobd la Ley de Reforma
Constitucional el 26 de junio del 2002.

Resulta necesario valorar que las reformas se han venido produciendo, obedecen a
cambios externos e internos, pues han aparecido otros actores econdmicos
ocupando espacios que antes eran privativos del Estado, nuevas formas de
propiedad y relaciones productivas y en las que consecuentemente surgen nuevos
sujetos sociales, nuevos empleadores y se abren espacios para una heterogeneidad
social.
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En tales circunstancias el reforzamiento del aparato estatal es vital y la sociedad en
su totalidad requiere una reformulacién legislativa atemperada al momento historico
concreto, maxime cuando la practica ha demostrado que en ocasiones las leyes de
desarrollo se dictan con caracter restrictivo respecto a la preceptiva constitucional y
en tal caso, el legislador esta impidiendo el pleno desarrollo del mandato.

Por las razones antes expuestas, ante la recién aprobada Ley 116 “Cdodigo de
Trabajo”, en el presente articulo nos proponemos abordar algunos elementos que
demuestren si existe correspondencia entre los principios del derecho al trabajo
reconocidos en dicha norma, con los postulados y valores reflejados en la
Constitucion, como maxima expresion de la de legalidad, vinculada ésta ahora con la
observancia de la jerarquia institucional y normativa, y de la salvaguarda, aun mas,
de la supremacia constitucional de un texto concebido en su integralidad.

La Ley 116 “Cdodigo de Trabajo”, puesta en vigor desde el 18 de junio de 2014,
teniendo como antecedente la Ley No. 49/84, y sus disposiciones complementarias
que respaldaban las garantias juridicas de los derechos y deberes de los
trabajadores y empleadores, surgidé como instrumento idoneo para perfeccionar y
atemperar la norma laboral fundamental de nuestro pais a los cambios que se
operan en la economia.

En el tercer POR CUANTO del vigente Cédigo de Trabajo, el legislador resume de
manera magistral los aspectos que la novedosa norma regula a fin de atemperarla a
la realidad cubana actual, alcanzada como resultado del Sexto Congreso del Partido
Comunista de Cuba y el proceso de implementacion de los lineamientos de la politica
econdmica y social que estamos llevando a cabo en nuestro pais®°.

En razon de ello y teniendo en cuenta que la legislacion que aborda aspectos de una
determinada rama del derecho encaminada a la regulacién de relaciones sociales
especificas dentro de la sociedad, como es el caso de las relaciones laborales, no
puede desligarse de los postulados del texto constitucional, o sea, que han de
guardar la mas estrecha unidad de principios, pues solo asi podriamos alcanzar la
necesaria coherencia del ordenamiento juridico, es por ello que nos proponemos
analizar de modo detallado la insercion de los principios fundamentales que rigen el
derecho de trabajo en Cuba en la norma constitucional.

Nuestro Cddigo de Trabajo en su articulo numero 2 sefala cuales son estos
principios y a ellos nos vamos a referir, por ejemplo en el inciso a) establece que el
trabajo es un derecho y un deber social del ciudadano y los ingresos que por él se
obtienen son la via fundamental para contribuir al desarrollo de la sociedad y a la
satisfaccion de sus necesidades personales y familiares. Este principio concibe al
trabajo no solo como la via para obtener los necesarios ingresos econémicos para el
sostenimiento de la familia y la satisfaccion de las necesidades individuales de los

® POR CUANTO: El presente Codigo de Trabajo consolida y perfecciona las regulaciones que garantizan la
proteccion de los derechos y el cumplimiento de los deberes, derivados de la relacidn juridico-laboral
establecida entre los trabajadores y los empleadores, fortalece los mecanismos para exigir una mayor disciplina
y reafirma la autoridad y responsabilidad de la administracién.

41



ciudadanos sino que lo enfoca como el deber de contribuir con nuestro esfuerzo
personal al desarrollo de la sociedad, con lo que se crea un nexo entre el bien
personal y el de la comunidad.

Este principio se contextualiza en la Constitucién de la Republica cuando en su
articulo 45 establece que el trabajo en la sociedad socialista, o sea en la nuestra, es
un derecho, un deber y un motivo de honor para cada ciudadano® lo que ademas se
puede apreciar en su articulo 9 cuando atribuye al Estado la responsabilidad de
garantizar el acceso al empleo de todos los cubanos en condiciones para laborar.®®

El principio contenido en el inciso b) del Cédigo de Trabajo propugna la igualdad en
el trabajo al sefialar que todo ciudadano en condiciones de trabajar tiene derecho a
obtener un empleo atendiendo a las exigencias de la economia y a su eleccion, tanto
en el sector estatal como no estatal; sin discriminacion por el color de la piel, género,
creencias religiosas, orientacion sexual, origen territorial, discapacidad y cualquier
otra distincién lesiva a la dignidad humana. Este principio fue incluido en la novedosa
norma por cuanto en el anterior Cédigo de Trabajo no se recogia como tal y con él se
pone bien en alto el de la igualdad que siempre ha caracterizado nuestra sociedad y
que para alcanzarlo dieron la vida tantos cubanos dignos a lo largo de la historia.

Por supuesto este principio también nace del texto constitucional, que en sus
articulos 41 y 42, deja sentada la igualdad de derechos y deberes de que gozamos
todos los cubanos y la prohibicion expresa de toda forma de discriminacion y para
alcanzar este objetivo involucra las instituciones educacionales del pais®®.

El inciso c) del aludido articulo 2 del Cdédigo de Trabajo, establece un principio
relacionado con el anteriormente expuesto, consistente en igualdad en el salario; el
trabajo se remunera sin discriminacion de ningun tipo en correspondencia con los
productos y servicios que genera, su calidad y el tiempo real trabajado, donde debe
regir el principio de distribucion socialista de cada cual segun su capacidad a cada
cual segun su trabajo. El Estado, atendiendo al desarrollo econdmico-social
alcanzado y establece el salario minimo en el pais.

Al igual que en los principios ya analizados, éste también se deriva de postulados
constitucionales pues dicho texto en su articulo 43 encomienda al Estado el deber de
mantener el derecho alcanzado en nuestro pais a percibir igual salario por la

*Articulo 45.- El trabajo en la sociedad socialista es un derecho, un deber y un motivo de honor para cada
ciudadano. Cada trabajador esta en el deber de cumplir cabalmente las tareas que le corresponden en su
empleo.

® Articulo 9.b)- El Estado: como Poder del pueblo, en servicio del propio pueblo, garantiza que no haya hombre
o mujer, en condiciones de trabajar, que no tenga oportunidad de obtener un empleo con el cual pueda
contribuir a los fines de la sociedad y a la satisfaccidn de sus propias necesidades.

66 , . . . . . .

Articulo 41.- Todos los ciudadanos gozan de iguales derechos y estan sujetos a iguales deberes. Articulo 42.- La
discriminacion por motivo de raza, color de la piel, sexo, origen nacional, creencias religiosas y cualquiera otra
lesiva a la dignidad humana esta proscrita y es sancionada por la ley.
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realizacion de idénticos trabajos sin distinguir sexo, etnia, grupo social, creencias
religiosas o cualquier otro aspecto identitario de la persona®’.

Por su parte el inciso d) del multicitado articulo 2 del Cddigo de Trabajo establece la
prohibicién del trabajo infantil y la proteccion especial a los jovenes en edades
comprendidas entre quince y dieciocho anos de edad, que se incorporan al trabajo,
con el fin de garantizar su desarrollo integral, haciendo gala de la importancia que en
nuestra sociedad se brinda a la nifiez y a la juventud, cumpliendo de este modo el
Cddigo de la Ninez y la Juventud y los Tratados Internacionales, de los cuales somos
signatarios.

Este principio también encuentra su génesis en la ley fundamental pues ésta en su
articulo 40 deja sentada la especial proteccion de que goza la nifiez y la juventud en
Cuba asi como el deber general de toda la sociedad de contribuir a la formacién
integral de este sector de la poblacion®.

El derecho de los trabajadores a la capacitacion y superacién, en las condiciones
especificas que establece la legislacion, es el quinto principio recogido en el Codigo
de Trabajo en el inciso e), encaminado a la formacién de trabajadores cultos y
competentes, capaces de desarrollar la actividad laboral a cada uno asignada con
resultados superiores.

Por su parte la norma constitucional también estipula la responsabilidad del Estado
en la educacion y superacion de los trabajadores brindandole facilidades para ello,
asi reconocido en sus articulos 39 y 51,

Otro de los principios reconocidos en nuestro Cédigo de Trabajo, especificamente en
el inciso f) es el del derecho de los trabajadores al descanso diario, semanal y de las
vacaciones anuales pagadas, como forma de mantener las conquistas logradas
como resultado del proceso revolucionario y el cumplimiento del Manifiesto del
Moncada tan magistralmente expuesto por nuestro Comandante en Jefe Fidel Castro
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Articulo 43.- El Estado consagra el derecho conquistado por la Revolucién de que los ciudadanos, sin distincion
de raza, color de la piel, sexo, creencias religiosas, origen nacional y cualquier otra lesiva a la dignidad humana,
perciben salario igual por trabajo igual.

% Articulo 40.- La nifiez y la juventud disfrutan de particular proteccién por parte del Estado y la sociedad.

® Articulo 39.- El Estado orienta, fomenta y promueve la educacidn, la cultura y las ciencias en todas sus
manifestaciones. En su politica educativa y cultural se atiene a que la ensefianza es funcién del Estado y es
gratuita. Se basa en las conclusiones y aportes de la ciencia y en la relacion mas estrecha del estudio con la vida,
el trabajo y la produccién. El estado mantiene un amplio sistema de becas para los estudiantes y proporciona
multiples facilidades de estudio a los trabajadores a fin de que puedan alcanzar los mas altos niveles posibles de
conocimientos y habilidades.

Articulo 51.- Todos tienen derecho a la educacion. Los hombres y mujeres adultos tienen asegurado este
derecho, en las mismas condiciones de gratuidad y con facilidades especificas que la ley regula, mediante la
educacién de adultos, la ensefianza técnica y profesional, la capacitacidn laboral en empresas y organismos del
Estado y los cursos de educacidn superior para los trabajadores.
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Ruz en su alegato de autodefensa en el juicio seguido en su contra raiz de los
sucesos de 1956 y que pasaron a la posteridad como “La Historia me Absolvera”.

Este principio, a nuestro modo de ver, de los mas importantes que regula nuestra
legislacién laboral, inexorablemente debe encontrar un espacio en el texto
constitucional y efectivamente es asi, pues en su articulo 46 regula expresamente
este derecho con el animo de propiciar el disfrute de tiempo libre del trabajador con
su familia y de esta forma reposar la fatiga laboral "°, tal es asi que con
independencia de que se pospongan o se acuerde el cobro de las vacaciones y del
salario por el trabajo realizado, es obligatorio que el trabajador descanse al menos 7
dias al afo.

El siguiente principio reflejado en la norma laboral sefalado en el inciso g), es el
relacionado con el derecho de los trabajadores a la seguridad y salud en el trabajo,
mediante la adopcion de medidas para la prevencion de accidentes de trabajo y
enfermedades profesionales; el cual encierra una importancia trascendental pues
esta encaminado a la preservacion del bien mas preciado de toda sociedad que lo
constituye la vida de los ciudadanos.

Obviamente este principio también se contextualiza en nuestra la Constitucion, pues
en el articulo 49 hace referencia a la responsabilidad del Estado en la proteccion de
estos derechos mediante la adopcion de medidas eficaces para ello y a la vez,
reconoce el derecho de los trabajadores a la atencién médica y a percibir subsidios
derivados de hechos que traigan como consecuencia una invalidez parcial o
permanente para el trabajo’’

El nuevo Cdédigo de Trabajo continta el enunciado los principios que rigen el derecho
de trabajo en Cuba sefialando como tal en el inciso h) del articulo sometido a
analisis, el derecho de los trabajadores y sus familias a recibir la proteccion de la
Seguridad Social de acuerdo con lo establecido en la legislacién vigente, pues una
sociedad como la nuestra, que ha crecido sobre la base de la sensibilidad y el
respeto a las personas de la tercera edad, no puede dejar a un lado este particular.

Es por ello que en el articulo 47 del texto constitucional, los legisladores dejaron
plasmado el medio con que cuentan los trabajadores que arriban a la edad de
jubilacion o que por razones de salud se encuentran impedidos de laborar, para
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Articulo 46.- Todo el que trabaja tiene derecho al descanso, que se garantiza por la jornada laboral de ocho
horas, el descanso semanal y las vacaciones anuales pagadas. El Estado fomenta el desarrollo de instalaciones y
planes vacacionales.

"'Articulo 49.- El Estado garantiza el derecho a la proteccion, seguridad e higiene del trabajo, mediante la
adopcion de medidas adecuadas para la prevencion de accidentes y enfermedades profesionales. El que sufre un
accidente en el trabajo o contrae una enfermedad profesional tiene derecho a la atencién medica y a subsidio o
jubilacion en los casos de incapacidad temporal o permanente para el trabajo.
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acceder a una eficaz proteccion, la que en caso de fallecimiento de éstos se trasmite
a sus familiares.”

La familia como célula fundamental de la sociedad, asi catalogada por Carlos Marx,
también goza de una especial proteccion en el ordenamiento juridico cubano, es por
ello que a las trabajadoras se les reconocen derechos de trabajo y de seguridad
social, para proteger su maternidad y facilitar su atencién médica, el descanso pre y
postnatal y el cuidado de los hijos menores, siendo éste otro de los principios
reflejados en la nueva ley que se refleja en el inciso i) .

Este 7principio igualmente encuentra su respaldo constitucional en el articulo 44 del
texto’®, el cual reconoce la igualdad de derechos y deberes en todos los ambitos del
hombre y la mujer y en tal sentido ofrece igualdad de posibilidades a ambos como es
el caso de la licencia para el cuidado de los hijos menores y a la vez propicia la
creacion de instituciones que le permitan a la familia trabajadora el desempefio de su
labor.

El derecho de los trabajadores a asociarse voluntariamente y constituir
organizaciones sindicales, de conformidad con los principios unitarios fundacionales,
sus estatutos y reglamentos que aprueban democraticamente; y actuan con apego a
la ley, es el penultimo principio que recoge el Codigo de Trabajo en el inciso J),
siendo éste uno de los que fue modificado debido a los planteamientos derivados de
la consulta popular, el que en virtud de su nueva redaccion se integra perfectamente
a los postulados de la Ley Fundamental.

Ello obedece a que nuestra norma constitucional en su articulo 54 deja sentado que
la sociedad en general goza de los derechos de reunion, manifestacion y asociacion
y en tal sentido los afiliados a cada organizacion gozan de las libertades de palabra y
expresion sin restriccion alguna.

> Mediante el sistema de seguridad social, el Estado garantiza la proteccién adecuada a otro trabajador impedido
por su edad, invalidez o enfermedad. En caso de muerte del trabajador garantiza similar proteccion a su familia.

"La mujer y el hombre gozan de iguales derechos en lo econdmico, politico, cultural, social y familiar. El Estado
garantiza que se ofrezcan a la mujer las mismas oportunidades y posibilidades que al hombre, a fin de lograr su
plena participacién en el desarrollo del pais. El Estado organiza instituciones tales como circulos infantiles,
seminternados e internados escolares, casas de atencion a ancianos y servicios que facilitan a la familia
trabajadora el desempefio de sus responsabilidades. Al velar por su salud y por una sana descendencia, el
Estado concede a la mujer trabajadora licencia retribuida por maternidad, antes y después del parto, y opciones
laborales temporales compatibles con su funciéon materna. El Estado se esfuerza por crear todas las condiciones
que propicien la realizacion del principio de igualdad.

74Articulo 54. Los derechos de reunién, manifestacion y asociaciéon son ejercidos por los trabajadores, manuales
e intelectuales, los campesinos, las mujeres, los estudiantes y demas sectores del pueblo trabajador, para lo cual
disponen de los medios necesarios a tales fines. Las organizaciones de masas y sociales disponen de todas las
facilidades para el desenvolvimiento de dichas actividades en las que sus miembros gozan de la mas amplia
libertad de palabra y opinion, basadas en el derecho irrestricto a la iniciativa y a la critica.
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Finalmente y no por ello menos importante, nuestra Ley Laboral reconoce como un
principio, el derecho de los trabajadores a promover acciones ante los 6rganos,
autoridades e instancias competentes, para el reconocimiento y cumplimiento de los
derechos de trabajo y de seguridad social consagrados en la legislacion. Siendo éste
un principio crucial en aras de la defensa y reconocimiento de los derechos de los
trabajadores.

Es preciso destacar que un enunciado tan importante no escapa al texto
constitucional, pues en su articulo 63 reconoce el derecho de los ciudadanos, sin
distincion alguna, a dirigir quejas y peticiones a las autoridades y a recibir la atencion
o respuestas pertinentes, en plazo adecuado; aspecto este que vemos con mucha
frecuencia en la sede de los tribunales donde se atiende a la poblacién inconforme
con el actuar judicial.”

A modo de conclusiones es necesario referir que como bien pudimos apreciar, existe
una plena correspondencia entre los principios del derecho al trabajo reconocidos en
nuestra ley laboral, con los postulados y valores reflejados en nuestra Ley de leyes o
Carta Magna, lo que sin lugar a dudas conlleva a que exista una observancia de la
jerarquia institucional.
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75 Todo ciudadano tiene derecho a dirigir quejas y peticiones a las
autoridades y a recibir la atencidn o respuestas pertinentes y en plazo adecuado, conforme a la ley.
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ENCRUCIJADAS DE LA VERDAD Y LA JUSTICIA
e ——

LIC. ANTONIO RAMON TORRES CONSUEGRA.

En el discurso juridico los términos “verdad y justicia”, son de los mas usados y
polémicos. Los operadores del derecho los han convertido en figuras regularmente
retéricas de sus alegatos y motivaciones y en el contexto académico se debaten,
entre otras proyecciones, su vision ontoldgica, su alcance conceptual y su medicién o
evaluacion practica.

Es necesario para este analisis puntualizar algunos contenidos que matizan el
debate. Aclarando, que estas construcciones son necesarias para valorar y
reflexionar en torno a la incidencia de las categorias verdad vy justicia en el mundo
contencioso juridico, sin pretender ser portador de la ultima y mas acabada de dichas
nociones:

Operador juridico: es aquel sujeto que mayormente interactua en el debate y solucion
de los conflictos juridicos sometidos a los tribunales, ya sean el que interviene como
representante de las partes o aquellos que toman las decisiones definitivas. Son
estos en esencia: los abogados, fiscales y jueces.

Elementos formadores de la verdad’®: estos parten de conocimientos que los
operadores juridicos poseen de sus casos, al nutrirse de pruebas, que han sido
llevadas al proceso por las partes y que ofrecen una vision de la realidad en disputa.

Elementos formadores de la justicia’”: se erigen a partir de decisiones razonadas
amparadas en las pruebas y en los conocimientos técnicos generales y juridicos que
merita el caso, para lo cual deben estudiarse las particularidades juridicas y no
juridicas del mismo, diganse: leyes y demas normas juridicas, doctrinas, y cualquier

® 3e presentan elementos que considero que viabilizan la formacién y el acercamiento a la verdad
desde una postura judicial.

" No pretendo definir que es la justicia. Pretendo tan sélo mostrar algunos elementos que han de
tomarse en cuenta para formar en la mente de los operadores juridicos, muy especialmente, en la
mente de los jueces, convicciones adecuadas, lo que a mi juicio equivale a convicciones justas. Esta
es una visiéon de formacion del valor justicia desde una perspectiva judicial.

47



otro aspecto de la propia naturaleza del asunto que merezca averiguamiento. Sobre
esta base se evalua la realidad y se concede la relevancia juridica a los hechos. Aqui
el actuante debe despojarse de vicios morales, en su proyeccion personal y
sociopolitica; de manera, que asuma exclusivamente como referente, a las
evidencias y al apego al ordenamiento juridico vigente y a aquellas herramientas’®
que le permitan arribar a una conviccion definitiva.

Paradigma ético del operador juridico™: son valores y principios que marcan una
linea a seguir en el ejercicio profesional y se posicionan como referentes en la
construccion de argumentos y decisiones racionalmente aceptados; dichos
estandares se presentan como patrones generales de deber, que modulan el camino
de lo adecuado, lo que a mi juicio, se equipara al sendero de lo justo.

Otros estandares o cimientos éticos: asi como debe existir un “paradigma ético” a
seguir, formado por valores y principios de elevado altruismo, existen otros resortes
que también son tomados de manera solapada como soportes éticos de los
argumentos y decisiones de los operadores juridicos. Ejemplos de estos son: las
tendencias politicas, morales, raciales, etc.

Cada operador juridico visto desde el ejercicio general de la profesion que realiza,
posee patrones y valores éticos especificos que los caracterizan, estos en esencia,
son aspectos que distinguen su modo de actuar y de pensamiento.

En tal caso, el paradigma o modelo a seguir por los juecesgo, parte de la equidad e
imparcialidad, estos deben ampararse en la verdad como principal sustento,
apartandose de tendencias morales, parciales y personales. Ademas, para el
otorgamiento de la relevancia juridica a sus asuntos, el juez debe apoyarse en las
leyes y demas normas legales y en otras fuentes del derecho segun sea la
complejidad del caso. Por su parte, el modelo o paradigma de los fiscales®’, es el de
representar a la sociedad y al Estado en los procesos de su competencia, filiandose
al ejercer dicha representacion no a una tesis cualquiera, sino a aquella que le
posibilite fundamentar su teoria del caso® con una mayor correspondencia con la
realidad.

"8 Me refiero a todos los conocimientos tedricos y practicos que sean necesarios para argumentar o
dar solucién al asunto.

® Este subtitulo parte de una observacién personal, pues considero que el ser humano de modo
general se proyecta en funcién de determinados postulados que se identifican con “lo que debe ser”; a
lo cual no escapa el operador juridico, quien posee sus propios estandares de conducta.

% | os fundamentos esenciales que marcan el camino a seguir por los jueces como paradigma ético de
su conducta, dimana en nuestro entorno juridico, de La Constitucion y en La Ley No. 82, de Los
Tribunales, donde se fija que la funcién de los jueces es la de impartir justicia, son independientes y
no deben obediencia mas que a la ley.

8 La Constitucion de La Republica y La ley No. 83, de La Fiscalia General de La Republica,
establecen los estandares éticos a seguir por los fiscales.

82 Mas de la teoria del caso en: Colectivo de Autores. Habilidades Comunicativas del Defensor.
Colombia. Pag. 41.
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El paradigma de los abogad0383, es el de representar intereses particulares, y ello les
permite escoger sus tesis a defender de varias posibles, siempre apoyado en
pruebas obtenidas limpiamente y nunca usando pruebas falsas o viciadas. El
abogado se debe a intereses particulares y escoge su teoria del caso luego de
evaluar las principales aristas a favor de su representado, pudiendo o no ampararse
en la verdad como sustento.

Francamente debo confesar que la primera vez que me pregunté: ;Pueden los
operadores juridicos argumentar sus casos desde la verdad? Fue al escuchar en la
academia el criterio de que a los operadores juridicos no les interesa la verdad y que
su intencion es la de persuadir y resolver casos. De modo que se afirma, que
abogados y fiscales representan a las partes en conflicto defendiendo tesis que
procuran persuadir a los jueces. Y los jueces tienen como esencial objetivo “resolver
a ultranza” los casos sometidos a su consideracion.

No me parece descabellado del todo este criterio, pero tampoco creo que dicha
problematica se resuelva asi de sencillo con un solo matiz. Y es que cuando se trata
la naturaleza del comportamiento de grupos humanos, en su interaccion y dimensién
social, es muy dificil sistematizar una posicion cualquiera, por la evidente
complejidad de los consensos conductuales. De ahi que me he propuesto reflexionar
en esta fascinante tematica y parto en este afan, auxilidndome en simples
interrogantes y en sencillos razonamientos abductivos® y por analogia®.

Ante he expuesto lo que considero paradigma del operador juridico, los que también
los he individualizado, y cabria preguntarse ademas ;pueden los operadores
juridicos cumplir con sus estandares o paradigmas éticos?

La interrogante anterior, en mi opinion, debe resolverse afirmativamente. Los
operadores juridicos si pueden cumplir con sus paradigmas éticos, estos son libres
de escoger los atributos y valores que cimientan sus argumentos, son formados bajo
estandares que le propician el entendimiento de lo que “debe ser” y “de lo que no
debe ser”, y por tanto, que el operador juridico cumpla con su paradigma es una
“posibilidad” entre muchas, como también es posible que no lo cumpla, o que lo
cumpla tan sélo a medias.

8 En el decreto ley No. 81, “sobre el ejercicio de la abogacia...” y en La Resolucién No. 142/84 del
MINJUS “Reglamento Sobre El Ejercicio de La Abogacia...” se establecen los fundamentos esenciales
de la conducta de los abogados.

8 Un razonamiento abductivo: es una proposicién cuya premisa mayor es evidente, mientras que la
menor es menos evidente o solo probable. Por lo tanto, la conclusidon que se puede obtener tiene el
mismo grado de probabilidad que la premisa menor. Véase: Manuel Atienza. Las Razones del
Derecho, Edicion Digital. México 2005. Pag. 17 y 18.

8 \Véase Manuel Atienza. Las Razones del Derecho, Edicion Digital. México 2005. Pags. 23 y
siguientes. Y ademas, Gorski, Tavants y otros. Logica. Ediciones Pedagdgicas. Cuba. Pag. 232 y
siguientes.
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“La verdad” de igual forma, es un camino entre muchos, es “éticamente” una
“variante posible” de asumir por los operadores juridicos al argumentar sus casos,
como también es un camino o variante posible, que estos tomen como soporte
argumentativo no a la verdad, sino a tendencias morales, politicas o emotivas. Opino
en definitiva, que la verdad no puede soslayarse asi de manera absoluta, su uso es
viable, por tanto, su utilidad practica, como cimiento material y ético, es una
alternativa efectivamente permisible.

Otra cosa es evaluar en qué medida le interesa la verdad a los operadores juridicos.
Precisidn que es imposible responder de forma absoluta, por el modo “aleatorio”®® en
que se comportan los operadores al argumentar y solucionar sus casos. En tal
sentido, la verdad como fundamento material y ético entra en el impreciso universo
de las probabilidades®’, siendo por consecuente, una mas entre otras posibles

variantes indeterminadas.

Los operadores juridicos por su parte, como la gran mayoria de los individuos, se
desenvuelven en medios familiares, sociales, politicos, etc., que los forman y que le
aportan un incalculable cumulo de valores y principios éticos, que se asumen de
manera libre e individual y que en definitiva condicionan su comportamiento.

Luego, no se puede sistematizar el proceder de los operadores en cuanto al uso del
cimiento ético en que se apoyan para argumentar un caso concreto o sus casos de
manera general. Pues estos soportes se usan de modo aleatorio, y dependen de
algunos factores, tales como: los valores y principios en que se haya formado el
operador juridico y que haya incorporado a su rol de vida, y por otro lado, a la
estrategia ética que este de forma individual asume caso a caso. Ello a mi juicio
“caracteriza un comportamiento del derecho en su arista argumentativa”®.

O sea, que los operadores juridicos en la practica son libres de escoger el cimiento o
estandar ético que entiendan al resolver sus asuntos. Acontecimiento que es
impredecible pues se materializa caso a caso. Luego, no es posible generalizar un
paradigma que invariablemente utilicen como sustento, pues los identifica un actuar
heterogéneo que no es medible, ni palpable a simple vista, en tanto que ademas,

% En Cristina Lopez Calleja-Lorenzen. Introduccién a La Teoria de Las Probabilidades. Edicion
Cientifico Técnica. Cuba. Pag. 12, se define a un fenémeno aleatorio a aquel que en su estudio es
imposible conocer en principio, la multiplicidad infinita de sus relaciones con el mundo circundante, por
lo cual las leyes o regularidades que se establecen de la observacion del fendmeno soélo reflejan
conexiones fundamentales inherentes al mismo. En virtud de esto, las leyes se cumplen de manera
aproximada, con ciertas desviaciones originadas por una infinidad de vinculos casuales en el
fenémeno dado.

¥ Vease concepto de Probabilidades en Cristina Lopez Calleja-Lorenzen. Introduccion a La Teoria de
Las Probabilidades. Edicion Cientifico Técnica. Cuba. Pag. 33.

% Manuel Atienza, expone en el libro Jurisdiccion y Argumentacion en El Estado Constitucional de
Derecho, su vision del derecho como argumentacion. Siguiendo esta linea estimo que los elementos
expresados constituyen aspectos intrinsecos del derecho en su perfil argumentativo.
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dicho cimiento no se explicita, sino que se oculta y se mezcla de forma intrinseca con
los argumentos del caso.

Por ello, este modo “aleatorio o heterogéneo” en que los operadores juridicos
cimientan éticamente sus casos, identifica un fendmeno que los caracteriza y que en
definitiva determina un aspecto objetivo del derecho como evento argumentativosg.

Reflexionar sobre la justicia como categoria practica es como entrar a un laberinto,
sus posibles abstracciones y polémicas son de las dimensiones y aristas mas
diversas. Me atreveria a asegurar, que esta es la expresion que mas se invoca por
los juristas y una de las tematicas que mas ha seducido a bisofios y experimentados
de las ciencias sociales, de los cuales ha dejado a muchos sin respuesta.

Pretender definir que es “la justicia” es saberse dentro de un hostil camino espinoso
del cual es casi imposible no salir lastimado. Kelsen, quien le dedicd parte de su
tiempo, concluy6é con suma modestia, declarandose incapaz de conseguir definirla de
modo absoluto. Asumiendo una postura personal y relativista al concretarla como
“aquello bajo cuya proteccion puede florecer la ciencia y, junto con la ciencia, la
verdad y la sinceridad. Es la justicia de la libertad, la justicia de la paz, la justicia de la
democracia, la justicia de la tolerancia®®”,

Kelsen introduce en el analisis de la justicia lo que denomina “jerarquizacion de
valores®"”, para ubicarla como un fendmeno relativo que siempre dependera en la
praxis humana del “valor’ que en cada caso se asume como superior. De ahi que la
justicia se manifiesta cuando hay intereses en conflicto y se precisa optar por una de
las variantes en discordia. Elementos reflexivos que concuerdan con las ideas que
pretendo abordar, pues en el ejercicio profesional de los operadores juridicos se
manifiestan conflictos de intereses y ello perfila una de las principales encrucijadas
de la justicia.

Pretendo presentar una visién de la justicia en su dimension contenciosa, realizando
apreciaciones para conseguir su acercamiento, asi como, observaciones en cuanto
al modo de comportamiento de los operadores juridicos al argumentar sus casos.
Utilizando para dicho empeno, la confrontacion del paradigma ético de los
operadores juridicos, con los diversos cimientos en que estos pueden sustentarse.

Defiendo la idea de que el acercamiento a la justicia en el plano contencioso solo es
posible si los operadores juridicos siguen estrictamente el camino de su paradigma.
Es decir, el juez sera justo solo si al asumir la solucion de cada caso que se le
someta a su arbitrio, toma como sostén ético a la busqueda de la verdad, al evaluar y
razonar las pruebas llevadas al proceso, unido a sus conocimientos generales y
juridicos vinculados al caso. Siempre despojado de vicios e influjos que afecten el
mayor acercamiento a la verdad y a su correspondiente relevancia juridica.

8 Si fuéramos a ilustrar en una grafica el comportamiento individual de los operadores juridicos, en
cuanto a la base ética que en un periodo determinado asumen caso a caso, no visualizariamos una
linea recta, sino, una trayectoria azarosa y desordenada.

% Hans Kelsen. ;Qué es la Justicia?. Edicion Digital. Pag. 15, dltimo parrafo.

" Hans Kelsen. ;Qué es la Justicia?. Edicion Digital. Pag. 3, ltimo parrafo.
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En el caso de los fiscales, de igual forma, seran justos si cumplen con sus
paradigmas, si se apoyan en la busqueda de la verdad como principal fundamento.
Los fiscales, no son representantes de una parte cualquiera, representan a la
sociedad y al Estado, y por tanto, no deben defender a ultranza oposiciones banales,
por el simple hecho de sostener una burda porfia de parte.

En el caso de los abogados, sera justo, el que defienda a su patrocinado sosteniendo
la teoria del caso que mas le favorezca, aunque se aparte de la verdad que el mismo
internamente reconozca, no obstante, nunca debe de auxiliarse en pruebas viciadas,
ni en subterfugios para conseguir el éxito. Y claro esta, si el material probatorio
inclina la balanza en favor de su representado este puede apoyarse en la verdad
como su principal soporte, aqui defenderia una tesis con plena conviccion; como si
fuera un juez sosteniendo sus argumentos.

Tampoco son despreciables las influencias morales o personales, o sea, aquellas
que derivan de las caracteristicas particulares del sujeto del pleito, y que determinan
su simpatia o antipatia. Estos son males propios de la imperfeccion de la naturaleza
humana, los que habitan en el operador y los que este debe deslindar para no caer
en la parcialidad; dependiendo de igual forma en la neutral capacidad que posea
para asumir o despojarse de estos vicios o demonios internos®.

Ahora bien, existen dos escenarios en los que se posiciona la justicia contenciosa y
para los que se precisa fijar valores éticos por excelencia. El primero, es el hecho
que se somete a contradiccion, en tal circunstancia no existe un valor que supere el
de “la verdad”, pretenderla, ha de ser para los jueces mucho mas que una simple
opcidon, a de ser su meta mas elevada y altruista. El segundo escenario es el de
conceder la relevancia juridica a dichos hechos, situacion a mi juicio, mucho mas
subjetiva y dificil que la anterior, pues aqui se utilizan referentes técnicos para
subsumir o dar relieve juridico al asunto, siendo estos referentes el derecho positivo
y demas fuentes® de posible aplicacion. En tal situacién considero que lo primordial
es “considerar, connotar y dar relevancia estrictamente a los bienes juridicos en
pugna y a la conducta material y psicologica de los sujetos en pleito”.

Entonces /les interesara a los operadores juridicos y especialmente a los jueces la
justicia? Estamos ante una interrogante cuya respuesta es indeterminada y que se
matiza de manera semejante a los argumentos antes expuestos para evaluar el
interés de los operadores juridicos por la verdad. Es por tanto esta interrogante
propia de los “fendmenos aleatorios” estudiados por las probabilidades. En tanto, que

%2 Pretendo realizar observaciones del dia a dia de los jueces y de los principales influjos subjetivos a
los que se enfrenta. Por ello, no abordo el tema de las decisiones viciadas por corrupcion, pues estas
ya no obedecen a una postura subjetiva hacia un caso; sino, a intereses que se soportan en una
malsana objetividad.

% Estimo, que al resolver el juez ha de valerse no solo estrictamente de las leyes y demas normas
juridicas, sino que en funcién de los hechos y la complejidad del asunto, puede apoyarse ademas en
los principios del derecho, la costumbre y la doctrina. Algo, que aunque se niegue, se utiliza
frecuentemente.
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depende de un conjunto de situaciones imprecisas imposibles de determinar a priori
y que se materializan caso a caso. De modo, que esta interrogante sélo se puede
responder de forma condicional y probable, pues en dependencia de la capacidad,
experiencia y humanismo del operador juridico, unido al valor ético que este le
consienta a su paradigma para argumentar o resolver cada caso, dependera su
acercamiento e interés por la justicia.

Entretanto, para representar o graficar el modo en que los operadores juridicos,
argumentan y se pronuncian en funcién de la justicia, igual que con la busqueda de
la verdad, debe trazarse una trayectoria aleatoria e imprecisa, con contornos
indefinidos, que identifica un fendbmeno o aspecto conductual, que también “se
corresponde con una faceta del derecho en su proyeccién argumentativa”.

Negar la verdad como posible referente argumentativo, me recuerda a la tesis
Nietzscheana® de la reduccion de la verdad a una hueste en movimiento de
metaforas, metonimias, antropomorfismos, (...) adornados poética y retéricamente...
A muchos no les interesa la verdad, eso es casi categorico, otros podran tomarla en
cuenta unas veces si y otras no, eso es también muy probable; pero asegurar que a
todos los operadores juridicos no les importa la verdad, eso tampoco es medible.

El interés por la verdad no se puede anular, obedece a una necesidad innata que se
desencadena con la intriga y la curiosidad hacia lo desconocido. Por ello es que
también existe la justicia, porque esta necesidad indestructible se le aviene como
vinculo indispensable, gracias a lo cual muchos persisten en acercarse a ella, sobre
todo porque se han convencido de que la verdad es el ideal y mas claro camino
hacia la justicia.

La justicia, en conclusién, no se forma exclusivamente a partir de un grupo de
formalidades y rituales esquematicos. La justicia es cosmovision, tiene vida propia y
subsiste porque a pesar de todo siempre hay una verdad. La justicia podra pasar
ignorada e inadvertida, como tantas cosas reales y desconocidas de nuestro mundo,
no obstante, existen, aun cuando muchos ni la vean, ni la entiendan, ni la puedan
realizar.
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LA PROTECCION CONSTITUCIONAL AL PRINCIPIO DE PUBLICIDAD JURIDICA
EN EL PROCESO NORMATIVO CUBANO: TRASCENDENCIA'Y APLICABILIDAD.

LIC. YORDANIS ALVAREZ ALZAR

Ignorantia juris non excusat o ignorantia legis neminem excusat: el desconocimiento
o la ignorancia de ley no exime de su cumplimiento; principios juridicos como este,
tan antiguo que se remonta a tiempos del Imperio Romano a menudo son
enunciados o0 enarbolados desde la perspectiva de la necesidad del celoso
cumplimiento de la legalidad, aunque en muy pocas ocasiones es considerado desde
la visién de la obligatoriedad que tienen las normas y disposiciones juridicas, o sea la
ley en su sentido material®®, de ser publicadas con el justo fin de que sean conocidas
por todas y por todos, a través de medios idoneos que permitan su divulgacion y
difusion.

El sistema de publicidad conlleva la puesta en vigor de la ley a través de medios
oficiales (diario oficial, boletin oficial, gaceta oficial, registro oficial o periédico oficial),
permitiendo asi que estas sean conocidas por sus destinatarios como garantia y
seguridad en pos de su cumplimiento; lo que justifica la habilitacién de registros para
las inscripciones de los actos juridicos, normativos 0 no, que se encuentren vigentes.

A lo largo de la “civilizacion humana” hasta nuestros dias, variadas han sido las
formas en que la clase dominante ha dado a conocer a sus subditos o administrados
el contenido y alcance de las leyes que han aprobado: desde la inscripcion en piedra
0 madera de normas bien definidas, la utilizacién del papiro, el pergamino o el
palimpsesto y su lectura o exhibicion en villas, poblados y aldeas, pasando por la
revolucionaria invencién del papel como soporte ideal para grandes y voluminosos
textos legales, en cuyo caso jugd un rol fundamental la imprenta como medios de
reproduccion, hasta llegar a la era digital que permite en segundos dar a conocer el
contenido de disimiles documentos.

No obstante, no siempre se considera la importancia que reviste la publicaciéon
normativa, como garantia de su divulgacion y acatamiento ademas de medio
esencial para evaluar la transparencia de la actuacidon estatal en funcion de su
gestion y administracion.

Aunque parezca increible en la actualidad todavia se pretende hacer cumplir
determinadas reglas o disposiciones que no son conocidas mas que por aquellas
autoridades que las emitieron, incumpliéndose con el principio juridico de publicidad
normativa, y hasta llegandose a invocar sus preceptos en contra de los
administrados ante instancias administrativas y judiciales que en lugar de obviarlos
los hacen formar parte de sus pronunciamientos y decisiones.

95 . . . . . .
Cuando se haga referencia a la ley se hara en su sentido material como toda norma general y obligatoria, emanada de
autoridad competente.
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Cuba no escapa de tales aseveraciones, aun cuando constitucionalmente esta
refrendada la obligatoriedad de la publicacion de la ley y demas disposiciones
juridicas emitidas por los 6érganos nacionales del Estado; siéndose omiso en cuanto a
la necesidad de la publicacién de las normas, actos y disposiciones juridicas emitidos
por los organos locales del poder popular que cotidianamente adoptan decisiones
con gran impacto en la poblacion y son subestimados en cuanto a su alcance y
trascendencia.

Esta realidad, evaluada como problematica de interés, es inspiracion certera de éste
articulo, pretendiéndose explicar ;como se manifiesta la proteccion constitucional del
principio de publicidad juridica del proceso normativo cubano, en cada una de las
esferas de la funcion estatal?, en aras de lo cual se pretende demostrar que de la
manera que esta concebido, desde el magno texto, el principio de publicidad juridica
de las normas en Cuba no es abarcador por cuanto deja fuera de su alcance la
obligatoriedad de la publicacion de los actos y disposiciones de interés general
emitidas por los érganos locales del poder popular y sus direcciones administrativas,
con un impacto notable en la dinamica social de provincias y municipios, cuyo
objetivo es profundizar en la proteccion que ofrece la Constitucion de la Republica de
Cuba al principio de publicidad juridica en cada una de las esferas de la funcion
estatal.

Con mucha dedicacion se ha fundamentado cada una de las ideas esbozadas,
estructurandolas en tres tematicas fundamentales: el principio de publicidad juridica
de las normas y disposiciones legales; la proteccion del principio de publicidad
juridica en el ordenamiento juridico cubano; y la publicidad de las disposiciones
juridicas emitidas en el marco del funcionamiento de las Asambleas Provinciales y
Municipales del Poder Popular, los Consejos de la Administracion y sus direcciones
administrativas.

La vida practica, tan rica y dinamica, rebasa con gran amplitud cualquier esbozo que
se quiera hacer de ella mediante alguna obra escrita, pero nadie duda que un
trabajo, sea de la naturaleza que sea, bien ideado y disefiado, estéticamente
confeccionado, con elementos de raciocinio irrefutables, analizado dialécticamente
sobre bases cientificas, objetivo, evaluando puntos claves de nuestra realidad
histérica concreta y, lo mas importante, elaborado con el animo de aportar o de
transformar la realidad, es siempre bien recibido, toma trascendencia, y si es
presentado y discutido en el momento preciso, en el lugar ideal, puede ser la “piedra
angular” para el cambio de consciencia, y la eliminacion de un problema permanente
con trascendencia legislativa o normativa.

Toda persona tiene el derecho de buscar, recibir y difundir informacién en poder del
gobierno, lo que es denominado en términos constitucionales derecho de acceso a la
informacion. La Organizacion de Naciones Unidas, desde sus inicios ha afirmado que
“la libertad de informacion es un derecho fundamental y... la piedra angular de todas
las libertades a las que estan consagradas las Naciones Unidas™®. Es un derecho

% E| articulo 19 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos (10-12-1948) consagra que todo individuo tiene derecho a
la libertad de opinion y de expresion; este derecho incluye, entre otros aspectos, el de investigar y recibir informaciones y
opiniones.
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esencial que sirve para garantizar el cumplimiento de otros derechos esenciales del
ser humano.

Algunos autores sefalan que las deficiencias en el acceso a la informacién pueden
impactar en la evaluacion que hagan los ciudadanos sobre la labor de sus
gobernantes®’.

Hoy en dia, a pesar de que el derecho a la informacion es uno de los mas difundidos
por el mundo, no es reconocido aun en la totalidad de los textos constitucionales,
incluido el nuestro, ni se dictan leyes de acceso a la informacién como garantia de
implementacion y ejecucion de este derecho tan indispensable en las sociedades
modernas.

La informacién hoy adquiere un caracter vital cuyo tratamiento como derecho
fundamental de la persona es pura necesidad por razén de su propia naturaleza,
debiéndose reconocer y respetar a todos los efectos legales en cualquier Estado de
Derechos. Obstaculizar o negar al ciudadano el acceso a las fuentes de informacion
supondria limitar su propia esencia personal y atentaria contra la credibilidad de las
instituciones que cerraran estos canales del saber.

Tal derecho es la proyeccion de la dignidad que el hombre puede potenciar mediante
diversidad de conexiones, definiéndose a modo de libertad concreta imprescindible.
Se trata de “formas de libertad”, no sdlo en cuanto a vigencias culturales, sino
también en cuanto a valoraciones insertas en el seno de las instituciones juridicas.”®

El acceso a la informaciéon publica es un derecho humano esencial del mismo modo
que la transparencia de la gestion publica debe ser considerada como un derecho
propio del pueblo.

El principio de publicidad juridica de los actos normativos encaja perfectamente en
una de las maneras o vias en que se debe validar este derecho de acceso a la
informacion, y mas que una simple necesidad de curiosidad o materializacion de la
obtencién de fuentes de conocimiento, es en lo que se refiere a la publicacion, un
requisito sine qua non para la entrada en vigor de las leyes; siendo una garantia de
la libertad individual desbordada de notoriedad y de certeza.

Su objetivo fundamental es el de reproducir de manera fidedigna la redaccion de
leyes previamente aprobadas y promulgadas por los o6rganos o autoridades
competentes; que deviene en condicion indispensable para que las mismas puedan
desplegar su eficacia juridica.

7 Maravall, José Maria (2003). E/ control de los politicos. Madrid: Taurus. pp. 263.

% Sacristan Romero, Francisco. “El efecto de la publicidad en la norma”. Facultad de Ciencias de la Informacién de la
Universidad Complutense de Madrid. 2006, pag. 79.
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Leyes o disposiciones juridicas normativas que al tener un caracter general, por la
amplitud y alcance de su aplicacion, y al ser establecidas por érganos y autoridades
estatales, su publicacion también debe tener caracter estatal, y por ende oficial.

La ley se dirige a los ciudadanos sometidos a su vigencia, a los cuales impone o
prohibe conductas con las consecuencias de que ello se deriva; y a los 6rganos, o
autoridades estatales en tanto ciudadanos también, son obligados ademas a aplicar
su contenido y a velar por su observancia.

La publicidad juridica de los actos de gobierno, en sentido amplio, es uno de los
principios basicos de un Estado de Derecho, y su caracter eminentemente
democratico da la posibilidad de que los ciudadanos y el resto de las instituciones
conozcan la gestidon de los sus representantes en el poder, en pos del bien comun y
como medio del ejercicio del control ciudadano.

La publicacion oficial por el Estado de las disposiciones normativas es soporte
esencial para que todos sus destinatarios la conozcan, y por ende se abstengan de
alegar la ignorancia de aquellas para excusarse de cumplirlas. Creando asi las
condiciones de seguridad juridica que necesitan las disposiciones juridicas
normativas para lograr el fundamento de su aplicacion y la obligatoriedad de su
observancia por sus destinatarios; donde la publicidad cierra el ciclo del proceso que
debe acompaniar el nacimiento de una disposicion juridica normativa para iniciar el
periodo de su vigencia y entrada en vigor.

Una vez que las normas o actos administrativos han sido aprobados o sancionados
por los respectivos 6rganos del Estado o autoridades competentes, deben ser
promulgados y publicados para que tengan efectos juridicos, y por tanto sean
acatados y reconocidos como parte del ordenamiento juridico del Estado. Esto con
base en el principio de que la ley debe ser conocida por el publico para que sea
legitima.

Entendiéndose que mientras la promulgacién es un acto formal y solemne, realizado
por la autoridad estatal facultada a través del cual se atestigua la existencia de una
ley u otra norma juridica, a la vez que ordena hacer cumplir dicha promulgacion,
dandole a la misma fuerza ejecutiva y caracter imperativo; la publicacién es el acto
consistente en dar conocimiento publico del contenido de la ley, u otra norma
juridica, a la ciudadania.

También el acto administrativo como precisa manifestacion de la voluntad de un
organo o autoridad estatal dirigida hacia los administrados, con el objetivo de
satisfacer los intereses colectivos o interés publico, y como formalizacién de la
voluntad administrativa debe ser dictado de conformidad con el principio de legalidad
en conformidad con los postulados constitucionales, legales y reglamentarios
vigentes; en tal sentido y como actuacion administrativa para el cumplimiento de los
fines propuestos requiere de algunos requisitos legales, sin los cuales n tendrian
eficacia y validez.

Es asi que el acto administrativo cuenta con unos requisitos tanto de eficacia como
de validez para que pueda producir efectos legales y sean cumplidos por los
administrados; la validez contempla la declaracién positiva de la administracion de un
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hecho juridico y su relevancia en el ambito de lo juridico, o que constituye un paso
hacia su eficacia, ya que el acto administrativo, una vez emitido, es valido y por lo
tanto nace a la vida juridica, considerando el principio de presuncion de legalidad de
todo acto administrativo, mientras no haya sido anulado por la jurisdiccion
competente.

O sea el acto administrativo posee como elementos esenciales los de existencia
(6érgano o autoridad y contenido), validez (voluntad y formalidades) o el
procedimiento y la eficacia o inoponibilidad (formas y vias para hacerlo eficaz y
capaz de producir efectos juridicos).

La falta de publicaciéon de un acto administrativo de caracter general no es causal de
nulidad, sino de inoponibilidad frente a terceros, requisito de eficacia y no de validez
frente al mismo acto, pero para el acto de caracter particular que se expida con
fundamento en este, se erige en presupuesto de validez; siendo obligatorio para las
entidades y o6rganos facultados, la publicacion de sus actos administrativos de
contenido general constituyéndose en requisito de eficacia u oponibilidad frente a
terceros. La obligatoriedad de los actos administrativos de caracter general
expedidos por las entidades y organos facultados, frente a los particulares, ya no
puede predicarse de la publicacion en medios alternativos de comunicacion pues
solamente se produce cuando se practica la publicacién en el Diario o sitio Oficial. Es
decir, la eficacia u oponibilidad de esos actos tan solo surge cuando la publicacién ha
sido realizada en el diario o sitio oficial, de modo que aunque la publicacion se surta
en los medios alternativos aludidos, su eficacia respecto de terceros interesados no
podra tenerse por cumplida®.

Es asi que los actos administrativos de interés o caracter general deben ser
publicados para que adquieran su caracter obligatorio, de lo contrario no tienen
trascendencia en el mundo del derecho y por ende no tienen sustento ni razon de
ser.

Esta es la via para “notificar’ los actos administrativos de caracter general, por muy
atemperados que sean respecto a su constitucionalidad y legalidad, no obliga ni al
Estado ni a los ciudadanos, ni tiene efectos juridicos mientras no se produzca la
formalidad de su publicacion en el gaceta, diario o boletin oficial, de amplia
circulacion que sea destinado para estos fines.

Mas alla del aspecto puramente formal el principio de publicidad juridica de las
normas y disposiciones juridicas (leyes en sentido material) abarca un aspecto
sustancial de gran repercusion, digno de ser observado por cada Estado en su
funcién reguladora, pues la publicidad normativa es un valor universalmente
aceptado para el buen funcionamiento de la sociedad humana y ademas lo es la
aspiracion a mejorar la eficacia de la publicidad conforme al grado de desarrollo’®
de cada sociedad.

9 (Sentencia) Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Quinta, Consejera ponente
Lucy Jeannette Bermudez Bermudez. Radicacion numero: 11001-03-28-000-2011-00059-00. Colombia, Bogota

D.C., 29 de mayo del 2014.

190 jorez Delgado, Carmen. (2006) “Publicidad de las normas y técnica legislativa”. Universidad Auténoma de Madrid. pp768.
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La publicidad juridica de las leyes es imprescindible pues para que las mismas
obliguen es ineludible que se exteriorice a aquellos ciudadanos a quienes va dirigida,
cosa distinta no podria ser; requisito esencial para adquirir su vigencia, de modo que
la sancion o sustento en base a una norma no publicada equivale a una
fundamentacion en base a una norma no vigente, y por lo tanto inexistente en el
mundo del derecho.

Razon tenian los romanos con uno de los apotegmas mas conocidos en la historia de
su Imperio: lex no obligat nisi promulgata...

En Cuba es obligatorio que las leyes, decretos-leyes, decretos y resoluciones,
reglamentos y demas disposiciones generales de los 6rganos nacionales del Estado,
sean publicadas en la Gaceta Oficial de la Republica, de acuerdo a los postulados
del articulo 77, segundo parrafo, de la Constitucion de la Republica, lo que fue
reglamentado en el Decreto 62 “Normas para la publicacion en Gaceta Oficial” de
fecha 30 de enero de 1980, que en su APARTADO PRIMERO prevé que las
disposiciones de caracter general que dictan los organismos de la administracion
central del estado se publican en la Gaceta Oficial de la Republica; norma juridica
que explica que se entiende que una disposicion adquieren caracter general cuando
debe ser cumplida fuera de los marcos del organismo donde se dicta, por otros
organos u organismos estatales o las empresas o dependencias de estos o interesa
a las organizaciones sociales y de masas o a la poblacion; todo ello como requisito
esencial para que la misma adquiera vigencia y pueda cumplirse.

Lamentablemente ni el cuerpo constitucional ni el decreto mencionado hacen alusion
alguna a las disposiciones juridicas que emiten los érganos e instituciones que no
tienen caracter nacional, a pesar de que su conocimiento también es esencial a los
efectos de su vigencia en cada marco territorial (provincias y municipios).

La Gaceta Oficial de la Republica de Cuba tiene sus origenes en la Gaceta de
Madrid, dada las condiciones de provincia ultramar que tenia la Isla, y por ende se
hacia en Cuba la legislacion promulgada por la Corona. El primer ejemplar del que se
tiene informacion data del 24 de octubre de 1790. Durante la época colonial la
Gaceta, con diversas denominaciones, entre las que se encuentran Aviso de la
Habana, Diario de la Habana y Gaceta de la Habana, era publicada en periddicos del
gobierno, con una periodicidad al inicio trimestral y posteriormente diaria'®".

No siempre esta coleccion ha tenido la misma denominacion aunque se identifique
con una misma coleccion, por ende se puede precisar a través de su historia el
devenir de la publicidad normativa en Cuba. Por tal motivo la historia de la publicidad
normativa en Cuba hay que estudiarla en dos dimensiones; los vinculos que tuvo con
la Gaceta de Madrid dado el estatus de la isla, y la publicidad que se genera Cuba a
partir del desarrollo de nuestra imprenta.

Hoy es el érgano oficial de publicidad normativa, constitucionalmente reconocido. El
Ministerio de Justicia es el responsable de su publicacion y es el custodio de su
archivo central.

1o Enciclopedia colaborativa en la red cubana EcuRed. 2016. http://www.ecured.cu
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No obstante de los postulados clarisimos previstos en el magno texto, todavia hay
Organismos de la Administracion Central del Estado que ignoran sus obligaciones en
cuanto a la publicacion de sus disposiciones de caracter general y han enrarecido la
dinamica juridica de la sociedad emitiendo resoluciones e instrucciones ministeriales
sin publicarlas en la Gaceta Oficial, y obligan a los ciudadanos y el resto de las
instituciones, a través de sus funcionarios y agentes, a acatarlas sin miramiento
cuando en la practica y en la doctrina carecen de vigencia.

No son pocos los organismos que incurren en estos errores, por una parte estan los
que emiten disposiciones juridicas que a pesar de ser de general conocimiento y
contar con mandato de publicidad obvian los pasos previstos por el Decreto 62 de
1980, y existen otros que ni siquiera se pronuncian en cuanto a la publicidad de sus
decisiones.

Sobresalen sobre todas las cosas los pronunciamientos en materia de creacion de
nuevas entidades, aspectos que no son publicados ni informados a la ciudadania, u
otros tan necesarios como el de los precios o tarifas oficiales, sobre todo las que
tienen caracter minorista, siendo el Ministerio de Finanzas y Precios el principal
responsable.

En una ocasion, en el verano del ano 2012, como Jefe del Departamento de
Consultorias Juridicas Estatales de la Direccion Provincial de Justicia de Las Tunas
tuve preocupacion respecto a la emision de tarifas oficiales en materia de
comercializacion y acarreo de la leche, en el sector campesino y empresarial, pues la
Ministra de Finanzas y Precios habia emitido con anterioridad las resoluciones 152
de fecha 18 de junio del 2007, la P-89 de fecha 31 de julio del 2008, la 412 de
fecha 9 de diciembre del 2011, la 61 de fecha 29 de febrero del 2012 (modificativa de
la anterior), la 132 de fecha 17 de abril del 2012, y la 208 de fecha 11 de junio del
2012, y ninguna de ellas se habia publicado en la Gaceta Oficial de la Republica de
Cuba en violacion del articulo 77 de la Constitucion y del Decreto 62 de 1980, ni
siquiera contaban dentro de su contenido con mandato de publicidad de acuerdo a
los requerimientos establecidos por el Ministerio de Justicia que a través de su
Resolucién 45 del 6 de marzo del 2002 establece la “Metodologia para la elaboracion
de resoluciones en la actividad de asesoramiento juridico”.

Irrespetar la Carta Magna, atentar contra la misma, dictar normas contrarias a sus
principios es inequidad, anarquia, desequilibrio e inestabilidad con consecuencias
nefastas para las naciones, e incluso para aquellos que, ex profeso o no, propician
actos de este tipo, pues como efecto bumeran no dejan de ser alcanzados.

Las constituciones no hay que sacralizarlas ni satanizarlas _ como me diria el
profesor Diego Fernando Cafiizares Abeledo en una ocasidén_ sino valorarlas en la
situacion histérico y social que debe corresponderle conforme a la naturaleza del
Estado y fines de la clase cuyo poder representa, siendo siempre como un producto
y no como fuente productor de condiciones econdmicas, politicas y sociales
determinadas y como disposiciones superior general del orden juridico con vigencia
temporal.
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Es de ahi de donde parte la idea de que nuestra Constitucion _ como hija predilecta_
es producto de la Revolucion por lo que ir en contra de sus principios y normas, mas
alla de cualquier consideracion juridica seria como atentar directamente contra este
proceso que esta al arribar a sus seis décadas. Defender la Constitucion es defender
a la Revolucién desde una vision de Derecho, pues ambas son la misma cosa: una
como concepto superior y la otra como su expresion juridica configurada en la
sociedad cubana, que dotan de seguridad y garantia las conquistas alcanzadas en
tantos afios de lucha.

La constitucionalizacion del Estado y del orden juridico implica que el texto es
supremo y obliga tanto a los gobernantes como a los gobernados a someterse a ella,
y los gobernados son, precisamente, el pueblo soberano que al sancionar la
Constitucion se autolimita y se somete a su propia norma.

La Constitucion Socialista de 1976 es notoria y fehacientemente clara al consignar en
su articulo 66 que “el cumplimiento estricto de la Constitucion y de las leyes es deber
inexcusable de todos”, obligando de este modo al “aparato estatal” en su articulo 10
al establecer que todos los 6rganos del Estado, sus dirigentes, funcionarios y
empleados, actuan dentro de los limites de sus respectivas competencias y tienen la
obligacion de observar estrictamente la legalidad socialista y velar por su respeto en
la vida de toda la sociedad.

Es por ello que en aras de dotar de legitimidad cada uno de los pasos que se dan
hacia el perfeccionamiento y actualizacion del modelo econdmico cubano se hace
necesario respetar y cumplir con estos postulados, lo contrario seria como arar en el
mar. El quid de la cuestion no es dejar de hacer, sino hacerlo todo de la mejor
manera posible, o sea hacerlo bien.

La no aplicacion del principio constitucional de publicidad normativa a cada uno de
los pronunciamientos de los 6rganos locales del poder popular en Cuba, de por si,
constituye una debilidad institucional; seria a su vez un grave error en este sentido
que fuera desoido por parte de aquellos 6rganos nacionales que estan obligados a
cumplimentarlo sin otras interpretaciones que las previstas en ley. Irrespetar la Carta
Magna, atentar contra la misma, dictar normas contrarias a sus principios es
inequidad, anarquia, desequilibrio e inestabilidad con consecuencias nefastas para
las naciones, e incluso para aquellos que, ex profeso o no, propician actos de este
tipo, pues como efecto bumeran no dejan de ser alcanzados.

Ya habiamos comentado con anterioridad que ni el articulo 77 de la Constitucion de
la Republica ni el Decreto 62 de 1980, ya mencionado, hacen alusién alguna a las
disposiciones juridicas que emiten los 6érganos e instituciones que no tienen caracter
nacional, a pesar de que su conocimiento también es esencial a los efectos de su
vigencia en cada marco territorial (provincias y municipios).

Esta falencia fue resuelta, en parte, al consignarse en el Acuerdo del Consejo de
Estado de fecha 13 de septiembre de 1995 “Reglamento de las Asambleas
Provinciales del Poder Popular’” que estipula en su articulo 9 que entre las
atribuciones del Presidente de la Asamblea Provincial del Poder Popular se
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encuentra la de disponer la publicacion de los acuerdos adoptados por la Asamblea y
controlar su ejecucion; determinando en su articulo 51 que el presidente de la
Asamblea Provincial dispone la publicacion de los acuerdos de interés general
adoptados por la Asamblea, en los 0Organos locales de divulgacion o en ofros
materiales impresos, los que son firmados por el presidente y el secretario.

Llamar la atencion hacia el interesante hecho de que si bien la divulgacion permite
dar a conocer el contenido de algo a mucha gente, esta accion solamente tiene
efectos propagandisticos y de informacion y carece de efectos juridicos como los
encontrados en la publicacion que brinda garantia y seguridad juridicas respecto a
las disposiciones o normas adoptadas, dotandolas de certeza, confiabilidad,
transparencia, reconocimiento y legitimidad.

En cada provincia se constituye la Asamblea Provincial de Poder Popular como
organo superior local del poder estatal, investida de la mas alta autoridad para el
ejercicio de las funciones estatales en su demarcacion y para ello, dentro del marco
de su competencia, y ajustdndose a la ley, ejerce gobierno; cumplen funciones
normativas en el ambito de sus limites territoriales, siendo sus acuerdos y las
disposiciones que adoptan de obligatorio cumplimiento para los sujetos a que se
refieren en todo el territorio provincial, de la misma manera que lo son las
disposiciones que emiten el Consejo de la Administracion Provincial del Poder
Popular, el (la) Presidente de ambas instituciones como autoridad unipersonal en el
ambito de su competencia asi como los Jefes de las Direcciones Administrativas que
actuan en el ejercicio de las facultades atribuidas en el articulo 56, apartado 4 del
Acuerdo numero 6176 del Consejo de Ministros de la Republica de Cuba,
‘REGLAMENTO DE LAS ADMINISTRACIONES LOCALES DEL PODER POPULAR”
de fecha 13 de noviembre del 2007, respecto a dictar en el limite de sus facultades y
competencia disposiciones de obligatorio cumplimiento para la entidad y, en su caso,
para las demas entidades radicadas en el territorio, siempre que no contravengan lo
establecido en disposiciones de superior jerarquia.

Es asi que se torna imprescindible que cada una de las disposiciones y normas
juridicas emitidas en el ambito de sus competencias, en cada provincia, por las
autoridades mencionadas, y otras que se puedan incluir, sean publicadas de manera
oficial a través de medios concebidos para ello, impregnados de solemnidad vy
transparencia, siempre que sean de interés general, a los efectos de que sean
conocidas, legitimadas y cumplidas por todos y cada uno de sus destinatarios, y con
el propésito ademas de que se conozca y domine la fuente que las produce.

Lo ideal seria que se aprobase la circulacién de un BOLETIN OFICIAL EN CADA
PROVINCIA, con reconocimiento constitucional, como 6rgano oficial de publicidad
normativa de alcance territorial, sujeto a principios y normas debidamente
reglamentados, y con el principal objetivo de publicar las disposiciones y normas
juridicas de interés general emitidas por las autoridades competentes a los efectos
de su entrada en vigor y cumplimiento, tanto por las instituciones como por la
ciudadania en cada provincia.

Este instrumento de publicidad juridica deberia contar con un ente responsable de su
publicacion, y custodio de su archivo; ademas de la asignacién de un pequeio
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presupuesto suficiente para su funcionamiento asi como su disefio, tanto en formato
digital (sitio web) como en soporte plano, en pos de su adaptabilidad en esta era
donde sobresale la utilizacion de las nuevas Tecnologias de la Informacién y las
Comunicaciones (NTIC).

Aun cuando no existe el precepto constitucional que ampara esta decision, un
pronunciamiento al respecto es perfectamente valido, en el orden territorial, y no
invade la competencia de ningun 6rgano nacional ni local, pues se puede hacer en
pleno ejercicio del Articulo 103 del texto constitucional que promulga que /as
Asambleas del Poder Popular, constituidas en las demarcaciones
politico-administrativas en que se divide el territorio nacional, son los o6rganos
superiores locales del poder del Estado, y, en consecuencia, estan investidas de la
mas alta autoridad para el ejercicio de las funciones estatales en sus demarcaciones
respectivas y para ello, dentro del marco de su competencia, y ajustandose a la ley,
ejercen gobierno.

La propuesta ademas de contar con un fuerte sustento doctrinal, desde el punto de
vista técnico juridico, que ya fue explicado, tiene basamentos legales que permiten
su implementacion y consolidacion, lo que seria presupuesto indisoluble para elevar
aun mas la legitimidad y conocimiento de las decisiones adoptadas y exponer asi la
utilidad que la sociedad reporta de una buena administracion, que reune en si los
medios necesarios para dar fuerza al gobierno, proteger a los ciudadanos y fomentar
los intereses generales del pais.

Esta decision ademas de los beneficios que aportaria en el orden juridico, ya
explicados, permitiria que las autoridades encargadas u obligadas a publicar cada
una de sus disposiciones y que sean de interés general trabajarian aun mas para
ganar en eficiencia en su gestidn, actuar estrictamente y en correspondencia con sus
funciones, facultades y atribuciones, lograndose dar un paso mas en la busqueda del
equilibrio entre eficacia gubernamental y control ciudadano.

Todo ello sustentado en el principio de que a cada Gobierno o Administracion le cabe
informar puntualmente de sus decisiones, tanto por obligacion de transparencia en el
manejo de los asuntos publicos vy fiscales, que permita el control ciudadano sobre
sus decisiones, como para hacer explicita la complejidad inherente a los supuestos y
consecuencias de las politicas gubernamentales y los asuntos de interés publico.

Varios podrian ser los ejemplos al respecto, pero por sélo citar algunos, seria muy
interesante que se publicaran, en este marco:

1. La conformacion del presupuesto para cada ejercicio fiscal, debidamente
desagregado.

2. La designacion y nombramiento de autoridades publicas que asumen
distintas responsabilidades y funciones.

3. EI listado de las personas que cotidianamente son beneficiados con
subsidios, y sin embargo no son del dominio publico a pesar de las
irregularidades que pueden suscitarse al respecto. Seria un gran aporte en
materia de prevencion.
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4. Los precios y tarifas aprobados, en correspondencia con los niveles de
competencia.

5. Las regulaciones urbanisticas de competencia de las autoridades locales.
6. Las decisiones adoptadas en materia higiénica sanitaria.

7. Las convocatorias para realizar las Asambleas del Poder Popular en las
distintas demarcaciones.

8. Los premios y distinciones otorgados.
9. La creacion de nuevas entidades.

10. Las declaraciones que deberan pronunciarse por la ocurrencia de
acontecimientos que asi lo ameriten.

Aprobar un BOLETIN OFICIAL EN CADA PROVINCIA es una propuesta que se
adapta a estos tiempos, y un paso de avance en pos de una buena administracion y
gestion de los distintos érganos locales del poder popular, contribuyendo de este
modo con su mejor funcionamiento, con la transparencia de sus actos, permitiendo el
control popular de cada uno de sus pronunciamientos, refuerza la legalidad, dejan de
ser evaluados de manera peyorativa y realzan su prestigio y legitimidad ante todos
los ciudadanos.

Es necesario que la ciudadania y cada una de las instituciones que confluyen en
nuestra sociedad conozcan de las disposiciones juridicas o normativas de interés
general emitidas no solo por los 6rganos nacionales del poder del Estado sino
también por cada Asamblea del Poder Popular (provincial o local) y sus Consejos de
Administracion asi como por aquellas autoridades que en cada direccion
administrativas se deban pronunciar sobre asuntos de su competencia.

La falta de reconocimiento constitucional del principio de publicidad juridica de las
normas y disposiciones juridicas, respecto a los érganos locales del poder popular no
es un obstaculo para que en estos momentos cada Asamblea del Poder Popular, en
pleno uso de sus atribuciones pueda disponer la creacion de un Boletin Oficial en
cada provincia que obligue a que cada una de las disposiciones emitidas, de interés
general, sean publicadas de manera oficial.

La existencia de medios concebidos para ello, impregnados de solemnidad y
transparencia, permitiria que cada acto o decision fuesen conocidos, legitimados y
cumplidos por sus destinatarios, lo que tendria un alcance eminentemente juridico a
los efectos de su vigencia y entrada en vigor, pues la simple divulgacion solo tendria
propoésitos informativos, sin las consecuencias que en el orden juridico le
corresponderia.

Por todo ello la Comision de Asuntos Juridicos y Constitucionales de la Asamblea
Nacional del Poder Popular deberia incluir dentro del proyecto de modificaciones de
la Constitucion de la Republica de Cuba cambios en la redaccion del articulo 77 del
texto constitucional, agregando un tercer parrafo que incluya la obligatoriedad de
publicacién en Boletin Oficial que circule independientemente en cada provincia,
contentivo de las disposiciones juridicas que emitan los érganos locales del poder
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popular, sus direcciones administrativas y otras instituciones territoriales que no
tienen caracter nacional, en materia de su competencia.
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NECESIDAD DE INDEPENDENCIA DEL PROCEDIMIENTO FAMILIAR DE LA
JURISDICCION CIVIL CUBANA. RESPALDO CONSTITUCIONAL.

ESP. GLORY YISEL VELAZQUEZ DOMINGUEZ
LIC. YUSMILA SARAIS MARTINEZ MATAMOROS

“La familia constituye la mas antigua institucién de la humanidad. Su existencia, a
través del tiempo, ha resistido la natural evolucién de la historia. Epocas y
acontecimientos han pasado, y ella permanece. Hoy acusan viejos y nuevos
problemas producidos por el avance incontenible del mundo. Ante esta realidad, los
gobernantes, los politicos, las organizaciones y la sociedad en general, tienen la
obligacién de rescatar y fortalecer la institucion familiar, a fin de asegurar la
convivencia social y la consolidacion del Estado102”.

La afirmacion referida por Carlos Alvarado103, expresa la necesidad de que las
disimiles normativas juridicas y legislaciones en general, cada vez mas se acerquen
y sean reflejo de las diversas situaciones familiares en la sociedad actual. La
Institucién de la Familia ha tenido histéricamente notable importancia y por tanto el
ordenamiento juridico cubano requiere de normas ajustadas a los avances
econdmicos y sociales para resolver el conflicto familiar.

En tal sentido, a través de estas consideraciones teodrico-legislativas se podra
visualizar la necesaria independencia del Derecho Procesal Familiar del Derecho
Procesal Civil al realizar un analisis a estas ramas del Derecho. Por lo cual, estas
argumentaciones, se apoyaran ademas en el estudio del Derecho Comparado sobre
los aspectos mas esenciales, en cada una de las legislaciones. En consonancia con
ello, también se podra percibir a través del examen de la practica juridica actual,
acerca de como cada una de las categorias que se utilizan con fuerza de Ley; han
repercutido con sus resultados positivos en aumento pero también como son
susceptibles de perfeccionamiento en aras de lograr una justicia familiar adecuada
en beneficio de toda la sociedad. A ello se une que resulta innegable la importancia
de que dicha distincibn se sustentara en estudios desde el punto de vista
constitucional con el objetivo de contribuir a una mejor comprensioén y analisis del
tema para su puesta en practica.

12 ALVARADO, C. 1996. Fragmentos del discurso especialmente dedicado al IX Congreso Mundial de Derecho

de Familia de Panama. Puerto Rico: Revista Puertorriquefia de Derecho. No. 35. p.10.
4 ALVARADO, C. Ibidem. p. 30
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Es oportuno reiterar que la familia como organizacion universal, aun presente en
formas sub humanas de vida, ha pasado por etapas evolutivas en su decursar
histérico, ha sufrido cambios sustanciales y ha mutado en nuevas formas familiares,
pero no se vislumbra su desaparicion como unidad fundamental de la sociedad104.
Es necesario por tal motivo, conocer su significado en la ciencia juridica y sus
funciones en la sociedad actual, que la hacen merecedora de un derecho garantista
para su subsistencia.

En todos los tiempos los hombres de las ciencias sociales han encontrado
dificultades para realizar estudios comparativos concretos de la familia, pues el
término “familia” se aplica indistintamente a dos unidades sociales basicamente
diferentes en su composicion y en sus posibilidades funcionales. La palabra puede
designar, o bien, un grupo intimo y fuertemente organizado, compuesto por los
cényuges y los descendientes, o bien un grupo difuso y poco organizado de
parientes consanguineos. Puede designar asi, organismos sociales mas o menos
extensos y de estructura interna diferente105.

Esta definicion puede entonces diferir segun el momento histérico o segun parta,
mas recientemente, de antropologos, sociélogos, demaografos, o psicologos sociales.
Sea cual fuere, es lo cierto, que en cuanto a la familia, existen al menos dos

1%MESA CASTILLO, O. (2000). XI Congreso internacional de Derecho de Familia. Colombia. Universidad
Externado de Colombia. p.12.

6 ARSONS, T. (2005). Seleccién de lecturas de sociologia y politica social de la familia. La Habana: Félix Varela. p.
55. Sefiala que la familia “es un grupo de personas que establecen relaciones econdmicas y sociales surgidas
de una unién sexual que cumplen funciones que involucran la satisfacciéon de las necesidades de proteccion,
afecto y seguridad de cada uno de sus miembros; la socializacién de los nifios y jévenes, la afirmacién de la
identidad cultural, social e individual y la generaciéon y reproducciéon de la fuerza de trabajo y la unidad
fundamental de la sociedad, cuya funcién es ademas compartir la vida y los intereses comunes de toda la
sociedad”.
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premisas basicas: ésta ha sufrido cambios en el devenir histérico y las relaciones
materiales imperantes en la sociedad, influyen en el tipo de relaciones familiares.

Desde la O6ptica del Derecho responde a una valoracion institucional, no
necesariamente sociologica, socio demografica o psico-sociologica. Se trata mas
bien de un concepto valor mas o menos inalterable que establece un patrén o
modelo abstracto y deontoldgico de lo que es o debe ser la familia, por regla,
conservador, la concibe como la surgida del matrimonio civil o religioso (cuando mas
de la unién concubinaria) integrada por los conyuges o companeros, sus hijos y a lo
sumo otros parientes y enmarcada en el espacio fisico del hogar o casa de familia1os.

El modelo o paradigma juridico de la familia, cuyos rasgos y principios se establecen
en la Constitucion, se desarrolla fundamentalmente en la legislacion civil o de
familia, al regular las clasicas instituciones del Derecho de Familia, especialmente el
matrimonio y las relaciones paternas filiales entre ellas la Patria Potestad como
esencia de las mismas, a la cual puede asimilarse la adopcién.

Si desde el punto de vista juridico parece por el momento irremediable partir de
conceptos establecidos y también metodologicamente se entiende necesario
establecer modelos para el analisis comparativo, es lo cierto, hay familias y no una
familia en la realidad social. Esta afirmacién se desarrolla con la presencia de
diversas formas familiares. Tal vez otras ciencias sociales comprendan y apliquen
mejor esta realidad, que la ciencia juridica, pues el objetivo del Derecho es normar la
generalidad.

Cada pais tiene asi, en rigor, su particular modelo juridico de familia, aunque se parta
de las universales instituciones de este Derecho. Esta institucién del Derecho cumple
funciones basicas que la convierten en célula fundamental de la sociedad y por tanto
requieren de tutela juridica como garantia a su conservacion.

La familia en la sociedad tiene importantes tareas relacionadas directamente con la
preservacion de la vida humana como su desarrollo y bienestar. Entre las principales
funciones de la familia se encuentran la biolégica encaminada a la reproduccion
humana, la funcidn educativa donde se socializan a los nifos en cuanto a habitos,
sentimientos, valores, conductas que rigen a la sociedad.

La funcion econdmica es la encargada de satisfacer las necesidades basicas, como
el alimento, vivienda, salud, vestido. La funcién solidaria en la cual se desarrollan
afectos que permiten valorar el socorro mutuo y la ayuda al préjimo. Y por ultimo la
funcién protectora la cual da seguridad y cuidados a los nifos, se prodiga amor,
proteccion y se les prepara para la vida adulta, colaborando con su integracion en la
sociedad.

7 MESA CASTILLO, O. Ibidem p. 3
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Para algunos autores como Zluzky y De la Rua y Troilo107 la familia es un grupo
social, organizado jerarquicamente y donde su funcion principal es la satisfaccion de
las necesidades colectivas. Desde la perspectiva cubana, para Mesa Castillo y Peral
Collado en el seno de la familia se da satisfaccién, propagacion, desarrollo y
conservacion de la especie humana, se mantienen, educan y forman los hijos,
mediante una comprension y colaboracion mutua, socialista, se comparte la vida y
los intereses comunes de toda la sociedad108.

Evidentemente el papel de la familia seria el medio para poder fundamentar mas
adelante la necesidad del cambio, pero en su busqueda de generalizacion vy
uniformidad, las definiciones dadas por Mesa Castillo y Peral Collado reconocen las
funciones elementales de la familia cubana; sin embargo no precisan la existencia de
codigos propios109 que le otorgan singularidad y determinan el funcionamiento de
ese grupo social.

Una vez examinada a la familia como institucion y sus funciones esenciales, las
autoras consideran que a pesar del avance incontenible de la humanidad vy el
surgimiento de distintos tipos de familia o diversas formas familiares que puedan
requerir de una proteccion individualizada, la familia tiene por funcion primordial la
satisfaccion de necesidades basicas como la propagacion, desarrollo y conservacion
de la especie humana, para ello se mantienen, educan y forman los hijos y sus
miembros establecen relaciones socio-econdmicas que les brindan compaiia,
seguridad y socializacion. Es por ello que esta rama del derecho se caracteriza por
su especialidad.

® DE LA RUA, M y TROILO, E. Mediacion y Derecho de Familia. Para Zluzky la familia era como un

“conjunto en interaccion organizado de manera estable y estrecha, en funcion de necesidades basicas, con una
historia y cddigos propios que le otorgan singularidad: un sistema cuya cualidad emergente excede la suma de las
individualidades que lo constituyen para adquirir caracteristicas que le son especificas”. En este sentido De la
Rua y Troilo también entienden por ello ,,al grupo social, natural, de personas que interactuan a lo largo del
tiempo estableciendo normas y reglas de convivencia, y donde cada miembro desempefia el rol de acuerdo a la
jerarquia que posee dentro del sistema familiar.

’PERAL COLLADO, L. (1980). Derecho de Familia. La Habana: Pueblo y Educacion. p. 4. Definen a la familia
como “un grupo de personas entre las que median relaciones econémicas y sociales surgidas de una union sexual
duradera y del parentesco, en el seno del cual se da satisfaccion, propagacion, desarrollo y conservacion de la
especie humana, se mantienen, educan y forman los hijos, y mediante una comprension y colaboraciéon mutua,
socialista, se comparte la vida y los intereses comunes de toda la sociedad”.

10 cuando se habla de codigos propios se refiere a indicadores funcionales de la familia relacionados con su
organizacion, establecimiento de jerarquias, distribucion de roles genéricos y funcionales, empatia de los
miembros, comunicacion, formas de solucion de los conflictos, entre otros.
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El hogar y el amoroso cuidado directo de los padres a sus hijos, asi como el de los
demas parientes, consanguineos o afines son de gran importancia para el desarrollo
de los hijos menores de edad, quienes ocupan un lugar fundamental dentro del
nucleo familiar y necesitan ser resguardados, dentro de la proteccién a la familia
establecida como principio constitucional. Fruto del caracter social de esta institucion
necesita ser regulada por normas del Derecho independientes que permitan su
mantenimiento y cumplimiento de sus funciones tipicas dentro de la sociedad.

Fue precisamente con la tesis expuesta por Cicu, donde se iniciaron las
controversias sobre su independencia, al argumentar “la separacion del Derecho Civil
y del Derecho Privado, defendiendo la clasificacion tripartita del Derecho, segun la
cual el Familiar seria un tercer Derecho, distinto del Publico y del Privado, a partir de
una serie de caracteristicas que le son dadas a este Derecho y solo a éste, por
tutelar intereses subordinados a un interés superior que es el propio interés
familiar110”.

Esta teoria de la clasificacion del Derecho Familiar ha tenido defensores vy
detractores. Para muchos civilistas no tiene sentido la independencia del Derecho de
Familia del Derecho Civil, separando esta materia en un codigo distinto del Civil, y no
aprecian en esta independencia una proteccion mayor de la familia, sino mas bien, -
una fragmentacion del Derecho Civil, que es, para esta corriente de pensamiento el
unico que debe regir las relaciones de Derecho Privado-111.

Por otra parte se puede citar lo afirmado por La Cruz Berdejo cuando alude: “el
criterio distintivo entre el Derecho Publico y el Derecho Privado que goza de mayor
aceptacion en la doctrina, es el que refiere la divisidon del ordenamiento a la posicion
de los sujetos en las relaciones que las normas juridicas establecen o sobre las que
se constituyen112”. De acuerdo con la opinion referida, el autor pretende demostrar
cuando el Derecho tiene funcioén publica o privada.

“Ibidem. Castan Tobefas considera que “no obstante la relativa autonomia que pueda y deba concederse al
Derecho de Familia dentro del Derecho Privado patrimonial rompiendo la actual unidad cientifica del Derecho
Civil pues las relaciones familiares por muy salientes que sean sus rasgos definitivos van intimamente enlazadas
con las relaciones individuales de caracter patrimonial”.

“Ibidem. En consecuencia La Cruz Berdejo establece como publico cuando el Estado u otros entes son
portadores de la potestad suprema de soberania o investidos de imperium y donde el otro sujeto de la relacion se
encuentra en situacion de subordinacion y por su parte es privado cuando el Estado y los demas entes juridicos
concurren con un particular o concurren entre si varios particulares en un plano de igualdad.

BIbidem. En la doctrina mexicana se destaca Giiitron Fuentevilla, quien considera al Derecho de Familia
independiente del Derecho Civil, y afirma: “Encontramos coincidencias por el punto sostenido por Cicu en
cuanto a considerar el Derecho de Familia formando un tercer grupo al lado del Derecho Publico y del Privado
fundamos nuestra tesis considerando al Derecho Familiar, como auténomo del Privado primero, y del Civil
después, pues el interés para proteger es tan fundamental a la misma organizacion social, que necesita darle su
propia legislacion, lo cual consecuentemente evitara su inexorable desmembramiento y permitird su cohesion.
Establece la autonomia de esta rama del Derecho a partir de cuatro criterios base: 1ro. Criterio legislativo:
teniendo en cuenta que el Derecho de Familia debe tener leyes propias y hasta un Codigo propio aun cuando haya
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Para otra corriente de pensamiento el Derecho de Familia no es Derecho Privado, -
se le puede catalogar de Publico, de “Publicistico”, de Social, de Politico,
advirtiéendose en su contenido y objeto de regulacion, una diferencia apreciable con
el Derecho Civil. Por regla esta concepcion, aprueba la existencia de un Cédigo de
Familia independiente del Cédigo Civil y posee en la doctrina varios seguidores-113.
Para Mesa Castillo, criterio que compartimos, “el Derecho de Familia es un Derecho
especifico y singular, perfectamente diferenciado del Derecho Civil y cuya naturaleza
juridica se basa en consideraciones ideoldgicas, politicas y éticas y en los altos
intereses sociales contenidos en las instituciones por él tuteladas. El objeto de
regulacion juridica del Derecho de Familia difiere del Derecho Civil; si en éste ultimo
las relaciones patrimoniales ocupan el lugar principal, en el primero son las
personales114”.

Dicha concepcion favorece que se entienda que con ella se propicia una proteccion
mayor de la familia y hace mas factible el cumplimiento del principio constitucional
que la valora como nucleo esencial de la sociedad. Justamente se demuestra la
inevitable independencia del Derecho Familiar dentro del ordenamiento juridico y su
marcado caracter social distinto del Derecho Civil.

Fue Cuba el primer pais del continente que promulgd en 1975 un texto legal
independiente para el Derecho de Familia. Otros paises de Latinoamérica también
evidencian el pensamiento renovador en el campo del Derecho de Familia
manifestandose con mas fuerza, cuando se desgaja del Derecho Civil y ademas se
admite en su campo de accion el papel de la inter y transdisciplina con otras ciencias
que también se ocupan del hombre.

Realmente, mas alla de las teorizaciones doctrinales sobre la naturaleza juridica del
Derecho de Familia, de las diversas fundamentaciones tedricas y metodoldgicas que
se han aducido para negar o aprobar la existencia de un Cddigo de Familia
independiente del Cddigo Civil, la proteccion a la familia no se logra sélo con la
plasmacion de este principio en las Constituciones y en los Cdodigos. Es necesario
asentar en una voluntad politica, en el conjunto de medidas socioecondmicas, de
asistencia y seguridad social y de verdadera aplicacion, lo establecido en la norma
juridica formal.

1. Independencia del Derecho Procesal Familiar.

formado parte de otro. 2do. Criterio cientifico: por la independencia en el estudio de sus instituciones y el propio
tratamiento bibliografico que a las mismas se le da. 3ro. Criterio didactico: a partir del hecho de su ensefianza en
el nivel universitario. 4to. Criterio jurisdiccional: en virtud de la existencia de Tribunales autonomos o Salas
donde se tramitan a partir de procedimientos propios para los litigios familiares los conflictos que de ellos se
generan”. A ello se une lo expresado por Chavez Asencio, cuando afirma que “...

“Mesa Castillo, O. (1977). Derecho de Familia, Mdodulo I, Habana, Cuba, p.26.

15 Ibidem.
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Se requiere precisamente de un Derecho Procesal especializado, el cual es como
todo Derecho Procesal, Derecho Publico y si bien es cierto que el Derecho
Sustancial de Familia es en puridad un Derecho Social, el Derecho Procesal Familiar
tendra que ser el cauce por el cual transiten los conflictos surgidos de las relaciones
familiares. En virtud de este proceso y no de las tradicionales normas del Proceso
Civil se resuelvan de manera &agil estas confrontaciones en el marco de las
relaciones familiares.

Las premisas hacia donde se orienta el Derecho Procesal Familiar son diferentes a
los del Derecho Procesal Civil, por cuanto en él estan en juego valores
fundamentales como la dignidad personal, igualdad, unidad de la familia y el interés
supremo de velar por el buen desenvolvimiento de las relaciones familiares; de las
nifias, los nifios y las personas de la tercera edad. En tanto Derecho Publico, el
Derecho Procesal Familiar esta llamado a tutelar normas de orden publico y no
privado, con una naturaleza diferente al Derecho Procesal Civil aun cuando tengan
un caracter instrumental.

En este tipo de Derecho Procesal que surge, no pueden solamente tomarse en
cuenta los derechos patrimoniales o econdémicos, como en el Proceso Civil. Este
Derecho va mas alla de estos limitados objetivos para tutelar otros de caracter
personalisimo como la filiacién, el derecho a la comunicacion con los hijos, el
derecho a la formacion de una familia, entre otros.

Los conflictos que se plantean en el Proceso Familiar son de caracter profundamente
humanos, este nuevo Derecho Procesal postula como piedra angular resolver los
conflictos familiares, en lo posible, al eliminar la confrontacién entre las partes y
evitar el mayor dafio posible a la familia como célula fundamental de la sociedad115.
Sin dudas, fue ésta la razén por la cual los tedricos del Derecho han puesto singular
atencion en la regulacion de las relaciones familiares por vias distintas a las
propuestas por el Derecho Procesal Civil, aunque no todos consideren necesaria tal
independencia116.

Existen en la doctrina autores como Alvarez Torres y Aén quienes consideran la
naturaleza conciliatoria del Proceso Familiar, apartada del Proceso Civil en
general117. En dicho proceso ninguna solucion a un conflicto podria importar la

'“PENA DE LA SOLA, S. (1999). La resolucion de conflictos. De la teoria a los nuevos énfasis. La Habana:
Revista Cultura, Ideologia y Sociedad. No.18-19. p. 6. Refiriéndose al tema expresé Pefia de la Sola “el interés
por el estudio a fondo del conflicto en el nivel social y en el internacional, fue mas alla de la bisqueda de la
comprension del fenémeno.

Y MANTECON RAMOS, A. (1997). Hacia una reforma del tratamiento del conflicto familiar en Cuba. [Disponible en:
www.cendi.cu]. [Consultado: 15/2/2014].manifiesta: “Aun cuando elementos especiales tipifiquen esta rama
del Derecho en lo que al orden sustantivo se refiere, es evidente que las particularidades del litigio familiar son
las mismas del litigio comun y debieran aplicarse con cierta regularidad. Estas vias debian ser ajenas al
corriente, en lo que al punto procesal concierne, siendo similares las vias de conocimiento e idénticos los modos
en que se compone y desarrolla el litigio”
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defensa de los derechos de uno y al mismo tiempo, el atentado a los intereses de
todos, sino que sera reemplazada por la sentencia del juez118.

Es de considerar muy acertado que la creaciéon de una norma especializada, da la
posibilidad de concebir un modelo procesal totalmente independiente, con una
delimitaciéon previa de los principios propios, un sistema de recursos, medidas
cautelares y un proceso de ejecucion especial. Esta separacion permite buscar una
solucion uniforme en su generalidad a los conflictos ventilados en dicha materia, tal
como se manifiestan en varias legislaciones foraneas.

3. Regulacién procesal en materia familiar en el Derecho Comparado.

Podria ser insuficiente si solo se pretendiera realizar un estudio sobre el tema en
ambito interno. Comparar su comportamiento en el Derecho Positivo permite conocer
sus ventajas y dificultades y encontrar la mejor solucion para el Derecho Cubano. Es
por ello, que es de obligatoria referencia tratar lo regulado sobre la independencia del
Procedimiento Familiar en algunos paises, lo que deviene en base fundamental para
reflejar lo pretendido en este asunto.

Seria positivo sefalar que son varios los ordenamientos juridicos a nivel internacional
poseedores de una jurisdiccion en asuntos de familia119, aun cuando no todos
regulan esta materia en una norma independiente. Se advierte un futuro cercano
hacia la consolidacion del Derecho Procesal Familiar como unica via para darle fin
al conflicto de esta naturaleza y materializar apropiadamente el Derecho de Familia.

'® ALVAREZ TORRES, O. M. (2001). El Procedimiento Familiar en Cuba, una necesidad impostergable. La
Habana: Revista Cubana de Derecho. No.18. p. 67. Contrario sensu de la naturaleza controversial del Proceso
Civil en general, el Derecho Procesal Familiar se sustenta en bases en que predomina el papel conciliatorio del
juez de familia” y Adén en “Los Tribunales de Familia como Operadores de Crisis”, entrevista realizada desde la
pagina Web www.eldial.com cuando dice: “no podemos trabajar las cuestiones referidas a los problemas
familiares como si fueran una contienda; es decir, contra-principios en lugar de principios”

¥ URNER SAELZER, S. (2002). Los Tribunales de Familia. Chile: Talca. p. 5. En la concepcién individual... se
favorece al individuo como centro de la imputacion de derechos y obligaciones. Si a ello unimos una causalidad
lineal, tenemos que siempre existird una victima y un victimario, un inocente y un culpable. De esta manera, se
privilegia el litigio por sobre el acuerdo, porque se trata, en ultimo término, de defender derechos individuales,
relegando a un segundo plano el interés de la familia como unidad... Pareciera que al existir litigantes y culpables
dentro de la familia, ella pierde parte de su respetabilidad,

reduciendo las posibilidades de que tome sus propias decisiones, las cuales seran ahora reemplazadas por la
sentencia del juez”.

®Enla provincia de Buenos Aires, Argentina, se emitio en el afio 1993 la Ley de Creacidn del Fuero de Familia
(12.318). Bolivia prevé en el Codigo de Familia desde 1973 la regulacion de la Jurisdiccion y los Procedimientos
Familiares. Costa Rica en el afio 1994 crea el Tribunal de Familia. Chile en el 2005 entra en vigor la Ley nimero
19.968, donde refiere la creacion de los Juzgados de Familia. El Salvador en el afio 1994 promulga La Ley
Procesal de Familia, reflejando en su articulo 5 la creacion de los Jueces de Familia. El “Proyecto de Codigo de
Procedimientos Familiares en México” de 2004, regula la organizacion de los Tribunales Familiares y los
Procedimientos Familiares en general. En Uruguay, la Ley Organica de la Judicatura y de Organizacion de los
Tribunales (Ley No. 15,750) contempla la existencia de los Juzgados Letrados de Familia desde el afio 1985.
Panama regula en su Codigo de Familia Ley No 3, lo relativo a la Jurisdiccion y a los Procedimientos Familiares.
En 1999, Perti emiti6 la Ley namero 27.155, que regula competencia de los Juzgados y Fiscalias de Familia”.
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Resulta admirable el logro alcanzado por algunos paises latinoamericanos en el caso
de El Salvador se puede incluso afirmar que es donde se enfatiza y enfoca de mejor
manera la percepcion de un Derecho Procesal de Familia, ampliando ademas su
iniciativa a los planes de estudio en la ensefianza del derecho.

Otros de los paises que se inclinan por una legislaciéon especializada en estos
asuntos lo son Chile y Reino Unido al promulgar cuerpos normativos procesales
especiales. ElI Cédigo Mexicano incluso inspiré la redaccion del “Proyecto de Codigo
de Procedimientos Familiares Tipo para los Estados Unidos Mexicanos120”. Es de
destacar, como dicha ley repara en el lenguaje inclusivo, denotando sensibilidad en
el tema de género.

Otros regulan sus Procedimientos Familiares dentro del Coédigo de Familia. Otra
tendencia es a la promulgacion de leyes especiales que reforman y adicionan otras,
como ocurre con algunos Estados de Argentina.

En este sentido para Cuba, resulta muy favorable la forma de presentarse el Derecho
Procesal Familiar en el Derecho Comparado, donde se refleja de diversas maneras y
con caracteristicas propias de cada territorio. El Procedimiento Familiar Cubano
necesita de la individualizacion total para lograr de una forma mas eficaz la
conciliacion entre las partes y la concreciéon de un fallo justo y adecuado al tipo de
derecho.

La promulgacion de cuerpos normativos procesales especiales resulta un ejemplo a
seqguir para la implementacion de una Ley Procesal Familiar en Cuba, al contar con
una experiencia necesaria para lograrlo, si se analiza la existencia de un Cédigo de
Familia desde 1975 y la creacion de un Fuero de Familia desde el afio 2007.

Se precisa por tanto de un instrumento juridico completo que lleve a efecto las
normas sustantivas familiares. Un ordenamiento procesal, ajeno a las regulaciones
civiles matizadas por el caracter patrimonial y la irremediable contienda. Con la
creacion de Tribunales de Familia amparados por Ley.

4. Principios informantes del Procedimiento Familiar.

No puede resolverse un litigio de familia con normas procesales que partan de una
contienda irreconciliable entre las partes. Los principios del Derecho Procesal de
Familia deberan cumplirse a través de la practica judicial, los cuales son mucho mas
amplios; expeditos y flexibles que los ya conocidos Principios Rectores o Principios
Técnicos Configurativos del Proceso Civil en cumplimiento a lo preceptuado en la
Constitucion antes enunciada.

El principio dispositivo; que en este caso entrafa la iniciacion del proceso a instancia
de parte, salvo las excepciones establecidas por ley. El principio de impulsién de
oficio o de impulso procesal de oficio; parte del postulado de que una vez iniciado el
Proceso Familiar, éste sera dirigido e impulsado de oficio por el Tribunal, evitara toda
dilacion o la realizacion de diligencias innecesarias e inconducentes y tomara todas
las medidas pertinentes para impedir su paralizacion.

120Proyecto de Cdédigo de Procedimientos Familiares. Decreto 353/2004. Periodico Oficial 1 del 31 de marzo de
2011.
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En los Procesos de Familia debe garantizarse inexcusablemente el cumplimiento del
principio de inmediacién. O sea, los jueces que participen en los actos de
comparecencia, practica de pruebas y vistas, sean los que acuerden y dicten las
resoluciones definitivas, con la Unica excepcion de resultar materialmente imposible
por causa debidamente justificada, dejando constancia en las actuaciones.

La igualdad de las partes en el debate; sera garantizada por el Tribunal en el
desenvolvimiento del Procedimiento familiar en cada uno de sus actos. El
planteamiento simultaneo por las partes, de todos los hechos y alegaciones donde
fundamenten sus pretensiones o defensas y las pruebas de las cuales intenten
valerse.

La preclusion, en tanto pérdida, extincion o consumacion de una facultad procesal,
impide el regreso a etapas y momentos procesales ya extinguidas y consumadas. En
el Proceso Familiar se flexibiliza este principio pero no significan la perpetuidad del
proceso, por tanto permite su retroaccion en interés de lo mas beneficioso para la
familia; los menores de edad o personas de la tercera edad.

El principio de abordaje integral significa la competencia ampliada del Tribunal para
todo el conflicto, desde la conciliacion hasta la decision jurisdiccional, incluyendo las
acciones para lograr el acuerdo entre las partes. Permite asegurar la inmediacion en
funcién de la verdad objetiva y evitar decisiones contradictorias121.

Principio de Jurisdiccion Perpetua: el mismo Tribunal es conocedor de todos los
Procesos Familiares que envuelven al grupo familiar. Aunque podra disponer la
separacidon de algun proceso cuando resulte inconveniente atraerlo para la oportuna
y adecuada solucion del asunto122.

La busqueda de la verdad (objetiva): se necesita llegar a la conviccion de verdad
para que los acuerdos sean justos y realizables123. En el proceso de conocimiento el
hombre encuentra verdades relativas; y no obstante, la verdad buscada en el
Proceso de Familia debe ser la verdad objetiva, o sea, aquel contenido de los
conocimientos humanos no dependientes de la voluntad ni de los deseos del
sujeto124, y contribuye a la busqueda de la solucion real, efectiva, del conflicto.

En un proceso donde se privilegien el litigio y los intereses individuales, las nociones
de la verdad y de la justicia van a estar condicionadas por lo que interesa a cada
parte a demostrar a su favor, y sera esta verdad aparente quien guie el actuar del

2Ip|cADO BRENES, A. M. (2006). Exposicién de motivos, propuesta de la asociacién de juezas y Jueces de

Familia de Costa Rica. [Disponible en: www.poder-judicial.go.cr]. [Consultado: 15/1/2014].

23KIELMANOVICH, J. (1999). Los Principios del Proceso de Familia. [Disponible en:
www.abogadosdesalta.org.ar]. [Consultado: 15/1/2014]. “En esencia, la conexidad se configura en supuestos en
que la materia litigiosa, introducida con posterioridad a la radicacion de la causa originaria, constituye una
prolongacioén de la misma controversia, de suerte tal que sea menester someterla al Tribunal que previno para
permitir la continuidad de criterio en la valoracion de los hechos y derechos invocados”.

24 DE LA RUA, M y TROILO, E. Mediacion y Derecho de Familia. [Disponible en:
www.justiciacordoba.org.ar]. [Consultado: 28/3/2014].

25 ROSENTAL, M y IUDIN, P. (1981). Diccionario filoséfico. La Habana: Politica. p. 480.
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tribunal. Sin embargo, en el Procedimiento Familiar la busqueda de la verdad obijetiva
adquiere categoria de principio porque, las imputaciones de derechos y obligaciones
estan centradas en la familia como un todo, de manera que ninguna solucion a un
conflicto podria importar la defensa de los derechos de uno y al mismo tiempo el
atentado a los intereses de todos.

Esta es la razdén fundamental por lo cual sera interés de las partes actuar de buena fé
y aportar, de manera voluntaria, los elementos necesarios al Tribunal, para hacer un
juicio correcto del conflicto. Y sera la razén de éste para buscar de oficio elementos
de prueba de la pretension ejercitada.

Principio de atencion interdisciplinaria: consiste en la existencia de equipos
multidisciplinarios; bien como equipo de especialistas auxiliares, integrado al menos
por un trabajador social y un psicélogo, encargados de los estudios y dictamenes125,
bien como especialistas donde ademas de rendir peritajes, supervisen regimenes de
visitas, brinden asesoria en su especialidad, den seguimiento a los casos indicados
por el juez, asistan a entrevistas del juez con las nifias y nifios y cualquier otra
gestion que tienda a la solucidn del conflicto126, o como jueces legos, y de acuerdo
al asunto, en su condicion de especialistas en psicologia, psicopedagogia o trabajo
social127.

Privacidad: se refiere a la no admisién de publico para presenciar las actuaciones
procesales. Para Alvarez Torres, el principio de oralidad va acompafiado de la
publicidad, consistente no s6lo en la presencia en las audiencias, de las partes y sus
representantes, sino también de la poblacion como controladora maxima de la
justicia en un aspecto social tan importante como son las relaciones familiares, en el
que solo el Tribunal, de oficio o a instancia de parte, debidamente razonado, podra
disponer el caracter privado o reservado de los debates128. En opinion de la autora,
la publicidad en el Proceso Civil es via para la educacion juridica del pueblo, pero en
el Proceso Familiar implicaria una invasién a la intimidad de la familia donde en nada
aportaria a unos y otros porque cada familia tiene codigos propios para su
funcionamiento, podria limitar la disposicién de las partes a aportar la verdad
objetiva. Si se permite la intromision del Tribunal, es porque se ve en él al ente con
facultades legales y conocimientos cientificos-juridicos en la materia, resolviendo de
una forma efectiva y equilibrada el problema.

*Ley Procesal de Familia: Ley No 9 (1994). El Salvador: Diario Oficial No. 30.Art.4 y 9.
*’PICADO BRENES, A. M. (2006). Exposicion de motivos, propuesta de la asociacién de juezas y Jueces de
Familia de Costa Rica. [Disponible en: www.poder-judicial.go.cr]. [Consultado: 15/1/2014].

MESA CASTILLO, O. (2001). Una Lley a tono con los nuevos tiempos. [Disponible en:
www.paolarosen.com.revista/com/revista/familiahtm]. [Consultado: 15/1/2014]

*ALVAREZ TORRES, O. M. (2001). El Procedimiento Familiar en Cuba, una necesidad impostergable. La Habana:
Revista Cubana de Derecho. No.18. p. 67.
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Principio de preferencia de la descontencion: en cuanto a que el tramite contencioso
sea la ultima opcion, cuando no sea la unica o la éptima. Incluso en el proceso
contencioso se apunta a un debate moderado y constructivo, y no a buscar
vencedores ni vencidos129.

La busqueda del acuerdo entre las partes: siempre el objetivo es reducir los
conflictos, pero también en el sentido de que lo acordado, en tanto no resulte
contrario al orden publico o al interés superior de la familia, habra de ser privilegiado
y tomado como antecedente relevante para resolver la cuestion sometida al Tribunal.
Los acuerdos, no obstante, tendran una validez provisional, es decir, se sujetaran al
mantenimiento de las circunstancias existentes al tiempo de su celebracion130.

5. Tratamiento del tema en la actualidad cubana.

La reciente instruccién 216 del Consejo de Gobierno del Tribunal Supremo Popular,
procura concretar las principales normativas de un incipiente procedimiento familiar y
mitigar en cierta medida las disfunciones del procedimiento aplicables mediante
reglas aisladas. Sin embargo, la dispersiébn y ausencia normativa de cuestiones
fundamentales, que pueden ser posteriormente analizadas de forma minuciosa en
otros trabajos, demuestran la necesidad de unificar y regular los procedimientos en
un cuerpo normativo unico y por supuesto separado del actual procedimiento civil.

La regulacion vigente dota de amplias facultades al 6rgano jurisdiccional, como
consecuencia de ello se ha observado una rica practica judicial, que no en todos los
casos se ha visto reflejada en dichas regulaciones. Son muchas y variadas las
cuestiones no abarcadas por las instrucciones emitidas para brindarle unidad y la
debida coherencia al incipiente Procedimiento Familiar y eliminar las diferencias
actuales. Constituye una necesidad impostergable por ejemplo, contar con principios
basicos caracteristicos de esta jurisdiccion, que con anterioridad ya se habian
explicado, para ser tenidos en cuenta en la resolucion de los casos previstos, ampliar
el marco de aplicacioén vy tipificacion de un régimen cautelar muy especifico de las
situaciones que dentro de la actuacion en esta materia se puedan presentar, o que
conllevaria junto a otros elementos de procedimientos a un proceso de ejecucion
especial.

Esta autora considera ademas, que en los procesos relacionados con el Derecho de
Familia, es indispensable disponer de un mismo régimen procesal para los asuntos
donde se decidan derechos de las nifias y nifios en cualquiera de las situaciones
legales, basados en los principios informantes del procedimiento especial contrario al
ordenamiento vigente. Debe existir un andamiaje capaz de materializar estos
principios y para ello se requiere una especial garantia en el ambito procesal, donde
los jueces tanto profesionales como legos y los fiscales sean especializados tal

30 IDEM
31 IBIDEM
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como se evidencia en otras legislaciones y como demanda ya esta jurisdiccion de
caracter especialisimo, destacandose por solo citar algun ejemplo, el caracter
preceptivo y obligatorio del auxilio multidisciplinario.

En Cuba no es practica comun la mediacion antes del proceso como tampoco se
refrenda en el procedimiento especial para los casos de familia, instrumentado por el
maximo érgano juzgador, lo cual coloca a los asuntos de familia en una situacién de
mayor atencion y proteccion, ya una vez que se inicia la litis. Debiéndose generar a
través del procedimiento las garantias necesarias para las partes y en especial para
las nifas, nifios y personas de la tercera edad, por ser mas vulnerables. Es obvio que
la implementacién de un nuevo y mas completo procedimiento familiar posibilitaria de
manera inminente a resguardar los derechos familiares y a continuar preservando la
esencia de la Familia en nuestra sociedad.

6. Necesidad de un respaldo constitucional.

Como ya hemos considerado anteriormente, resulta muy importante que un tipo de
Derecho, como lo es el Procesal Familiar, cuente con sus propias bases e
independencia para su adecuada y justa ejecucién. Por tanto, es indispensable que
dichas bases partan de un postulado normativo constitucional, donde se aluda no
solo a las cuestiones sustantivas de los principales derechos de la familia, si no que
deje por sentado al rango de la Ley Suprema la especialidad de esta materia y con
ello su desprendimiento como rama independiente. Ello no se traduce en la
actualidad, solo cuatro articulos refieren de manera muy somera lo que el Estado
considera debe ser protegido a través del Derecho en el ambito familiar, situando en
primer orden a la familia.

Sin embargo, no reconoce los distintos tipos de familias que hoy estan presentes en
la sociedad cubana, para citar un ejemplo; asi como el principio de interés superior
del nifo, regulado internacionalmente y que requiere primeramente respaldo
constitucional para luego refrendarse de manera especifica en las leyes familiares.
Evidentemente lo anterior, es reflejo del proceso de asimilacién que deben tener las
leyes con relaciéon al avance indetenible de la sociedad a nivel nacional e
internacional.

De este modo, otros derechos esenciales en el campo de lo familiar también han
quedado silenciados y no reconocidos como indispensables para que se consagre
verdaderamente la familia, como célula fundamental de la sociedad y que deberian
concursar como principios rectores para la proteccion de la misma, los que se
enuncian como el derecho a obtener condiciones de habitabilidad para ese hogar
donde se debe desenvolver dicha familia, la salvaguarda de los derechos de los
ninos, nifRas, adolescente y personas de la tercera edad. Igualmente el
reconocimiento del concepto de género y sus diversas derivaciones cuando se trata
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de igualdad, visto en un sentido amplio, incluyéndose en ello las transformaciones
que ha tenido en la realidad la institucion del matrimonio.

En este sentido, al traspolarse a nuestra Ley Suprema aquellas normas de caracter
internacional, se daria por sentado primeramente un reconocimiento de esos
pronunciamientos juridicos en el ambito de la familia por parte del ordenamiento
cubano y luego es obvio que dicho ordenamiento deberia plasmar determinados
principios esenciales en la Ley de Leyes que irradiarian hacia el resto de las
normativas cubanas.

Por esta razon es vital que la intencién de lograr un desprendimiento del Derecho de
Familia y en especial sus procesos, parta de fundamentaciones esenciales basadas
en principios y enunciados constitucionales.

Finalmente, se concluye que:

En este sentido, el caracter ético y personal de los Procesos de Familia, demuestra
la necesidad de un cambio que permita subordinar las normas patrimoniales a las
personales y el interés social sobre el individual, se imponen asi, las normas de
orden publico familiar.

La incorporacion del Procedimiento de Familia a la norma Procesal Civil vigente le
provoca regirse por los principios postulados en la parte general de la misma,
cuestion que a pesar de los avances plasmados en dos afios de experiencia, recae
en una especie de atadura juridica que no permite su desenvolvimiento total como
procedimiento en si; por cuanto si los conflictos que se esbozan en el Derecho
Procesal son de caracter profundamente humanos, este nuevo Derecho P. Familiar
reclama resolver los conflictos familiares al eliminar la confrontacion entre las partes
y evitar el mayor dafio posible a la familia como célula fundamental de la sociedad.

Se aprecia también la presencia del equipo multidisciplinario y su insercién adjunto al
Tribunal. Ello permitiria al Sistema Juridico Cubano cumplir con los principios y
reglas requeridas para el proceso, toda vez que su presencia tenga fuerza legal, en
aras de una mejor solucion al conflicto familiar.

El Procedimiento Familiar Cubano tiene un basamento en la Constitucion; sin
embargo, la diversidad normativa en sus procesos, la carencia de algunas
precisiones generales de la norma procesal familiar, asi como los elementos ya
mencionados en las presentes consideraciones con visualizacion practica no
posibilitan concretar a plenitud sus postulados en todas las situaciones juridicas que
su resolucién parta de verdaderos postulados constitucionales.
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LA DISCRECIONALIDAD Y EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD.
LA DISCRECIONALIDAD ADMINISTRATIVA DE LA ADMINISTRACION PUBLICA

MSC. AILY MARINA HERNANDEZ GARCIA
MSC. ELVIS SANCHEZ HABER
LIC. SUCEL GONZALEZ GONZALEZ

Si bien un segmento de la doctrina, ha investigado la necesidad de resaltar la
significaciéon que hoy dia se le atribuye a las potestades que posee la administraciéon
para la satisfaccién de sus fines, es una realidad latente que dada a la complejidad y
las conflictos que se han producido a partir del entorno turbulento, a los
administradores se le dificulta poder tomar decisiones partiendo de Ila
discrecionalidad, para asi materializar sus actuaciones administrativa. Es por ello que
ésta institucién, debe ser objeto de analisis y amerita un adecuado tratamiento
investigativo, partiendo de que esta tematica es un puntal clave dentro de la materia
del Derecho Administrativo. Al profundizar en la definicion de discrecionalidad visto
de manera independiente y desde el ambito administrativo, se debe iniciar
obviamente, con el principio de legalidad. Cuando se parte de la doctrina
administrativa, se ha considerado que las leyes no carecen de lagunas, ni estan
exentas de dudas, ni son susceptibles de una interpretacion que ponga
absolutamente en claro su intencién. Resulta necesario enfatizar que la
discrecionalidad apunta a la libertad de eleccidn entre alternativas igualmente o de
otras indiferentes. Por su parte esta la existencia de la discrecionalidad
administrativa, que surge a partir de la necesidad primordial de que las autoridades
administrativas tuvieran la libertad, para dictar ciertas disposiciones que le fueran de
beneficio a su interés publico.

Cuando hablamos de sociedad, es imposible dejar de referir que para que esta,
adquiera una estructura, funcionabilidad, esté investida de la conformacién de un
Estado que posea garantias para los ciudadanos, y estos ultimos brinden con su
esfuerzo el impulso y desarrollo, se hace necesario la determinacién de un orden
legislativo. Es por ello que cuando abordamos el orden legislativo, se debe partir del
principio de legalidad, debido a que este constituye uno de los dogmas mas
tradicionales y arraigados en las manifestaciones esenciales del Estado por las
décadas transitadas.

La legalidad en su ambito general debe ser vista desde dos aspectos: uno el de la
creacion y configuracion del Derecho y por su parte el estricto cumplimiento de
dichas normas legales que dentro de la extensa ejecucion le son atribuida como
funcion a los érganos administrativos de la sociedad.

Al tratar la legalidad se ha evidenciado que ésta no ha quedada estatica en el
decursar del tiempo, producto a que se han producido trasformaciones que han
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dotado al Estado de diversas potestades discrecionales, que le han servido para
lograr que sus 6rganos puedan agilizar el proceso de aplicacion de la norma de la
regulacion juridica.

Existen disimiles criterios brindados por estudiosos de la materia en cuestion que
mejor tipifica al Estado de Derecho que es el estado constitucional, es la sujecién de
todos sus actos a la ley, asegurandose asi, el imperio de ésta. Significa, la
supremacia absoluta o predominio de la ley opuesto a la influencia del poder
arbitrario y excluye la existencia de lo arbitrario. En este sentido, el imperio de la ley
se opone a todos los sistemas de gobierno por personas investidas de poderes
amplios, arbitrarios o discrecionales. El principio fundamental esta basado en que
son las leyes y no los hombres que gobiernan. Dicho principio se formula sobre la
base de que ningun 6rgano del Estado puede adoptar una decision individual que no
sea conforme a una disposicion por via general anteriormente dictada, esto es, que
una decision individual no puede ser jamas adoptada sino dentro de los limites
determinados por una ley material anterior, es asi un principio esencialmente
protector del individuo.

Con el proceso de aparecimiento de las normativas en el ambito administrativo
estuvo antecedido por un amplio movimiento de oposicion al absolutismo, que inicio y
se materializé en el plano de las ideas. Entre los principales exponentes aparecen los
ideales de Montesquieu con su tesis sobre la triparticion de poderes y Rousseau con
la formulacién del principio de legalidad, que nos ocupa, a partir de concebir que la
soberania habita en el pueblo y se exterioriza por las leyes, emanacion de la
voluntad general.

Por su parte resulta evidente definir, que las leyes se distinguen por su generalidad
de las otras manifestaciones de poder publico, existiendo una diferencia entre estas y
los otros actos de poder: el grado de su fuerza juridica, teniendo como explicacion
que la ley es un acto de soberania inicial e incondicionado, mientras que los otros
actos nacen de un poder que la ley cred y que la misma ley condicioné al respeto de
los mandatos y prohibiciones contenidos en las propias leyes. En pocas palabras
seria que todo quede sometido a la Ley.

En los paises en los que todas las leyes sin distincion tienen valor juridico maximo,
soberano, pues no quedan subordinadas a ningun otro acto juridico, y a ellas se
subordinan todas las demas actuaciones juridicas, manteniéndose vigente el
principio de legalidad en toda su amplitud.

La nocién de legalidad tomé un nuevo auge en los paises del extinto campo
socialista, entendiéndose la legalidad dentro de los estrechos limites del
cumplimiento estricto de la ley por parte del Estado y el resto de las organizaciones
asi como por los ciudadanos, pero este concepto fue sometido a transformaciones
convirtiéndose en un principio de existencia politica.

El Dr. Julio Fernandez Bulté definia la legalidad como “una forma de existencia de la
sociedad politicamente organizada, como un método de direccién estatal, en realidad
el unico posible, mediante el cual se abandonan la arbitrariedad, el voluntarismo vy el
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autoritarismo, y la sociedad es conducida por la ley que representa los grandes
intereses y proyectos de la mayoria”."®’

El principio de legalidad adquiere importancia fundamental con relacion con los
organos de la Administracion Publica para el derecho administrativo, y le impone
siempre a los dérganos que la integran la obligacion de actuar con arreglo a lo
establecido en la ley y en las otras normas juridicas que regulan su actividad; y no
solo las establecidas por los 6rganos del Estado, sino las que establezcan los
tratados internacionales, particularmente en materia de derechos humanos que como
se ha dicho tienen rango constitucional e, incluso, supra constitucional; y las que
emanen de organos supranacionales, particularmente en la Comunidad Andina de
Naciones."*?

Ahora bien, hay dos aspectos que deben retenerse de lo dicho anteriormente: en
primer lugar, que el principio de legalidad, en el contexto del Estado de derecho, se
refiere especificamente a todos los 6rganos y poderes del Estado, y no sdlo a los que
ejercen el Poder Ejecutivo o a la Administracion Publica. En consecuencia, en un
Estado con Constitucion escrita, el érgano legislativo también esta limitado por el
“principio de legalidad”, en el sentido de que sus actividades estan
constitucionalmente limitadas por lo que también pueden ser objeto de control judicial
o jurisdiccional.

En segundo lugar, que en la expresién “principio de legalidad”, el término “ley” debe
entenderse en el sentido mas amplio de “ordenamiento juridico”, y no en el sentido
formal de acto emanado del Parlamento, por lo que comprende la Constitucion en si
misma, las leyes formales y todas las otras normas del ordenamiento juridico
conformadas en un sistema legal que deriva de la Constitucion en forma escalonada
y jerarquizada.

En consecuencia, este principio de legalidad, principalmente en sistemas legales con
Constituciones escritas, implica por supuesto, no sélo que los érganos que ejercen el
Poder Ejecutivo o mas ampliamente que integran la Administracion Publica estén
sujetos a las normas de derecho, sino que los otros drganos del Estado, incluyendo
los 6érganos legislativos, también estén sujetos a las normas de derecho.

En cuanto a los 6rganos de los Poderes Judicial, Ejecutivo, Ciudadano o Electoral,
por tanto, el principio de legalidad tiene un sentido mas amplio, pues incluye no sélo
la Constitucidn sino también a todos los actos del Estado con caracter general y
normativo y, particularmente, los de rango “legislativo”. En estos se incluye, ademas
de los actos del Parlamento o leyes formales, todos los demas actos del Estado
dictados con la misma fuerza legal, como por ejemplo, los decretos -leyes y los actos

B! Fernandez Bulté, Julio: Teoria del Estado y el Derecho. Teoria del Derecho. Editorial Félix Varela, 2002. p.

238.
32 ALLAN R. BREWER-CARIAS, 2005 © UNIVERSIDAD EXTERNADO DE COLOMBIA, 2005 Derecho Administrativo,

Tomo I. 1ra Edicidn.
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de gobierno emanados del Jefe de Estado conforme a los poderes constitucionales.
133

Cuando en nuestro pais se produce el triunfo de la Revolucién y se implanta un
nuevo tipo de Estado, junto con él desaparece el viejo ordenamiento legal con la
consabida necesidad de establecer un nuevo ordenamiento y el establecimiento de
principios que rectoraran la estricta observancia de dichas normas.

Es por ello que la legalidad socialista parte de la base de la actuacion de todo el
sistema estatal socialista; exige la observancia incondicional y estricta, por parte de
los érganos y organismos estatales, funcionarios, organizaciones sociales y de
masas y ciudadanos de todo el ordenamiento legal, asi como de los actos que
emitan, basados en él, los 6rganos del Estado. Puede sintetizarse expresando que
ante la ley todos son iguales y que los administrados tienen el derecho de exigir se
les trate conforme a la ley y al propio tiempo, los érganos, organismos y
organizaciones tienen el deber de ajustarse en todos su actos a la ley. Por medio de
la legalidad socialista, el Estado lucha contra los elementos antisociales y tos que
infringen la disciplina estatal y del trabajo y al arraigarse como principio cardinal
inculca en las masas una conciencia juridica nueva, que influye en la perspectiva que
hacia el trabajo han de mantener los que con su esfuerzo son los constructores del
socialismo como via hacia el comunismo. La ley es asi voluntad vinculatoria,
autarquica e inviolable. No sélo vincula al destinatario sino a los propios 6rganos de
poder que la elaboraron.™*

Por otra parte Fernando Alvarez Tabio precisa que la legalidad socialista, es un
meétodo de accion de una sociedad que aspira a la realizacion del comunismo.
Consiste en una aplicacion constante y estricta del Derecho emanado de los 6rganos
superiores del poder politico, y tiene por objetivo el establecimiento en el pais de un
orden jerarquico cierto y seguro. Este orden debe caracterizarse por la claridad,
precision y dinamismo de las normas que impone; debe fijar de antemano la esfera
de competencia de los o6rganos estatales, sobre el principio de que ningun
funcionario, ya sea de arriba o de abajo, puede hacer sino lo que la ley lo autoriza;
garantizar los derechos fundamentales del ciudadano y de las organizaciones
sociales y establecer los deberes correlativos; proteger la estabilidad de las
relaciones juridicas y crear y desarrollar una atmosfera de confianza en la estricta
aplicacion de un orden juridico justo y eficaz por 6érganos emanados del pueblo y
sujetos a su control.’®

Es preciso sustentar que la Constitucidon cubana contempla la legalidad socialista en
su aspecto: Como principio de direccidn estatal y de justicia, plasmado en el articulo

33 ALLAN R. BREWER-CARIAS, 2005 © UNIVERSIDAD EXTERNADO DE COLOMBIA, 2005 Derecho Administrativo,

Tomo |. 1ra Edicidn.

3% Aivarez Tabio, Fernando, "La legalidad socialista", en Revista Cubana de Jurisprudencia No. 7, Ciudad de La
Habana, 1980. p. 17.

35 Aivarez Tabio, Fernando, ob. cit., p. 236.
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10 que todos los 6rganos del Estado, sus dirigentes, funcionarios y empleados,
actuan dentro de los limites de sus respectivas competencias y tienen la obligacion
de observar estrictamente la legalidad socialista y velar por su respeto en la vida de
toda la sociedad.'®

Varias han sido las discordias producidas entre los criterios de los estudios de la
materia administrativa con relacion a la discrecional, unos precisan que la
discrecionalidad le da la libertad a los administrados para enfrentar los problemas
que se producen el entorno turbulento y otros consideran por su parte que no solo le
da libertad para lo toma de decisiones, sino que le da la posibilidad de buscar
diferentes variantes a partir de lo normado legamente.

Es por ello que nos afiliamos a que una Administracion que ha diversificado sus
funciones, discrecionalmente amplia su campo de accién y en mayor nUmero y con
mas frecuencia confronta problemas vy situaciones urgidos de soluciones inmediatas,
requiere se le otorgue la posibilidad de una mayor independencia frente a la esfera
normativa mediante la potestad discrecional y se le permita decidir eligiendo entre
varias formas posibles de comportamiento dentro de los limites juridicos previstos en
la norma sin que algunas de esas formas tengan preferencia sobre las demas.
Cualquier solucion elegida por el ejecutor de la norma, es juridicamente valida. '’

La discrecionalidad es esencialmente una libertad de eleccion entre alternativas
igualmente justas o, si se prefiere, entre indiferentes juridicos, porque la decisién se
fundamenta en criterios extrajuridicos (de oportunidad, econémicos, etcétera)'*®

La potestad discrecional otorga un margen de libertad de apreciacion de la autoridad,
quien realizando una valoracion un tanto subjetiva ejerce sus potestades en casos
concretos. Ahora bien, el margen de libertad del que goza la administracion en el
ejercicio de sus potestades discrecionales no es extra legal, sino por el contrario
remitido por la ley, de tal suerte que, como bien lo anota el tratadista Garcia de
Enterria, no hay discrecionalidad al margen de la Ley, sino justamente solo en virtud
de la Ley y en la medida en que la ley haya dispuesto.

La discrecionalidad no constituye una potestad extralegal, sino mas bien, el ejercicio
de una potestad debidamente atribuida por el ordenamiento juridico a favor de
determinada funcion, vale decir, la potestad discrecional es tal, solo cuando la norma
legal la determina de esa manera. En consecuencia, la discrecionalidad no puede ser
total sino parcial, pues, debe observar y respetar determinados elementos que la ley
sefala.

3¢ Constitucion de la Republica de Cuba, ed. cit., articulo 10, p. 9

37 Héctor Garcini Guerra, Derecho Administrativo, Segunda Edicién corregida y ampliada, Editorial Pueblo y

Educacion (1986). P.86

3% Garcia de Enterria, E. y T.R. Fernandez, Curso de Derecho Administrativo, t. 1. Editorial Civitas S.A., Madrid,

1982. p. 386
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Cuando se profundiza en cuanto a la relacién existente entre la discrecionalidad y el
principio de legalidad, resulta imposible no abordar el elemento obligatorio que prima
entre todos los organos del Estado a la hora de someterse a los preceptos
establecidos en ley, y fehacientemente a este principio no escapan los 6rganos
administrativos.

Por su parte Juan lgartua Salaverria, define que el principio de legalidad entronizé a
la ley como acto normativo supremo e irresistible al que, en principio, no es oponible
ningun otro derecho, cualquiera que sea su forma y fundamento. El radio de accion
de este principio cubre, por tanto, espacios mas amplios que el meramente
administrativo. Sin embargo, en la Europa continental, el principio de legalidad ha
nacido, se ha afianzado y ha evolucionado segun marchaban las relaciones entre la
Ley y los poderes del Ejecutivo-Administraciéon. Tan es asi, que la misma locucién
«discrecionalidad» solo es concebible en el marco de ese principio. Es decir, la
discrecionalidad, esta conceptual y l6gicamente conectada con la «legalidad». En
efecto, la actividad «discrecional» se define como tal porque encuentra en la ley un
limite relativo al fin, a la competencia, al procedimiento. De lo contrario, se llamaria
libre.

Resulta oportuno profundizar en esta tematica, debido a que ha sido un medidor
efectivo de las etapas de desarrollo por la que ha transitado el Derecho
Administrativo, partiendo de que tradicionalmente la potestad administrativa se ha
definido como aquella facultad que se le otorga la ley a la autoridad administrativa,
para elegir entre varias soluciones igualmente justas en un caso concreto. Esta se
materializa en el margen de libertad que confiere al legislador a la administracion,
quien podra decidir segun su prudente arbitrio y valoraciones de oportunidad vy
conveniencia de un momento dado."®

Es necesario resaltar que siempre el objetivo del ejercicio de la actividad estatal sera
el interés publico o el bien comun, pero dentro de este marco general, pueden
preverse aspectos ante los cuales el 6rgano debe decidir en forma subjetiva, las
formas, circunstancias o contenidos de su actuacién. El érgano debe analizar en qué
casos es procedente completar el cuadro legal de la potestad otorgada por la ley.
Esto no implica que el 6rgano actue al margen del ordenamiento juridico, pues es la
propia norma la que le concede una determinada libertad parcial, para su obrar.

En concreto, la potestad discrecional de la Administracion en la produccion de actos
no reglados por el Derecho Administrativo unicamente se justifica en la presuncion
de racionalidad con que aquélla se ha utilizado en relacion con los hechos, medios
técnicos y la multiplicidad de aspectos y valores a tener en cuenta en su decision, de
tal suerte que la actividad discrecional no ha de ser caprichosa, ni arbitraria, ni ser
utilizada para producir una desviacion de poder sino, antes al contrario, ha de
fundarse en una situacion factica probada, valorada a través de previos informes que

%% Barbara Arbelaiz Reyes, Revista de la Facultad de Ciencias Juridica y Politicas No.13. Universidad Central de

Venezuela, Caracas, 1997
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la norma juridica de aplicacion determine e interpretados y valorados dentro de la
racionalidad del fin que aquélla persigue".140

Hay otras circunstancias que fijan la indispensabilidad de que la Administracion
Publica tenga dentro del marco de la ley un campo de actuacion libre que le permita
desarrollar sus actividades y alcanzar sus fines. Fiorini en cuanto a ello afirma: ... la
ley solo sefala cual debe ser el interés que debe satisfacerse colectivamente en
tanto el administrador es el encargado de realizarlo practicamente... Los hechos
exteriores en permanente interdependencia con el interés publico custodiado por el
mandato de la ley, modifican, rectifican, disminuyen, reforman o amplian la
realizacion practica de la gestion administrativa... El legislador puede sancionar una
ley con todos los detalles posibles, pero no podra captar las transformaciones
inciertas futuras... Debe existir una relacion logica entre el fin establecido por la ley y
los medios necesarios para realizarlos practicamente por la Administracion. La
discrecionalidad es la facultad que adquiere la Administracién para asegurar en
forma eficaz los medios realizadores del fin."'

El principio de legalidad posee gran significacion en el actual del Estado, asi como en
los 6rganos y organismos de la Administracién Publica, debido a que este se basa en
el estricto cumplimiento de las leyes que rigen el comportamiento del individuo en la
sociedad, digase cuadros, funcionario y trabajadores.

El ejercicio de la potestad discrecionalidad no implica necesariamente un actuar
injusto, ni ilegitimo, sino que precisamente su campo de aplicacion toma como base
precisamente lo establecido en la ley. Esta potestad es sélo concebible en el marco
de ese principio, es decir, la discrecionalidad esta conectada con la legalidad. En
efecto, la actividad discrecional se define como tal porque encuentra en la ley un
limite (relativo al fin, a la competencia, al procedimiento).

El goce de la discrecionalidad le permite al agente administrativo adoptar decisiones
en un marco de legalidad tomando como base circunstancias que la ley no puede
prever.

Por su parte la discrecionalidad administrativa debe ser vista y se materializa en el
margen de libertad que confiere al legislador a la administracion publica, para que
pueda tomar decisiones segun su prudente facultad, sobre cualquier asunto que este
bajo su jurisdiccion en el entorno turbulento donde este se desarrolle.

10 gT9 espafiol del 6 de mayo de 1992, Sala 32, Seccion 62. PONENTE: Excmo. Sr. D. FRANCISCO JOSE

HERNANDO SANTIAGO Citado en Control de la actividad administrativa: discrecionalidad técnica y motivacion
(apuntes a partir de la reciente jurisprudencia espafiola). Valentin THURY CORNEJO.

! Héctor Garcini Guerra, Derecho Administrativo, Segunda Edicién corregida y ampliada, Editorial Pueblo y

Educacion (1986). P.86
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LOS SERVICIOS PUBLICOS EN CUBA. UNA VISION DESDE LOS
DERECHOS DEL ADMINISTRADO FRENTE A LA ADMINISTRACION PUBLICA.

Esp. Erick Ortega Garcia.

“Ciertamente, el servicio publico resulta, ante todo, una
técnica juridica de actuacion de determinados fines
publicos; y su perspectiva evidencia un punto
determinante en la potenciacién de la vocacion social que
impregna la funcionalidad del Derecho Administrativo en
cuanto subsistema juridico.

(...) Es por ello que el servicio publico deja de ser un
topico de resonancia estrictamente juridica, para remontar
su trascendencia directa como fendmeno a los planos
politico, econdmico y social en general; incluso, es
también una cuestion con un importante matiz cultural, si

se considera el amplio alcance de esta ultima expresion”.

Andry MATILLA CORREA"

“‘Derecho Administrativo y servicio publico.

Trazos inconclusos desde una perspectiva historica.”

Leodn Diguit sustentaba el criterio de que cuando el Estado proporciona ensehanza,

transporte, sanidad, no ejerce un poder de mando; aun cuando esas actividades son

regidas por un sistema de Derecho Publico, el fundamento del Estado no es la

soberania sino la nocion de servicio publico.

* Doctor en Ciencias Juridicas (Universidad de La Habana). Profesor Titular de Derecho Administrativo
de la Facultad de Derecho de la Universidad de La Habana. Presidente de la Sociedad Cubana de
Derecho Constitucional y Administrativo de la Unién Nacional de Juristas de Cuba. Miembro Fundador
de la Asociacion Internacional de Derecho Administrativo.

92


http://www.monografias.com/trabajos12/elorigest/elorigest.shtml
http://www.monografias.com/trabajos15/metodos-ensenanza/metodos-ensenanza.shtml
http://www.monografias.com/trabajos/transporte/transporte.shtml
http://www.monografias.com/trabajos35/el-poder/el-poder.shtml
http://www.monografias.com/trabajos11/teosis/teosis.shtml
http://www.monografias.com/trabajos12/elorigest/elorigest.shtml
http://www.monografias.com/trabajos/sobeydcho/sobeydcho.shtml
http://www.monografias.com/trabajos14/verific-servicios/verific-servicios.shtml

El Estado moderno no es mas que una comunidad o corporacion de servicios
publicos cuyos agentes son los gobernantes. Por lo tanto, es de entender que las
funciones del Estado son todas aquellas actividades que los gobernantes ejercen
para crear, organizar y asegurar el funcionamiento ininterrumpido de los servicios
publicos. En consecuencia, cabe concluir que para esta doctrina administracion y
servicios publicos son la misma cosa.

Es por ello, que cuando nos referimos a que toda tarea llevada a cabo por una
entidad publica, bien se trate de un drgano del Estado (Nacional, Estadal o
Municipal) como persona juridica de derecho Publico de caracter territorial, o, de un
ente descentralizado (Instituto Auténomo, Empresa del Estado), decimos que «son
actividades asumidas por 6rganos o entidades publicas o privadas». No obstante, la
prestacion de un servicio publico no puede ser irregular ni discontinua, ni debe
atender a un fin particular.

Si bien existen caracteristicas, que se desprenden de los servicios publicos,
encontramos que el mismo debe ser prestado para cubrir necesidades de interés
general, y no particular. Por lo tanto, la prestacion de un servicio publico no debe
perseguir fines de lucro.

Generalmente, los servicios publicos son ejercidos por un organismo, pero también
pueden hacerlo los particulares, bajo la autorizacion, control, vigilancia y fiscalizacion
del Estado, con sujecion al ordenamiento juridico permanente. En sentido general,
estan sometidos al régimen legal de derecho publico, pero, también pueden estar
sometidos a un régimen de derecho privado, siempre y cuando asi lo disponga
expresamente la Ley.

El tratamiento oficial de la materia de servicios publicos ha pasado por etapas
divergentes de transformacion (del Estado prestador de servicios al Estado
regulador), hacia una nueva regulacion juridica e institucional donde se establece
taxativamente la funcion ejercida por la Administracion Publica como ente rector de
las politicas publicas, sujeta al servicio publico o interés general, estando en
consecuencia al servicio de la ciudadania sin ningun tipo de distinciones, privilegios o

discriminaciones.

En los umbrales del siglo XX, la jurisprudencia administrativa francesa (del
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Consejo de Estado) inicié un interesante movimiento cuya evolucion significaria algo
definitivo para la concepcion de la concesidén de servicio publico dentro de Francia;
(142) con un importante eco allende las fronteras de esa nacion, por la influencia que
han ejercido las ideas francesas en el campo juridico administrativo en otros paises
europeos Yy latinoamericanos, especialmente. En virtud de la cristalizacién de ese
movimiento, se echarian de una vez por tierra en Francia los postulados de que la
concesion administrativa era integramente un contrato — de Derecho Privado — en su
naturaleza juridica; los cuales habian dominado el panorama iusadministrativo en el
siglo XIX francés, y habian sido sostenidos en ese ordenamiento juridico por aquella

propia jurisprudencia y un importante sector de la doctrina.

Ese movimiento (expresado en fallos precursores del Consejo de Estado francés
como — por ejemplo — el de 10 de enero de 1902, Compagnie Nouvelle du gaz de
Deville-Les-Rouen, con conclusiones del comisario Romieu; el de 21 de diciembre de
1906, Syndicat des propriétaires et contribuables du quartier Croix-de-Seguey-Tivoli,
con conclusiones también del comisario Romieu; o el de 21 de marzo de 1910,
Compagnie Générale Francaise des Tranmways, con conclusiones del comisario

Leon Blum( 143 )) tuvo como presupuestos de hecho generales, basicos e

142 Es oportuno sefialar aqui que la doctrina francesa ha dado cuenta de que la aparicidn de la figura

de la concesién de servicios publicos, con autonomia real y categorial, se produce en los comienzos
del siglo XX. Asi, de acuerdo con lo sostenido por Jean ROUVIERE (A quels signes reconnaitre les
contrats administratifs, Thése pour le doctorat, Imprimerie Alengonnaise, Alencon, 1930, pag. 70): “(...)
notamment depuis I'arrét Thérond du 4 mars 1910, la jurisprudence du Conseil d’Etat fait une
distinction. Elle envisage, d’une part, le marché de travaux publics, et d’autre part, la concession de
service public. Le marché de travaux a pour objet la construction du travail. La concession de service
public a pour objet la exploitation du travail suivant des regles précises (...).". También para Jean
DUFAU (Les concessions de service public, Editions du Monitur, Paris, 1979, pag. XIX), es a partir del
arrét Thérond, del Consejo de Estado francés, de 4 de marzo de 1910, con conclusiones del
Comisario de Gobierno PICHAT, que la concesién de servico publico adquiere su autonomia en
relacién con la concession de travaux publics; del propio DUFAU, Droit des travaux publics, 1" édition,
Presses Universitaires de France, Paris, 1998, pag. 118. En igual sentido, ver: MORAND-DEVILLER,
Jacqueline, Cours de Droit Administratif, 9° édition, Montchrestien, EJA, Paris, 2005, pag. 507, y Cours
de Droit Administratif des biens, 4° édition, Montchrestien, EJA, Paris, 2005, pag. 648, al plantear que
la distincién entre la concesion de travaux publics y de service public se remontaba en el Derecho
francés al mencionado arrét Thérond, y con ello la disociaciéon entre ambas figuras y la independencia
de la primera respecto de la segunda.

(%% para un autor como Francois BURDEAU (Historie du droit administratif, ob. cit., pag. 283), fue el fallo

del Consejo de Estado francés, Cie générale francaise des tramways, de 11 de marzo de 1910, el que
revoluciond en ese pais la naturaleza juridica de la concesion administrativa, desplazando el punto de
mira de ella, como situacidbn homogénea y puramente contractual, hacia su consideracién como
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insoslayables, en ese tiempo: la necesidad inevitable de asimilar en la prestacion de
los servicios publicos los adelantos cientifico-técnicos que la dinamica social, por sus
exigencias cada vez mayores, iba imponiendo; asi como la defensa de los derechos
de los usuarios de esos servicios.

Ante tal topografia, los retos que rodean a la técnica del servicio publico en sus
proyecciones dentro del panorama en el que se sustenta el Derecho Administrativo
actual, no miran hoy tanto a la funcionalidad o recomposicion de los limites
conceptuales de esa categoria, sino hasta qué punto es compatible (y con ello
pertinente) la subsistencia de esa técnica juridica con los nuevos criterios por los que
se hace pasar la articulacion de los mecanismos para la satisfacciéon de las
necesidades colectivas, y en qué medida conserva su valor y sus rasgos distintivos
dicha técnica juridica dentro del proceso de homogenizacion que impone la
integracion de los espacios de actuacion y regulacion juspublicos mas alla de
modelos nacionales tradicionales. En nuestra opinidén, lo que resulta el aspecto
caracterizador de este momento de la evolucidén de la figura juridica del servicio
publico, es precisamente el hecho de que se pone en juego su pertinencia y
pervivencia como técnica juridica; y tras de ello subyace también el reto de mantener
la vigencia y la oportunidad de una concepcion de la interacciéon entre el Estado y los
individuos que pretende poner a salvo el punto mas fragil de esa interaccion: la
garantia de los intereses generales, colectivos, comunes, publicos; punto que no se
identifica en sentido estricto con ninguno de esos dos extremos. Las posiciones
estan planteadas;'**) Los retos estan identificados; la realidad de la vida social

validara las conclusiones...

fendmeno mixto. Segun sus palabras sobre el mencionado arrét: “(...) Rompat avec ses positions
antériures, elle admit la légalité d’une mesure préfectorale qui rendait plus onéreuse la situation d’un
concessionnaire, en mettant a sa charge des obligations supérieures a celles envisagées dans le
contrat, pour satisfaire les besoins des usagers. C’était revolutionner la nature juridique des
concessions. On ne pouvait plus y voir une operation unique, de nature contractuelle. Elle se
décomposait désormais en deux éléments: en un sens, elle était un agencement financier dont les
modalités étaint fixées par las clauses du contrat; en un autre, elle s’analysait en un mode de gestion
d’'un service public, autorisant a ce titre I'administration concédante a modifier les conditions
contractuelles dans le mesure des nécessités du service. (...).".

4 En la amplia literatura iberoamericana que analiza desde una perspectiva mas actual el tema del
servicio publico, pueden consultarse, entre otros, en referencia numéricamente minima y sin animo de
agotarla: GARRIDO FALLA, Fernando, “El concepto de servicio publico en el Derecho espafiol”’, en
Revista de Administracion Publica, No. 135, Septiembre-Diciembre, 1994, Centro de Estudios
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Ahora bien, previamente a la definicion de Derecho Administrativo Morllla habia
advertido: “(...) La administracidon como poder es aquella parte de autoridad publica,
que satisfaciendo las necesidades de la comunidad, cuida de su conservacioén, de su
adelantamiento y perfeccion, asi como de las personas y bienes en sus relaciones
con ella, haciéndolas concurrir al bien comun y ejecutando las leyes y disposiciones
de interés general. Suele también llamarse administracion, al ejercicio de la autoridad

administrativa, o el desempefio del servicio publico.”'*°

Constitucionales, Madrid, pags. 7 y sigs.; CHINCHILLA MARIN, Carmen, “Servicio publico: ¢crisis o
renovacion?”, en AA.VV., Régimen juridico de los servicios publicos, Cuadernos y Estudios de
Derecho Judicial, Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 1996, pags. 59 y sigs.; MEILAN GIL, José
Luis, “El servicio publico como categoria juridica”, en Cuadernos de Derecho Publico, No. 2,
Septiembre-Diciembre, 1997, Instituto Nacional de Administracién Publica, Madrid, pags. 75 y sigs.;
ARINO ORTIZ, Gaspar/ DE LA CUETARA MARTINEZ, Juan Miguel y MARTINEZ LOPEZ-MUNIZ, José Luis, E/
nuevo servicio publico, Marcial Pons, Ediciones Juridicas y Sociales, S.A., Madrid, 1997, en todo;
FERNANDEZ, Tomas-Ramon, “Empresa Publica y Servicio Publico: el final de una época” y “Del
Servicio Publico a la Liberalizacion desde 1950 hasta hoy”, ambos recogidos en FERNANDEZ, Tomas-
Ramén, Panorama del Derecho Administrativo al comienzo de su tercera centuria, La Ley, S.A.,
Buenos Aires, 2002, pags. 31 y sigs. y 45 y sigs., respectivamente; CASSAGNE, Juan Carlos y ARINO
ORTIZ, Gaspar, ob. cit., en todo; CASSAGNE, Juan Carlos, La intervencion administrativa, 2 edicion
actualizada, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1994, pags. 30 y sigs.; CASSAGNE, Juan Carlos, Derecho
Administrativo, Tomo I, 8" edicion actualizada, Abeledo-Perrot, LexisNexis Argentina, S.A., Buenos
Aires, 2006, pags. 403 y sigs.; GORDILLO, Agustin, Tratado de Derecho Administrativo, Tomo 2, La
defensa del usuario y del administrado, 8" edicién, Fundacién de Derecho Administrativo, Buenos
Aires, 2006, pags. VI-1 y sigs.; MAIRAL, Héctor, “El Servicio Publico”, en AA.VV., El Derecho Argentino,
Hoy, Division Estudios Administrativos, Editorial Ciencias de la Administracion, Buenos Aires, 1996,
pags. 143 y sigs.; MAIRAL, Héctor, “La influencia de los Derechos francés, espafol y americano en el
concepto de servicio publico del Derecho Argentino”, en Documentaciéon Administrativa, Nos. 267-268,
Septiembre 2003-Abril 2004, EI Derecho Administrativo en Argentina: situacién y tendencias actuales,
Instituto Nacional de Administracién Publica, Madrid, pags. 339 vy sigs.; MAIRAL, Héctor, “El concepto
de servicio publico en el Derecho argentino actual”’, en AA.VV., Servicio Publico, Policia y Fomento,
Jornadas organizadas por la Universidad Austral, Facultad de Derecho, 7, 8 y 9 de mayo de 2003, 2%
edicion, Ediciones RAP s.a., Buenos Aires, 2005, pags. 229 y sigs.; COMADIRA, Julio Rodolfo, “El
Derecho administrativo como régimen exorbitante en el servicio publico”, en AA.VV., Servicio Publico,
Policia y Fomento, Jornadas organizadas por la Universidad Austral, Facultad de Derecho, 7, 8 y 9 de
mayo de 2003, 2% edicion, Ediciones RAP s.a., Buenos Aires, 2005, pags. 17 y sigs.; COMADIRA, Julio
Rodolfo, “Servicios publicos y regulacion econémica en la Argentina”, en CIENFUEGOS SALGADO, David
y LOPEZ OLVERA, Miguel Alejandro (Coordinadores) et al, Estudios en homenaje a don Jorge
Fernéandez Ruiz. Responsabilidad, contratos y servicios publicos, 1°°® edicion, Instituo de
Investigaciones Juridicas, Universidad Nacional Auténoma de México, México, 2005, pags. 135 y
sigs.; SALOMONI, Jorge Luis, Teoria General de los Servicios Publicos, 1% reimpresion de la 1%
edicion AD-HOC S.R.L., Buenos Aires, 2004, pags. 325 sigs.; D'ARGENIO, Inés, “Permanencia
“anacroénica” del servicio publico: su imprecision como determinante de la aplicacion de un régimen
tutelar”, en BoTAssI, Carlos A. (Director) et al, Temas de Derecho Administrativo, En honor al Prof.
Doctor Agustin A. Gordillo, Libreria Editora Platense S.R.L., La Plata 2003, pags. 229 y sigs.

Y6 Morllla, José Maria, Breve tratado de Derecho Administrativo espanol general del
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la funcion publica supone el ejercicio por parte de una autoridad publica de los
poderes que son inherentes a su cargo, dictando actos susceptibles de producir
efectos juridicos. Asi, cuando la autoridad administrativa competente impone una
sancion como consecuencia de la comision de una infraccion o dicta resolucién que
resuelve un procedimiento competitivo (para determinar a quién se concede una
beca, o a quién se otorga una plaza, por ejemplo), esta ejercitando una funcion
publica.

De este modo, servicio publico y funcién publica pueden aparecer estrechamente
ligados, pero son dos cosas diferentes. Conviene aqui destacar dos puntos, que
contribuiran a facilitar la comprension de algunas de las cuestiones que se trataran
posteriormente.

En primer lugar, debe notarse que la funcién publica implica el ejercicio de poder
publico, por lo que su realizacidon esta en principio vedada a los particulares, a los
simples sujetos privados, si bien se admite en algunos casos que excepcionalmente
éstos desarrollen este tipo de funciones si media una delegacién del poder publico.
Los servicios publicos son, sin embargo, actividades perfectamente realizables por
un sujeto privado, sin perjuicio de que en un determinado momento puedan ser
realizados por los poderes publicos porque se considere oportuno (11).

Asi, un sujeto privado no puede dictar un acto administrativo; sin embargo, si que es
posible, como es sabido, que un centro puramente privado preste el servicio
educativo.

En segundo lugar, debe notarse que la consideracion de la Educacién como servicio

publico no es una calificacion global que comprenda necesariamente la totalidad de

reino y especial de la isla de Cuba, Tipografica de Don Vicente de Torres, Habana, 1847.Morllla, José
Maria, Breve tratado..., ob. cit., pags. 3 y 4. Un siglo después, An-

tonio lanciS y Sanchez (“La primera obra cubana de Derecho Administrativo”, ob. cit., pag.
172) se pronunciaba sobre ese rol que le asignaba Morllla a la administracién en las pala-
bras reproducidas, en los siguientes términos de valoracion: (...) da, de modo indudable,

un concepto que los estudios posteriores no han podido superar tampoco a mi modesto

juicio, y que, sin embargo, por haber sido olvidado por nuestra jurisprudencia, al consi- derar la
naturaleza de los problemas sociales o laborales, engendré el aumento de la radi-

cacion de los asuntos contencioso-administrativos, de manera inadecuada e impropia.”.
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la actividad administrativa que se desarrolla en este sector. Como es ldgico, el
ambito de la ensefianza demanda no sélo la prestacién de un servicio, sino también
el ejercicio de funciones publicas, es decir, precisa la existencia de autoridades que
controlen y dirijan esa actividad, dictando actos administrativos vinculantes.
Facultades que se extienden, ademas, no so6lo a la educacion en cuanto que es
servicio publico, sino también a la ensefianza puramente privada. A nadie se le
escapa que una Autoridad Educativa puede tener capacidad para dictar actos
administrativos dentro de su competencia, que obligaran no sélo a la educacion
publica, sino también a los centros privados (12).

Tenemos, pues, una primera delimitacion del ambito al que se extiende el servicio
publico: éste comprende Unicamente el suministro de prestaciones a los ciudadanos,
pero no el ejercicio de las potestades de poder publico que corresponden a las
autoridades publicas. Hemos dado, con ello, simplemente un primer paso, pues el
conjunto de actividades comprendido dentro de este ambito es amplisimo. Debemos,
por tanto, buscar las caracteristicas que permiten delimitar qué tipo de prestaciones
son a las que se refiere nuestra nocion.

Para ello podemos tomar como base dos grandes notas, aceptadas con caracter
general, que delimitan con mayor rigor el concepto que nos ocupa: a) se trata de
prestaciones esenciales, imprescindibles para un correcto desarrollo de la vida
social; b) estan sujetas a una intervencibn mas o menos amplia por parte de los

. 13
poderes publlcos( ).

Caracteristicas de los Servicios Publicos.

Segun la doctrina y el ordenamiento juridico que los rige, los rasgos mas resaltantes
de los servicios publicos pueden compendiarse asi:

. Todo servicio publico debe suministrarse con un criterio técnico gerencial y con
cuidadosa consideracion a las funciones del proceso administrativo cientifico:
planificacion, coordinacién, direccion, control y evaluacion, tanto en su concepcién

organica como en el sentido material y operativo.
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. Debe funcionar de manera permanente, es decir, de manera regular y continua para
que pueda sastifacer necesidades de las comunidades por sobre los intereses de
quienes los prestan.

. La prestacion del servicio publico no debe perseguir principalmente fines de lucro; se
antepone el interés de la comunidad a los fines del beneficio econdémico de personas,
organismos o entidades publicas o privadas que los proporcionan.

. Generalmente les sirve un organismo publico, pero su prestacion puede ser hecho
por particulares bajo la autorizacion, control, vigilancia, y fiscalizacién del Estado, con
estricto apego al ordenamiento juridico pertinente. (Arts. 113, 184 de la CRBV.).
Clasificacién de los Servicios Publicos.

En doctrina existen diferentes tipos de criterios para clasificar los servicios publicos:
Esenciales y no esenciales; los primeros son aquellos que de no prestarse
pondrian en peligro la existencia misma del Estado: policia, educacion, sanidad. Los
no esenciales; a pesar de satisfacer necesidades de interés general, su existencia o
no prestacion no pondrian en peligro la existencia del Estado; se identifican por
exclusion de los esenciales.

Permanentes y esporadicos; los primeros son los prestados de manera regular y
continua para la satisfaccién de necesidades de interés general. Los esporadicos; su
funcionamiento o prestacion es de caracter eventual o circunstancial para satisfacer
una necesidad colectiva transitoria.

Por el origen del érgano del Poder Publico o ente de la administracién que los
presta; Nacionales, Estadales, Distritales, Municipales y concurrentes si son
prestados por cada una de las personas juridicas territoriales: nacionales por la
Republica u otros érganos del Poder Nacional; los Estadales son los prestados por
cada uno de los Estados que integran la Federacion venezolana, particularmente los
sefalados en la Constitucion de la Republica o en la Ley Organica de
Descentralizacion, Delimitacidén y Transferencia de Competencias del Poder Publico
citados precedentes y, los Municipales en conformidad con la Constitucién de la
Republica y Ley Organica del Régimen Municipal. Hay servicios publicos de
competencia concurrente; son aquellos en cuya prestacion concurren distintos

organos de los niveles del Poder Publico, bien sean nacionales, distritales, estadales

99


http://www.monografias.com/Educacion/index.shtml
http://www.monografias.com/Administracion_y_Finanzas/index.shtml
http://www.monografias.com/trabajos10/debu/debu.shtml
http://www.monografias.com/trabajos14/mocom/mocom.shtml
http://www.monografias.com/trabajos7/compro/compro.shtml

0 municipales y los hay que son prestados en forma exclusiva por 6rganos de la
administracién o por los particulares.

Desde el punto de vista de la naturaleza de los servicios, se clasifican en
servicios administrativos y servicios publicos industriales y comerciales; éstos
ultimos especificamente referidos a las actividades de comercio, bien sea de
servicios para atender necesidades de interés general o los destinados con fines
lucrativos y no a satisfacer necesidades colectivas.

Servicios publicos obligatorios y optativos. Los primeros los sefialan como tales
la Constitucién y las leyes; y son indispensables para la vida del Estado. Los
optativos, el orden juridico los deja a la potestad discrecional de la autoridad
administrativa competente. Véase Art. 38 LORM.

Por la forma de prestacion de servicio: Directos y por concesionarios u otros
medios legales. En los primeros, su prestacidon es asumida directamente por el
Estado (nacionales, estadales, municipales, distritales, entes descentralizados). Por
concesionarios: no los asume directamente el Estado; prestan a través de
concesionarios. Véase: Art. 41 LORM.

Elementos o principios fundamentales de los Servicios publicos.

Iniciar y proseguir de oficio o a peticion del (los) interesado (s), cualquier
investigacion conducente al esclarecimiento de asuntos de su competencia.
Interponer, adherirse o de cualquier modo intervenir en las acciones de
inconstitucionalidad, interpretacion, amparo, habeas corpus, habeas data, medidas
cautelares y demas acciones o recursos judiciales y, cuando lo estime justificado y
procedente, las acciones subsidiarias de resarcimiento, para la indemnizacién y
reparacion por dafios y perjuicios, asi como para hacer efectiva las indemnizaciones
por dafio material a las victimas por violaciéon de derechos humanos.

Actuar frente a cualquier jurisdiccion, bien sea de oficio, a instancia de parte o por
solicitud del 6rgano jurisdiccional correspondiente.

Mediar, conciliar y servir de mediador en la resolucion de conflictos materia de su
competencia, cuando las circunstancias permitan obtener un mayor y mas rapido

beneficio a los fines tutelados.
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Velar por los derechos y garantias de las personas que por cualquier causa hubieren
sido privadas de libertad, recluidas, internadas, detenidas o que de alguna manera
tengan limitada su libertad.

Visitar e inspeccionar libremente las dependencias y establecimientos de los érganos
del Estado, asi como cualquiera otra institucion o empresa en la que se realicen
actividades relacionadas con el ambito de su competencia, a fin de garantizar la
proteccion de los derechos humanos.

Velar por los derechos de los pueblos indigenas y ejercer las acciones necesarias
para su garantia y efectiva proteccion.

Solicitar a las personas e instituciones indicadas en el articulo 7 de esta Ley, la
informacion o documentacién relacionada al ejercicio de sus funciones, sin que
pueda oponérsele reserva alguna y, formular las recomendaciones y observaciones
necesarias para el cumplimiento de sus objetivos.

Denunciar ante las autoridades correspondientes al funcionario (a) o particular que
incumpliere con su deber de colaboracién preferente y urgente, en el suministro de
informacion o documentacion requerida en ejercicio de las competencias conferidas
en el numeral 8 de este articulo, 0 que de alguna manera obstaculizare el acceso a
los lugares contemplados en el numeral 6 de este articulo.

Velar por el correcto funcionamiento de los servicios publicos, amparar y proteger los
derechos e intereses legitimos, colectivos o difusos de las personas, contra las
arbitrariedades, desviaciones de poder y errores cometidos en la prestacion de los
mismos, interponiendo cuando fuere procedente las acciones necesarias para exigir
al Estado el resarcimiento a las personas de los dafios y perjuicios que le sean
ocasionados con motivo del mal funcionamiento de los servicios publicos.

Solicitar ante el érgano competente la aplicacion de los correctivos y las sanciones a
que hubiere lugar por la violacién de los derechos del consumidor y el usuario.
Promover la suscripcion, ratificacion y adhesion de tratados, pactos y convenciones
relativos a derechos humanos, asi como promover su difusién y aplicacion.

. Realizar estudios e investigaciones con el objeto de presentar iniciativas de ley u
ordenanzas, o formular recomendaciones de conformidad con lo establecido en el

articulo 4 de esta Ley.
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Promover, divulgar y ejecutar programas educativos y de investigacion para la
difusion y efectiva proteccion de los derechos humanos.

Velar por la efectiva conservacion y proteccion del medio ambiente, en resguardo del
interés colectivo.

Impulsar la participacion ciudadana para vigilar los derechos y garantias
constitucionales y demas objetivos de la Defensoria del Pueblo.

Ejercer las acciones a que haya lugar frente a la amenaza o violacion de los
derechos humanos de las mujeres, nifias, niflos y adolescentes.

Las demas que establecen la Constitucién de la Republica Bolivariana de Venezuela

y las leyes.
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LOS DERECHOS DEL CONSUMIDOR EN LAS REDES COMERCIALES
MINORISTAS

LIC. DIEGO PALACIO TORRES

Las directrices de Las Naciones Unidas Para La Proteccion al Consumidor expresa
que al elaborar politicas de proteccion al consumidor debe tenerse en cuenta el
posible papel positivo que pueden desempenfiar las universidades en la investigacion,
por otra parte los lineamientos de la politica econdmica y social del Partido y La
Revolucion, en el Capitulo Xll, Politica para el Comercio, Lineamiento No 313 plantea
la necesidad de aplicar una eficaz protecciéon al consumidor, que garantice el
cumplimiento de los deberes y derechos de todos los prestatarios y consumidores de
bienes y servicios.

Hace algunos anos, se pensaba que el problema de la proteccion al consumidor, no
concernia sino a paises desarrollados, a sociedades de consumo donde la existencia
de multiples y poderosos comerciantes privados, y la intensa actividad comercial en
que participan los ciudadanos requiere de la intervencidn del Estado para la
proteccion de éstos ultimos ante los primeros, sin embargo la voluntad politica del
Estado cubano, desde los primeros afos de la Revolucién, ha estado orientada a este
fin, desde la temprana fecha del 22 de enero de 1960, en que el Gobierno de la
Revolucion promulgé la "Ley 697 de Proteccién al Consumidor”, cuyo contenido
esencial era evitar el encarecimiento injustificado de la vida, impidiendo toda forma de
especulacion mercantil, la cual, afios mas tarde por el proceso de nacionalizacion del
comercio minorista donde el Estado se convirti6 en el Unico ente oferente de
productos a la poblacion, esta legislacidon se torné obsoleta.

En marzo 12 de 1962 por la Ley 1015 se crea la Junta Nacional para la Distribucion
de los Abastecimientos. Por Resolucion de esta Junta quedd sujeto a régimen de
racionamiento un significativo grupo de productos basicos para proteger los intereses
de la poblacion consumidora, creandose un sistema nacional de garantia de alimentos
basicos para todo el pais; surgiendo a partir del 12 de julio de 1963 las Oficinas para
el Control y Distribucion de los Abastecimientos, conocido por la (OFICODA).

Mas tarde surgen otros cuerpos legales que de una forma u otra protegen a los
consumidores, entre ellos se destacan la promulgacion de la Constitucion de la
Republica de 1976, el Codigo Civil, aprobado en 1987 por la Asamblea Nacional del
Poder Popular y la ley 62 de 1988, Cddigo Penal.

Al ponerse en vigor el Sistema de Proteccién al Consumidor en Cuba en abril de
2001, se dispone la implementacion de sus bases por las entidades que desarrollan el
comercio minorista, quedando en sus manos de esta manera la proteccion de los
derechos e intereses de los consumidores, quienes acuden a ellos diariamente para
en la mayoria de los casos adquirir productos que le complementan su existencia, es
decir articulos de primera necesidad , lo cual debe generar una proteccion con
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caracter prioritaria, y que en la practica se encuentra al arbitrio de la administracion de
las entidades donde se adquieren estos bienes, mediante un procedimiento
administrativo interno.

En la mayoria de los casos el consumidor desconoce los derechos que le asisten y el
procedimiento  para viabilizar una solucion favorable, ante reclamaciones por
productos defectuosos, unido ademas a la gran dispersion de las resoluciones
aplicables que restringen el disfrute de los derechos como usuario o consumidor.

Para poder delimitar el concepto de consumidor y en este sentido llegar a una mejor
comprension de este, es necesario tener en cuenta los siguientes rasgos
caracteristicos:

a) El consumidor es una persona fisica, en la mayoria de los casos no posee
intereses comerciales y no se mueve con el animo de lucro.

b) El fin que persigue es la adquisicidon de bienes o la contratacion de servicios;

c) Normalmente utiliza el producto o servicio para su uso propio.
Es el conjunto de reglas que integran lo que comunmente son llamados los
derechos del consumidor146 es entendido como un sistema global de normas,
principios, instituciones e instrumentos de implementacién, consagrados por el
ordenamiento juridico en favor del consumidor, para garantizarle en el mercado una
posicion de equilibrio en sus relaciones con los empresarios147.

Etimoldgicamente la palabra consumidor proviene del latin consumere’*®: destruir; con
significado de cumplir. Segun el diccionario de la Real Academia de la Lengua
Espanola, el consumo es el gasto de aquellas cosas que con el uso se extinguen o
destruyen, y quienes realizan actos de consumo pueden ser denominados
consumidores.

Desde la perspectiva econdmica, el consumo es el medio de satisfacer necesidades y
sabemos que podemos encontrar tres categorias de bienes y servicios ™.

De consumo o finales, que satisfacen directamente las necesidades de los
consumidores, dentro de esta categoria podemos definir los producidos para el

"¢ Considerado que el consumidor es cualquier persona fisica o juridica a la cual le son suministrados

bienes o servicios para su uso particular.

" Tinti Guillermo; La proteccién del consumidor en la nueva legislacion, Argentina, 2010. Disponible
en: www.revistajuridicaonline.com

'8 Diccionario etimoldgico. Disponible en:

http://www.latin-dictionary.net/definition/13616/consumo-consumere-consumpsi-consumptus

% Maria Luisa Gonzalez Herranz; La Comunicacion Publicitaria en el Entorno de Proteccion al

Consumidor, Tesis Doctoral de la Universidad Complutense de Madrid, Espafa, 2001. Disponible en:
biblioteca.ucm.es/tesis/inf/lucm-t25314.pd
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e consumo inmediato, (caramelos, dulces) o los que se denominan bienes duraderos,
que se pueden utilizar varias veces durante largos periodos (autos, lavadoras,
planchas).

e De produccién o indirectos, que son utilizados en la elaboracion de bienes de
consumo (materias primas, para su elaboracion).

e De capital, bienes duraderos que se emplean en la produccién (maquinarias que
se utilizan en las industrias).

En efecto, los bienes de consumo pueden ser de tres tipos y mientras que,
economicamente, se puede considerar como consumidor a quien adquiera bienes de
cualquiera de estos tipos, juridicamente solo se protegera a quienes adquieran bienes
de consumo final. Esta hipétesis juridica plantea en la practica serios problemas de
informacion comercial para los productos alimenticios que se venden a granel o al
detalle a los consumidores pues las normas de etiquetado no se exhiben a los
consumidores quedando reservados para los dependientes de los establecimientos
comerciales, violando en los hechos el derecho a la informacién comercial, base del
derecho de los consumidores.

El primer argumento que justifica esta situacion es que en el caso de bienes indirectos
o de capital, la relaciones de los sujetos con sus proveedores re rigen por distintas
leyes que bien podrian ser de naturaleza mercantil o civil contando con acciones
especificas para el caso de que los insumos que adquieran no cumplan con las
caracteristicas especificadas en el contrato de compraventa.

Un aspecto de gran importancia cuando se estudia el derecho del consumidor es el de
su autonomia. Para Alfonso Aguila Real, el derecho del consumo carece de cualquier
justificaciéon dogmatica o funcional para su construcciéon como disciplina auténoma,
porque no puede hablarse de esta sin que sea posible formular una parte general de
la que evidentemente carece el derecho de consumo. Segun este autor ™ aunque se
utilice la expresidn derechos de los consumidores, no existen principios y valoraciones
comunes que permitan construir un sistema juridico o un nuevo sector normativo'*

Por lo tanto, al no considerarse como un cuerpo normativo autbnomo su ubicacion
dentro de la clasificacion tradicional del derecho que distingue entre derecho publico y
privado es también imposible.

... '~ Cuando hablamos de la proteccion al consumidor en el derecho privado o en el
derecho publico hay que ser consciente de la inexactitud terminolégica que se
comete, puesto que el derecho privado y el derecho Publico se relacionan e influyen
reciprocamente en este tema hasta tal punto que raro es el sector o parcela de la
probleméti%? juridica del consumidor cuyo tratamiento exija solo normas de uno u otro
caracter

'%0 Alfonso Aguila Real; Las Condiciones Generales de la Contratacion, Madrid, Editorial Civitas, 1976.

®" Eduardo Polo; La Proteccion del Consumidor en el Derecho Privado, Madrid, Editorial, Civitas,

1980.
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Por ultimo, el Derecho del consumidor forma parte del derecho mercantil ya que las
relaciones econdmicas entre el productor y el consumidor, tanto si se establecen
directamente o a través de intermediarios, es decir la cadena de consumo, a partir de
la elaboracion del producto por la empresa fabricante hasta el ultimo eslabén o sea el
consumidor u usuario'*.

El Derecho del Consumidor contiene normas de caracter administrativo que
orientan la accion estatal en pos de los consumidores, normas de indole penal o al
menos contravencional, normas de caracter procesal y finalmente, normas de
fondo o sustantivas que sefalan las cosas al que el consumidor tiene derecho y
a que los proveedores estan obligados. Estas ultimas constituyen el corazon del
Derecho del Consumidor, motivo por el que sobrepujan ampliamente en importancia
a las otras ya sefaladas.

¢ Normas que definen el ambito de aplicacion de este derecho especial.

e Normas que velan por el respeto a la vida, salud y seguridad del consumidor.

Las segundas normas se aplican al derecho humano, a la vida, a la integridad fisica
y siquica, a la salud; asi como a las relaciones de consumo determinando las
obligaciones a que esta sujeto el proveedor para asegurar el respeto de los derechos
anteriormente mencionados.

e Normas que regulan la responsabilidad por el hecho o dafio causado por un
producto o servicio viciado.

Estas protegen el dafio causado al consumidor y también a terceros extrafios a
la relacion de consumo. Mientras que para el tercero extrano se trata de
responsabilidad extracontractual, esto no resulta del todo preciso para la figura del
consumidor, dado que la responsabilidad del proveedor se funda en haber
entregado un producto o servicio defectuoso o viciado, lo que es un
incumplimiento del contrato.

¢ Normas sobre calidad y cantidad de los productos y servicios suministrados.

En caso de incumplimiento contractual, puede pedir la sustituciéon de la cosa, la
rebaja del precio, el completamiento de la cantidad, la reparacion de la cosa
o0 la resolucion con indemnizacion de perjuicios. La responsabilidad es objetiva
porque prescinde de los elementos subjetivos presentes en las acciones;
redhibitoria, invirtiendose el peso de la prueba. El concepto de vicio se amplia
puesto que consiste no sélo en defectos ocultos sino que también en defectos no
ocultos y aun en la simple disconformidad entre el producto y lo que se afirma en
su envase rotulacion o propaganda.

e Expansion de la responsabilidad por incumplimiento de contrato por dafio moral.

e Pluralidad de sujetos responsables. La responsabilidad de los proveedores es
solidaria; en ciertos casos se desconoce la personalidad juridica para hacer efectiva
estas responsabilidades.

e Creacion de un régimen de garantia legal, obligatoria e irrenunciable.

%2 Abad de Shultz, Adriana Elda y Carleti, Cecilia; El derecho del consumidor. Disponible en:
http://www.calz.org/areas/ 002 consumidor.htm
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e Normas sobre clausulas abusivas. La ley determina que clausulas son abusivas y
las sanciona con nulidad.

e Normas generales de contrato de consumo y contratos de adhesion.

¢ Normas sobre formacién del consentimiento.

Son las normas relativas al derecho de contratar libremente y a la libertad de
eleccion, de esto se deriva la represion de numerosas practicas comerciales
abusivas estableciendo para ello sanciones que velan por la libertad de
contratacion.

Anteriormente se definié al Derecho del consumidor como el conjunto de normas
que tienen por objeto proteger a los que adquieran bienes o servicios como
receptores finales. Por lo tanto, es posible discriminar teleolégicamente, cuando una
norma forma parte del Derecho del Consumidor, perteneciendo a éste si fue
establecida con la finalidad expresa de proteger al adquirente de los bienes y
servicios adquiridos. En cambio, si una norma protege al consumidor o le es
provechosa pero sin que haya sido establecida para proteger al consumidor
estamos en presencia de una norma que protege al consumidor pero que no
forma parte del Derecho del Consumidor. Acontece entonces que el conjunto de
normas legales que benefician al consumidor es mas amplio que el derecho del
consumidor en sentido estricto.

Esto ha llevado a José Avalle Favela a decir que el derecho de los consumidores
como... =~ Un conjunto de normas impropias que benefician a los usuarios pero
que no fueron establecidas con la finalidad expresa de protegerlos'™? ... Asi es
posible citar al Derecho Civil, que establece numerosos principios que son
provechosos para el consumidor. ElI Derecho Penal que reprime diversas
conductas perniciosas. El Derecho Sanitario; pero entre los ordenamientos juridicos
que benefician al consumidor y no forman parte del Derecho sobresale el Derecho de
la Competencia. Ahora bien en cuanto a los derechos que le son inherentes a los
consumidores se encuentra el derecho a la informacién, este derecho no
constituye una categoria propia de los derechos del consumidor, sino que es
parte del contenido de la oferta, y materia de todo el Derecho civil y comercial.
Sin perjuicio de esta afirmacion, la experiencia indica que no se respeta este
axioma, siendo la desinformaciéon la regla. Ello impide acceder dignamente al
consumo, por cuanto dificulta tal acceso las irregularidades y deficiencias de la
informacién. La informacién consistira en toda aquella especificacidn técnica
esencial que sea de utilidad a un simple usuario o consumidor, como ser su
utilidad prevista por el fabricante. Debe ser veraz y objetiva, detallada y eficaz, y
entregada por medio de comunicacion. Debiendo instrumentarse por escrito, a
través de manuales en idioma nacional, sobre el uso, instalacidon y mantenimiento
de la cosa o servicio que se trate, brindandole un adecuado asesoramiento. Igual
obligacion regira en todos los casos que se trate de articulos importados,
siendo responsables los productores, distribuidores o comercializadores de
cosas o servicios, del contenido de la traduccion. Entre otros derechos se encuentra

153 José Ovalle Favela; Derechos de Consumidor. México, Editorial Universidad Nacional Autbnoma de

México. 2000.
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la seguridad y proteccion a la salud, la educacién a la hora de adquirir un producto
o el disfrute de un servicio, el derecho a ser resarcido cuando le son
vulnerados estos derechos; de esta forma, se plantea que la publicidad es un
excelente medio de transmision de la informacién permitiéndonos saber que una
cosa existe.

El consumo ha existido desde siempre, sin embargo fue a partir de la revolucion
industrial, donde el capitalismo se erige como sistema politico frente al obsoleto y
caduco feudalismo, cuando Ila proteccion de los consumidores se volvio
indispensable, puesto que la produccion es serie daba lugar a la posibilidad de que
los productos no cumplieran con los estandares minimos de calidad.

La introduccion de la maquina, permitié la produccién masiva y en serie, y ese
aumento de la cantidad de productos exigen ser ubicados en el mercado, lo que trajo
aparejado que el trafico comercial se abriera fuera de los paises productores.

El Marketing pasdé a jugar un rol importante en la promocién, distribucion y
comercializacion porque con ella se incita a comprar.

Se puede definir que los derechos del consumidor son prerrogativas que se les
confiere especificamente a los consumidores en sus relaciones de consumo con los
proveedores de bienes y servicios, que no son asumidos por las legislaciones hasta la
segunda mitad del siglo XX,

Antes se hacian derivar de los contratos que los consumidores celebraban con los
proveedores, basados en las normas civiles y de comercio, los cuales en términos
generales eran insuficientes y es por ello que gradualmente comienza a percibirse la
necesidad de una especial proteccion a este tipo de relaciones particulares, debido a
la desigualdad cada vez mayor entre el consumidor y el mercado, que no lograba
equilibrarse con las normas del derecho civil y comercial. Lo que en buena medida ha
estado matizado por la creciente expansion del mercado y la dependencia de él de los
individuos.

El contrato civil no otorgaba una proteccidn especifica a los consumidores y se
basaba en el principio de la autonomia de la voluntad o de la libertad de
estipulaciones. Desde un ficticio plano de igualdad entre las partes que no
garantizaba la equidad en las relaciones de consumo, a partir de la creciente
dependencia del individuo del mercado.

La proteccion juridica a los consumidores vienen a quedar consagrados como
resultado desde los afnos 60 en los Estados Unidos, como los derechos basicos de los
consumidores la proteccion y seguridad de los mismos, el derecho a ser informados,
a la elecciébn, y a ser escuchados, posteriormente en Europa se realizan
pronunciamientos con relacion a estos derechos, tal es el caso de la Carta Europea

3% Maria Luisa Gonzalez Herranz; Ibid.
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de Proteccion a los consumidores, de mayo de 1973; y el Programa Preliminar de
Proteccion e Informacion a los Consumidores, de abril de 1975.

El 16 de abril de 1985 la Asamblea General de las Naciones Unidas, aprobd las
denominadas "Directrices para la Proteccion del Consumidor”, solicitando ademas a
los estados miembros se ocuparan en elaborar documentos conexos destinados a
llevar esta proteccion a cada nacion, Estableciendo en esta resolucion como derechos
basicos de los consumidores el derecho a la Informacion, divulgacion y educacion, a
la proteccion a la vida, salud y seguridad, a la reclamacién directa, solucidén oportuna
y efectiva, el acceso facil, oportuno y eficaz para prevenir y reparar dafios, la
proteccion contra publicidad engafiosa y métodos comerciales abusivos y desleales,
la participacién y consulta y a recibir Informacién sobre indicadores confiables, asi
como a organizarse en asociaciones, ligas o veedurias, a recibir orientacion en
ejercicio de sus derechos y un tratamiento equitativo y no abusivo.

A la postre en las legislaciones aprobadas por diferentes Estados en relacion a los
derechos del consumidor se observan nuevas tendencias entre las que tienen
especial importancia las intervencion del Estado en a través de la Regulacion y el
control de calidad de bienes y servicios ofrecidos y prestados a la comunidad, asi
como la informacién a suministrar al publico y la supervision ademas de facilitar las
vias y mecanismos para la realizacion de reclamaciones directas, la solucion oportuna
y efectiva, el acceso a la via jurisdiccional, asi como facultades judiciales de las
autoridades de supervisién, acciones populares individuales y de grupo para la
proteccion de los derechos e intereses colectivos, el reconocimiento a las
asociaciones de consumidores y de las acciones populares en defensa de los
derechos de los consumidores, la responsabilidad del empresario prestador del
servicio.

El tema de los derechos del consumidor ha venido transitando hacia un nuevo
enfoque, en lo que se ha caracterizado como la cuarta etapa de su desarrollo
histérico, aun de reciente aparicion y estrechamente vinculada al desarrollo
sustentable. Aqui la preocupacion por el medio ambiente se manifiesta a través de la
racionalizacion de los habitos de consumo. Es el nuevo capitulo del derecho del
consumidor, en él no s6lo se reconocen derechos a los consumidores sino también
deberes, ya que el objetivo no solo es protegerlo de los abusos del mercado sino
preservar el medio ambiente a los efectos de asegurar las posibilidades de acceso al
consumo para las futuras generaciones de consumidores.'®

En esta se destaca la inquietud por la capacidad de consumo, frente a una
desigualdad que lleva a distinguir entre los paises del primer mundo y los paises
subdesarrollados, cuestion del que traté en la “Cumbre de la Tierra”, celebrada en Rio
de Janeiro que en su programa precisamente dentro del capitulo 4 alude a: Evolucién
de las modalidades de consumo proponiendo como objetivos generales'*®:

%% Cristian Ricardo Piris; Evolucién de los derechos del consumidor, Argentina, Editorial.
Universidad Nacional del Nordeste, 2000.
® Vid. Agenda XXI Naciones Unidas; Secretaria de Desarrollo Social. Disponible en:

www.un.org/spanih/esa/sustdev/agenda21/
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a) Promover modalidades de consumo y produccién que reduzcan las tensiones a
que se somete el medio ambiente y satisfagan las necesidades basicas de la
humanidad;

b) Manejar la comprensién de la funcion que desempefia el consumo y la manera de
originar modalidades de consumo mas sostenibles.”

Asi la relacion del consumo y el medio ambiente ha venido cobrando especial
relevancia, la percepcioén del consumo como un hecho social que Involucra una serie
de conductas, actitudes y modos de vida provoca la aparicion de problemas
individuales y colectivos que condicionan la calidad de vida de los miembros de una
sociedad por lo que los consumidores y la sociedad en su conjunto deben dar
respuesta a estos problemas, con responsabilidad ante la evidencia de la necesidad
de preservar el medio ambiente como uUnica via de supervivencia de la especie
humana.

El consumismo irracional y desmedido implica un serio compromiso para el
ecosistema, la calidad del aire y las aguas, la calidad de zonas naturales como
parques, playas, paisajes, por lo que se ha impuesto la necesidad de promover un
consumo sustentable y lograr una participacién social y formar una conciencia
ciudadana critica y participativa con la que se motive la creatividad en acciones que
protejan al medio ambiente.

Por lo que se hace necesario cultivar habitos y generar acciones para reducir al
minimo la generacion de desechos y fomentar el ahorro de energia, el reciclaje tanto
en las industrias como a nivel del consumidor, reducir el material innecesario de
envases y embalajes y formar una cultura para que el consumidor se preocupe por
conocer de donde vienen, como se fabrican y qué desechos generan los productos
que consumimos se hace asi necesaria la formaciéon de un consumidor responsable,
persona informada y consiente de sus habitos de consumo que demas de conocer y
exigir sus derechos como consumidor, busque la opcién de consumo con el menor
impacto negativo posible sobre el medio ambiente y con un efecto positivo en la
sociedad.

Hablar de consumo sustentable significa tener en cuenta que millones de personas y
aun paises enteros no tienen acceso ni siquiera al consumo minimo que posibilite una
subsistencia digna, por ello, la promocion del consumo sustentable debe estar dirigida
a convocar a la poblaciéon a consumir de forma racional. “El consumo sustentable
significa satisfacer las necesidades humanas basicas sin socavar la capacidad del
medio ambiente de colmar las necesidades de las generaciones presentes y
futuras...”

Por otra parte el derecho a disfrutar de un medio ambiente adecuado ha sido
planteado como un derecho subjetivo y aunque existen posiciones doctrinales
encontradas esta tesis ha sido ampliamente defendida.

No obstante a pesar de la intencién manifiesta de la comunidad politica internacional
en cuanto a la necesidad de una sostenibilidad en el consumo la oleada neoliberal
que arrasa al mundo determina en que las diferencias entre ricos y pobres sean cada
vez mas profundas y fundamentalmente en los paises del tercer mundo se contamine
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en funcion de mantener estandares de vida en los paises ricos que son sencillamente
insustentables.

Las politicas ecologicas de conservacion de la naturaleza, quedan subordinadas a
criterios de mercado. El derecho a vivir en una medio ambiente sano es casi una
utopia y se promueve como necesaria una politica que haga privado el aire, el agua,
el mar. Ya en muchos de nuestros paises esto ocurre y se han dividido el mar
territorial a través del sistema de concesiones'®’.

A fines de 1986 tiene lugar en Montevideo, Uruguay, la | Conferencia
Regional de Organizaciones de Consumidores, en la que se definen los planes y
programas a desarrollar, se precisaron los problemas y temas sobre las cuales
adoptaron politicas para la accidn que se constituyen en desafios importantes. Asi,
el primer tema que surgié con fuerza fue el de la crisis econdmica y sus efectos
en los consumidores. Preocupan asuntos como la gran distancia que se establece
entre el sobre consumo de los sectores de altos ingresos y el subconsumo de la
gran mayoria que ha perdido el poder adquisitivo como efecto de la inflacién. En
tanto el aparato productivo esta al servicio de las necesidades de una minoria que
tienen el nivel mas alto de consumo, los recursos agricolas son manejados y usados
de manera irracional. Es en relacion con este problema que se plantea como
necesidad principal la orientacidon y defensa del consumidor en América Latina.

Otro tema importante es el de la informacion. Si los consumidores no pueden
ejercer su derecho a la informacion son presa facil de politicas de la
comercializacién que no solo afectan sus escasos recursos econdémicos individuales y
nacionales, sino que también ponen en riesgo su salud y sus vidas. En relacion con
este punto se alega que resulta necesario que las organizaciones de
consumidores consideren la importancia de la capacitacion e informacion como
campos de accidn que contribuyen a que los consumidores sean conscientes de
sus derechos. Solo un consumidor consciente e informado sera capaz de poner
freno a todo aquello que atente contra sus intereses y necesidades. Todos estos y
otros son los temas a través de los cuales el movimiento de consumidores de
América Latina se ubica frente a los desafios que significan el aumento de la
pobreza y la marginacion; la eliminacidon creciente de amplias capas de la
poblacion da la posibilidad de acudir al mercado; la creciente actividad de las
multinacionales que controlan los mercados de produccion imponiendo pautas que
nada tienen que ver con las necesidades de los consumidores, el establecimiento de
politicas recesivas y modelos neoliberales que junto a la deuda externa estan
ahogando las posibilidades de desarrollo de los paises latinoamericanos.

La Ley Federal Mexicana de Proteccion al Consumidor de diciembre de 1992, expresa
en su articulo 92 que los consumidores tendran derecho a la reposicion del producto,
a la bonificacion, a la compensacién o a la devolucion de la cantidad pagada a su
eleccion cuando el contenido neto del producto entregado sea menor a la indicada en
el envase o empaque, siempre considerando los limites de tolerancia permitidos por

7 Vid. Francisco Iturrasp; Derecho y ética ambiental y laboral en la era de la mundializacion.

Disponible en:www.ecologiapolitica.org
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las normas aplicadas. También procede si el bien no corresponde a la calidad, marca
o0 especificaciones y demas elementos sustanciales bajos los cuales se hayan
aplicado o si el bien reparado no queda en estado adecuado para su uso o destino,
dentro del plazo de garantia.

También prevé el acceso del consumidor a los o6rganos administrativos y
jurisdiccionales para hacer valer sus derechos lacerados a través de la Procuraduria
Federal del Consumidor, 6rgano descentralizado del gobierno federal que tiene la
funcién de promover y proteger los derechos intrinsecos del consumidor y procurar la
equidad y seguridad juridica en las relaciones entre proveedor y consumidor®,

El acceso del consumidor a la procuraduria se puede dar a través de dos formas.

Mediante el proceso conciliatorio en virtud de la cual el consumidor elabora una
reclamacién comercial por incumplimiento de obligaciones, dirigida al proveedor,
dicha reclamacion interrumpe la prescripcidon de las acciones que el consumidor
pueda ejercer contra el proveedor. Admitida la reclamacion la procuraduria debe
senalar el dia y la fecha para la celebracién de la audiencia de conciliacion, el articulo
111 de la Ley Federal de Proteccion al Consumidor establece que entre la fecha de
notificacion de la reclamacioén al proveedor y la audiencia debe mediar 4 dias como
maximo, tempo suficiente para que el proveedor pueda rendir su informe con los
hechos y comparecer a la precitada audiencia. Si las partes se ponen de acuerdo se

culmina con la elaboracion de un convenio conciliatorio dando fin al diferendo’®®.

Cuando las partes no llegan a un acuerdo la procuraduria los invita a que designen a
un arbitro, el cual debe leer los informes de las partes para dar un veredicto, de no
estar de acuerdo en someter las diferencias al arbitraje, el conciliador debe dictar una
resolucién que ponga fin al procedimiento conciliatorio y deje la via expedita a otros

procesos legales para hacer valer sus derechos'®.

El procedimiento administrativo contra el proveedor por infraccion de ley, pude
incoarse de oficio 0 mediante la denuncia del consumidor, que se inicia a través de
una resolucién emitida por la procuraduria que ordene su inicio, la que se notifica al
probable infractor que de prosperar se aplican sanciones administrativas como la
multa, clausura o arresto.

Contra la resolucion que dicte la procuraduria al concluir este procedimiento, procede
el recurso administrativo de revision ante la propia procuraduria, del cual conoce el
funcionario superior jerarquico del que emitié la resolucion combatida.

%8 José Ovalle Favela; Ibid. P 83.
1% 1dem. P 85.
1% 1dem. P 93.
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El proceso jurisdiccional especial no existe en el Cédigo de Comercio mexicano, para
tramitar las demandas que los consumidores interpongan contra los proveedores
debe sustanciarse a través del juicio ordinario mercantil, conforme lo dispone el
articulo 1377 del referido cuerpo legal'®".

No obstante, cuando el consumidor acude con un titulo ejecutivo (laudos arbitrales
emitidos por la procuraduria, los convenios conciliatorios aprobados por ella, que
contengan una deuda cierta, liquida y exigible). Podra presentar la demanda por la via
ejecutiva mercantil.

El caso de Espafia constituye un ejemplo de coordinacion de la Constitucion y la
norma sustantiva asi como los mecanismos que instrumentan la proteccion al
consumidor.

El articulo 11, apartado primero plantea:

" El régimen de comprobacion, reclamacion, garantia y posibilidad de renuncia o
devolucion que se establezca en los contratos, debera permitir que el consumidor o
usuario se asegure de la naturaleza, caracteristicas, condiciones y utilidad o finalidad
del producto o servicio; pueda reclamar con eficacia en caso de error, defecto o
deterioro del producto o servicio, total o parcialmente, en caso de incumplimiento”.

También les otorga a los consumidores y usuarios una serie de garantias y
responsabilidades en su Capitulo VI, ejemplo de ello se cita:

Articulo 25. El consumidor y el usuario tienen derecho a ser indemnizados por los
dafos y perjuicios demostrados que el consumo de bienes (aqui se incluyen los de
primera necesidad) o la utilizacidon de productos o servicios les irroguen.

Un elemento de gran importancia lo constituye el hecho de que la ley privilegia a la
hora de ofrecer proteccion a "productos o servicios de uso o consumo comun,
ordinario y generalizado",

Por todo ello se hizo necesario establecer un catalogo que contuviera una
determinacién concreta y precisa que evitara dudas en cuanto a qué bienes,
productos o servicios debian entenderse incluidos en esa categoria y en su virtud se
dispuso el Real Decreto 287 de 8 de marzo de 1991, "Por el que se aprueba el
catalogo de productos, bienes y servicios a determinados efectos de la Ley general
para la defensa de los consumidores y usuarios", en cuyo Anexo 1 podemos
encontrar en la categoria de "bienes de uso o consumo comun, ordinario y
generalizado" los siguientes:

*! 1dem. P 96.
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1. Productos alimenticios (Carnes y derivados, pescados y derivados, leche vy
derivados, hortalizas y verduras, condimentos y especias, agua, alimentos
estimulantes y derivados, entre otros).

2. Productos no alimenticios (Productos de perfumeria, cosmeéticos e higiene
personal, articulos para vestido y calzado y sus accesorios, medicamentos y
productos sanitarios, muebles, accesorios y enseres domésticos, productos de
limpieza del hogar, entre otros).

Sin lugar a dudas se puede afirmar que estos "productos de uso o consumo comun”,
constituyen "articulos o bienes de primera necesidad", a los cuales la ley les otorga
proteccion prioritariamente con respecto al resto de los bienes que no se encuentran
en esta categoria.

La legislacion espafola no resulta demasiado generosa con los consumidores en el
area de su proteccion procesal, pues en realidad no existe una normativa concreta,
suficiente y adecuada que desarrolle el mandato del articulo 51 de la constitucion
espafnola, sin embargo no podemos obviar el papel que desempena el sistema
arbitral, el cual consta a través de la creacion de las Juntas Arbitrales de Consumo,
vinculadas a la Administracion Publica y al Instituto Nacional del Consumo.

La Ley de Defensa de Consumidores y Usuarios vigente es el Real Decreto
Legislativo 1/2007, aprobado el 16 de noviembre de 2007 y publicado en el Boletin
Oficial del Estado el 30 de noviembre de ese afo, reemplazando a su antecesora, la
Ley 26/84 de Defensa de los Consumidores.

Contiene el reglamento de condiciones generales que se incluyan en contratos con
consumidores (son personas fisicas o juridicas que adquieren, utilizan o disfrutan
bienes y servicios como destinatarios finales). Tiene régimen igual que las
Condiciones Generales de la Contratacion. Tiene como novedad que regula las
clausulas abusivas, establece unas normas generales de lo que debe entenderse por
clausula abusiva, y enuncia una lista de clausulas concretas que son abusivas.

El Real Decreto 19/2014, del 17 de enero del 2014 crea la Agencia Espafola de
Consumo, Seguridad Alimentaria y Nutricion'®? y se aprueba su estatuto.

El nuevo organismo nace con una vocacion integradora y de cooperacion de todos
los agentes involucrados en la garantia de la seguridad de los consumidores, en su
sentido mas amplio y permite abordar la proteccion de los consumidores y usuarios
desde un unico 6rgano administrativo bajo una sola direccion que garantice la unidad
de criterio, dificulte las disfunciones en el cumplimiento de las tareas y haga ganar en
eficacia y eficiencia la gestion de la Administracion General del Estado.

2 Vid. Agencia Espafiola de Consumo, Seguridad Alimentaria y Nutricion. Disponible en

www.aecosan.msssi.gob.es/
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La decisiva influencia de los jueces en la evolucién del derecho norteamericano, se ha
hecho patente en esta materia a través de resoluciones en casos guias (leading
cases) principalmente en el campo de la responsabilidad objetiva.

El derecho precedente norteamericano la responsabilidad objetiva se basa en el
principio de que la cosa responde por si misma, de sus defectos y de sus cargas y
limitaciones y por lo tanto el empresario responde frente a cualquier adquirente
responsabilidad que comprende el dafio patrimonial, el afectivo y el moral.

La jurisprudencia norteamericana también reconoce los danos indirectos o
consecuentes (consequential damages), o sea el fabricante de un producto dafoso en
los Estados Unidos, no soOlo responde de los dafios que causa a la salud al
consumidor, sino también a los perjuicios indirectos que sufra.

El Codigo de Comercio que se ha adoptado de manera uniforme en todos los Estados
de la Unidn, regula detalladamente las garantias implicitas a los consumidores y
restringe grandemente la facultad del proveedor de excluir o modificar su
responsabilidad.

Las leyes de proteccién al consumidor han proliferado en toda la federacion ejemplo
de ello tenemos a la Fair Packaging and Labeling Act 1966; la Consumer "Product
Sofety Act de 1992 que en sus 188 secciones reglamenta el derecho de los
consumidores.

Por ultimo, es digno de mencionar la existencia de 6rganos administrativos como la
Federal Trade Comisién y la Food and Drug Administration que intervienen en todo lo
relacionada a la proteccion a los consumidores.

A partir del 2007, Estados Unidos enfrentd la crisis financiera mas grave desde la
Gran Depresion. Millones de estadounidenses vieron caer el valor de sus casas,
hundirse sus ahorros, perderse sus puestos de trabajo y perderse el financiamiento de
sus pequefos negocios. Era dificil obtener crédito y un sinnumero de préstamos de
consumo. Muchos mal hechos, para empezar entraron en mora. Hoy en dia, todavia
esta en proceso de recuperacion.

Durante muchas décadas, el aumento de los salarios y de los ahorros significaba que
las familias estadounidenses tendian a llevar sélo modestas cantidades de deuda.
Pero el estancamiento de los salarios que se inicié en la década de 1970, combinado
con el aumento de los gastos para el cuidado de la salud, la vivienda, el transporte, el
cuidado infantil y los impuestos, llevé a mas familias a endeudarse. Al mismo tiempo,
los hogares registraron un aumento significativo en el acceso al crédito y
desaparecieron muchas de las antiguas normas que regulaban el crédito. En la
década de 2000, hubo fallas generalizadas en la proteccion del consumidor y
crecimiento rapido en las practicas irresponsables de préstamos. Muchos prestamistas
se aprovecharon de las brechas en el sistema de proteccién del consumidor mediante
la venta de hipotecas y otros productos que se complicaron demasiado.
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Esto dejé a muchos estadounidenses con préstamos que no acabaron de entender y
no pudieron pagar. Aunque algunos prestatarios a sabiendas asumieron demasiadas
deudas, millones de estadounidenses que se comportaron responsablemente fueron
atraidos también hacia préstamos impagables con promesas engafosas de pagos
bajos. Los prestamistas honestos que resistieron la presién de vender productos
complicados tuvieron que competir con sus competidores menos responsables.

Incluso aquellos que evitaron las tentaciones de crédito excesivamente arriesgado
quedaron atrapados en su red. Los que nunca sacaron una hipoteca impagable sin
embargo vieron el valor de sus casas desplomarse cuando los vecinos perdieron sus
casas en ejecuciones hipotecarias. Los que utilizaron tarjetas de crédito y lineas de
crédito hipotecario responsablemente vieron aumentos generales en las tasas de
interés de las tarjetas de crédito y la contraccion de las lineas de crédito pendientes.

Y los que habian ahorrado regularmente vieron sus fondos de jubilacion perder valor
significativo y sus ciudades y estados redujeron los servicios para compensar las
pérdidas de ingresos propios.

Los costos de los préstamos irresponsables fueron sufragados por decenas de
millones de familias estadounidenses.

En junio del 2009, el presidente Obama propuso mejorar las deficiencias de proteccion
de los consumidores mediante el establecimiento de un nuevo organismo financiero
que se centrara directamente en los consumidores, en lugar de la seguridad y la
solidez bancaria o la politica monetaria. Este nuevo organismo aumentaria la
responsabilidad del gobierno mediante la consolidacion de las responsabilidades que
habian sido descentralizadas.

La agencia también supervisaria y haria cumplir las leyes federales de proteccion al
consumidor para los proveedores de productos y servicios financieros que escapaban
a la supervision federal regular. Esta agencia protegeria a las familias de las practicas
financieras injustas, engafosas, y abusivas.

El Presidente insté al Congreso a dar a la agencia de proteccion del consumidor, las
mismas responsabilidad e independencia que poseen las otras agencias bancarias y
fondos suficientes para que pueda garantizar que las poderosas empresas financieras
cumplan con las leyes de proteccion al consumidor.

En julio de 2010, el Congreso aprobé y el presidente Obama firmé la Ley Dodd-Frank
de Reforma de Wall Street y Proteccién al Consumidor. La ley creé la Oficina para la
Proteccién Financiera del Consumidor (CFPB) por sus siglas en inglés. EI CFPB
consolida la mayor autoridad federal de proteccion financiera al consumidor en un solo
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lugar. El servicio al consumidor se centra en un objetivo: vigilar el mercado de

productos y servicios financiero en beneficio de los consumidores estadounidenses'®.

Las funciones principales de la Oficina para la Proteccion Financiera del Consumidor
son:

e Redactar normas, supervisar a las empresas y hacer cumplir las leyes. financieras
federales de proteccion al consumidor.

e Restringir las practicas o actos desleales, engafnosos o abusivos.

e Hacer cumplir las leyes que prohiben la discriminacion y otros tratos injustos.
relacionados a las transacciones financieras.

« Recibir las quejas de los consumidores.

e Promover la educacion financiera.

El sistema de economia socialista de Cuba que tiene su fundamento econémico
basico en el predominio de formas socialistas de propiedad y de produccion
determina, sin dudas, que aunque semejante, no representa de igual forma la
problematica de los consumidores en el pais que el resto de América Latina. Se
manifiesta como elemento distintivo el hecho de que una parte de los servicios a la
poblacion y casi toda la venta de articulos de uso y consumo tienen como distribuidor
en Cuba a empresas y organizaciones econdmicas estatales. Esto motiva que
el problema fundamental de la proteccion a los consumidores no es el de
protegerlos de empresarios 0 monopolios que buscan el lucro a toda costa y poco le
importa las posibilidades y necesidades de su contraparte, sino el de proteger a los
consumidores del desequilibrio juridico que se deriva de la superioridad econdmica
y de poder de las entidades estatales u otras; de las consecuencias de la
utilizacion casi generalizada de formas de contratacion por adhesion a
condiciones establecidas y de la proliferacion de disposiciones juridicas sobre los
diferentes contratos que no llegan a ser de conocimiento y dominio por los
consumidores.

La Constitucion de la Republica de Cuba del 24 de febrero de 1976 vy
reformada por la Asamblea Nacional del Poder Popular en su Xl periodo
ordinario de sesiones de la lll Legislatura en julio de 1992, establece que “El
Estado organiza, dirige y controla la actividad econémica nacional conforme a un
plan que garantice el desarrollo programado del pais, a fin de fortalecer el sistema
socialista, satisfacer cada vez mejor las necesidades materiales y culturales de la
sociedad y los ciudadanos, promover el desenvolvimiento de la persona humana y
de su dignidad, el avance y la seguridad del pais” y precisa que “ El Estado
administra directamente los bienes que integran la propiedad socialista de todo el
pueblo o podra crear y organizar empresas y entidades encargadas de su
administraciéon cuya estructura, atribuciones, funciones y el régimen de sus
relaciones son reguladas por la ley... El Estado no responde a las obligaciones
contraidas por las empresas, entidades u otras personas juridicas y éstas tampoco

193 Cfr. Sitio digital la Oficina para la Proteccion Financiera del Consumidor (CFPB). Disponible en:
www.consumerfinance.gov/es/quienessomos/
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responden de las de aquel’.

En la sociedad cubana como en muchas otras de América Latina el consumidor no
encuentra multiplicidad de fuentes para satisfacer sus necesidades, pues el
grado de desarrollo de su economia y la crisis econdmica actual motivada por
multiples factores, no lo permiten asi. Luego el usuario o consumidor tiene que
someterse imperiosamente a la voluntad del unico proveedor y aunque aqui este
proveedor esta

obligado a responder a los intereses generales de nuestro Estado de garantizar las
necesidades basicas de sus ciudadanos y de proporcionarle un desarrollo fisico y
espiritual adecuado y ascendente, en lo particular el consumidor individual es débil
ante estas profesionales y organizadas entidades y no todos logran ver por igual
garantizadas y satisfechas con calidad sus multiples y variadas necesidades.
Muchos autores sefialan que el limite del consumo en los diferentes paises de
América Latina esta en el poder adquisitivo de los ciudadanos que, por demas,
es bastante bajo en buena parte de su poblacion: sin embargo, aunque esto
l6gicamente es una ley para cualquiera, pues para consumir hay que pagar.

En el caso de Cuba, el Estado trata de garantizar que todos por igual posean
medios que les permitan satisfacer decorosamente sus necesidades, sélo que el
grado de desarrollo econdmico y la distribucion socialista de los bienes
encuentra limitacion en los recursos disponibles. El desarrollo econdémico es
pues, sin dudas, la clave para garantizar en nuestro pais de forma creciente los
derechos de los consumidores. No obstante, a pesar de estas limitaciones y en el
marco de ellas, como ya apuntamos, se presenta la desigualdad juridica, econdmica
y psicologica entre los diferentes sujetos de Derecho, por lo que escapamos al
problema universal de la proteccion de los derechos de los consumidores. Por
demas este es un mecanismo que lejos de estar refido con el sistema por la
homogeneidad de intereses que le es propio, sirve como motor impulsor para su
perfeccionamiento, como contrapartida y retroalimentacion a la gestion de las
empresas de produccidn, comercio y servicios.

En Cuba, la proteccion al consumidor ha tenido hasta el momento el objetivo de
educar, orientar e informar a la poblacién en funcién de la oferta en el marco de la
economia planificada y un papel rector en esta actividad le ha correspondido al
Instituto Cubano de Investigaciones y Orientaciones de la Demanda Interna, a
través de los diferentes estudios e investigaciones que en el campo de las
necesidades y demandas de la poblacion éste realiza. Por otra parte, con el objetivo
de garantizar los derechos de los ciudadanos a la satisfaccién de sus necesidades y
velar por el cumplimiento de la legalidad de las entidades encargadas de proveer
a éstos los medios para ello, se da tratamiento punitivo a toda conducta
transgresora de las normas establecidas en relacidon con ello. Asi el vigente
Cddigo Penal protege a los consumidores con la formulacion de figuras que
reprimen el engafo a los consumidores a través de la produccion, entrega de
articulos incompletos, la venta de los que estén deteriorados o en mal estado de
conservacion, el cobro de mercancias o servicios por encima de su precio oficial y el
que propicia la sustraccion, extravio, deterioro o destruccion de los bienes
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entregados para ser objeto de prestacion de algun servicio; asi también se
sanciona la especulacion y el acaparamiento por parte de los ciudadanos que
desestabilizan el mercado y afecta y viola los derechos de los demas, la
comercializacidon o elaboracion de mercancias de baja calidad, la infraccion de
normas para prevenir y combatir enfermedades y plagas de animales y plantas, asi
como la contaminacién de las aguas, pero en la practica en la provincia Las Tunas
nunca se ha incoado ningun proceso penal con estas figuras delictivas.

El papel rector en el control y preservacién de la legalidad socialista ha sido
asignado por la Constitucion de la Republica a la Fiscalia General, sobre la base
de la vigilancia del estricto cumplimiento de la Constitucién, las leyes y demas
disposiciones legales.

El sistema de proteccidn juridica en el orden sustantivo de los multiples
derechos de los consumidores y en el orden procesal del derecho o defensa
adoptado por Cuba hasta el momento es el de una proteccion bastante
fraccionada, encaminada a reglamentar la actividad de diferentes organismos
de la Administracion Central del Estado vy la observancia por las entidades de
las disposiciones de éstos que en ultima instancia dan proteccion en diferentes
aspectos a los ciudadanos que se hagan consumidores o usuarios de alguna entidad.
Asi también, otros organismos reglamentan en particular determinados contratos,
por lo general de servicios que se prestan masivamente y de forma estable,
determinandose las condiciones en que éstas se ofrecen aunque el objetivo
central de dicha regulacidn no es el de proteger al consumidor sino el de darle
el servicio segun las posibilidades e intereses de las entidades.

De esta manera se incorporan a la actividad de protecciéon del consumidor
organismos tales como el Ministerio de Finanzas y Precios, Ministerio de Salud
Publica y Ministerio de Comercio Interior, los que tienen entre sus funciones las de:

e Aprobar las normas técnicas y las disposiciones sobre normalizacion de
caracter nacional y controlar la elaboracion de las normas ramales;

e Organizar, planificar y ejecutar la inspeccion estatal sobre la implantacion y
observacion de las normas, estado y utilizacion de los medios de medicién y
control de la calidad de la produccion vy los servicios;

e Establecer los precios y tarifas acorde al producto o servicio, asi como ejercer
la inspeccion sobre éstos;

o Establecer y controlar las normas que regulan la circulacibn mercantil y la
distribucién de los bienes de consumo mediante el comercio mayorista y minorista,
los servicios comerciales, de gastronomia, alimentacion social y uso personal, asi
como acopio de productos agropecuarios;

e Ejercer el control epidemiolégico de enfermedades y el control sanitario de
todos los productos que pueden tener influencia sobre la salud humana.

La Ley No. 59 de 1987 “Cdédigo Civil cubano” regula por su parte un conjunto de
contratos donde aparece la figura del consumidor, asi tenemos las relaciones con la
prestacion de servicios, incluyendo los que requieren la entrega del objeto; la
compraventa en establecimientos de comercio minorista, con independencia del
contrato de compraventa, el transporte de pasajeros, el hospedaje, los servicios
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bancarios. En su regulacion establece derechos de los usuarios y consumidores
que deben ser observados por la contraparte tales como la garantia de la calidad, la
obligacion del proveedor de responder por ésta; el derecho a la resolucion del
contrato; la rebaja del precio; el derecho a la reparacion de dafios e indemnizacidn
de perjuicios sufridos; el derecho a la reclamaciéon ante la entidad que vende o
presta servicio; el derecho a ser informado de las caracteristicas y condiciones en
que se presta el servicio, entre otros. Sin embargo es necesario constatar que en
la practica son multiples los problemas que se encuentra el consumidor y por lo
general éste se siente desamparado e imposibilitado de lograr efectivamente que
se observen sus derechos y de satisfacer con calidad su requerimiento:

e El consumidor no puede llegar a conocer toda esa legislacion dispersa de
donde se derivan sus derechos; notese que el Codigo Civil que es el mas
asequible y especializado regula multiples instituciones, no sélo lo referido a estos
contratos y a los derechos del consumidor;

e El consumidor se encuentra solo frente a la entidad, se siente débil, no tiene
dominio del respaldo juridico y si la entidad no es receptiva a su reclamacion,
le resulta engorroso y desconocida la via judicial para continuar con su
reclamacion.

Por otro lado, existen normativas que regulan algunas situaciones que pueden ser
entendidas como protectoras a los derechos del consumidor como es el caso del
Decreto No 155 de fecha 1 de noviembre de 1989. *° Contravenciones de Las
Regulaciones Sobre Comercio Minorista. Gastronomia y Determinados Servicios ™’
que imponen multas casi simbodlicas a los que contravienen las precitadas
regulaciones, donde los montos oscilan entre 5y 50 pesos en moneda nacional.

El Decreto No 227, de fecha 1 de noviembre de 1996, =~ De Las Contravenciones,
Multas y Demas Medidas a Aplicar Por La Violacion de Las Normas Que Rigen La
Politica de Precios y Tarifas Minoristas ', donde las multas a imponer son algo
superiores, entre 75 y 300 pesos.

Empero, todos estos mecanismos no logran la eficacia y agilidad necesaria de la
via procesal para proteger los derechos del consumidor, incluso la via judicial es
entorpecida por la falta de especializacibn de los tribunales civiles, que se
enfrentan ahora a nuevos conflictos, donde se trata de proteger a una parte frente
a otra mas poderosa, por lo que por lo general no se conocen de estos casos y se
insiste en la via administrativa, mediante un procedimiento interno para dirimir el
conflicto.

En nuestra sociedad actual, sobre todo en las ciudades, el tiempo es un bien escaso
y valioso. La complejidad de las relaciones laborales, los vinculos sociales, los
problemas con el transporte y otras, hacen que la disponibilidad de tiempo para
cumplir con las obligaciones de todo tipo se vuelva numerosas veces una constante
de tensién y estrés.

Con el exponencial aumento en las relaciones de mercado, han hecho aumentar en
los ultimos afos la cantidad de operaciones de consumo que realizan los
consumidores, con los consecuentes riesgos y vicisitudes. Igualmente, aumentan
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también los peligros y las conflictividades, con la también firme necesidad de recurrir
al escaso tiempo para afrontar los mismos.

La proteccion legal de los derechos de los consumidores son prerrogativas que se
les confiere especificamente a los consumidores en sus relaciones de consumo con
los proveedores de bienes y servicios, que no son asumidos por las legislaciones
hasta la segunda mitad del siglo XX, en que se produce un cambio primordial en el
mercado. Por primera vez, la figura del consumidor comienza a cobrar importancia,
una importancia que con el paso del tiempo iria acrecentando, hasta instituirse como
el principal motor del mercado. Asi, el consumidor va a pasar de desempefar un
papel pasivo a desempefar un papel activo que sera esencial para el desarrollo
economico.

Sin lugar a dudas, entre los cambios experimentados por la figura del consumidor
dentro del proceso de la actividad econdmica esta la constatacion de que como
importante y fundamental elemento del mercado tiene una serie de derechos que
deberan ser respetados.

Consciente de la existencia de sus derechos como consumidor y de la necesidad de
la proteccion de los mismos, el consumidor va a responsabilizar a los poderes
publicos de su defensa y proteccion.

La existencia en paises como Espafia, México y Los Estados Unidos, de leyes
especificas para la proteccion al consumidor, garantiza que estos cuenten con
instrumentos legales efectivos para la proteccién de sus derechos.

En Cuba el insuficiente reconocimiento a la Proteccion al Consumidor en la
Constitucion, Codigo Civil, Cédigo Penal y la gran dispersiéon de las resoluciones
aplicables, restringe el disfrute de los derechos de los consumidores. Por lo que
resulta necesario atemperar la legislacion, para asi garantizar plenamente los
derechos que les asiste.

Sélo unificando en un solo cuerpo normativo, con rango de ley todos los derechos y
obligaciones de los consumidores, se podra lograr avanzar en la plena proteccion a
los derechos que como consumidor le asiste al ciudadano cubano.

La proteccién al consumidor en las redes minoristas no estd acorde en varios
aspectos con los derechos que para los mismos establece el Sistema de Proteccion
al Consumidor, pues los mecanismos creados para la proteccion a los mismos son
excesivamente rigidos, ya que no se toma en cuenta cuales son los deseos o
intereses del cliente en cuanto a la satisfaccion de sus necesidades. Esta disperso
en varias normativas internas; esta centralizado, por lo que no es lo suficientemente
agil para darle respuesta al consumidor, el cual ante tanto burocratismo puede
desistir de su intencion de hacer valer sus legitimos derechos.

El procedimiento interno creado para atender las quejas y denuncias de los clientes,

se evidencia la falta del principio de imparcialidad, ya que todas las reclamaciones se
resuelven a través de la comision de atencion al cliente; cuyos integrantes son
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empleados de la entidad que el consumidor le esta reclamando, los que pueden
tener interés directo o indirecto en el asunto.
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LA REVOCACION DEL ACTO ADMINISTRATIVO. PRESUPUESTOS
TEORICOS NECESARIOS PARA EL ORDENAMIENTO JURIDICO CUBANO.

LIC. YUSLIMA SANZ SANCHEZ.
LIC. YAILE DURANONA ACUNA

La historia, a través del tiempo, demuestra que el derecho administrativo francés ha
gozado con relacion a casi todos los derechos administrativos del mundo, de una
anterioridad en el tiempo, y es sin duda el mas antiguo de todos; al ser Francia el
primer pais que reunié los dos elementos fundamentales que hicieron posible y
necesario un derecho administrativo.

El primero es la existencia de una Administracion suficientemente desarrollada que
no pudiera dejar de tener un sistema de reglas, pues le seria imposible regular los
problema caso por caso; en fin la necesidad de una reglamentaciéon de la
Administracion a medida que el estado adquiere un cierto desarrollo. La segunda
condicion no es mas que la afirmacion del principio segun el cual dicha
Administracion, rama del poder ejecutivo esta imperiosamente subordinada a la regla
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del derecho encarnada principalmente en la ley. Francia disfruta en materia de
derecho administrativo de cierta posicion de monopolio y esa posicion explica la
expansion de este derecho al conjunto de Europa continental y la mayor parte de los
Estados Latinoamericanos; estando este ultimo grupo bajo la influencia de Estados
Unidos, quienes han establecido el principio de la unidad de jurisdiccion y son
seguidores de los esquemas de la doctrina francesa, la cual ha puesto las bases
esenciales respecto al derecho administrativo; como son: la responsabilidad del
poder publico, la organizacién y la extension progresiva del control de la legalidad, la
teoria del contrato y el acto administrativo. El acto administrativo nace en el estado
de derecho como una consecuencia de la sumision de la actividad publica a la norma
juridica, existiendo el concepto generalizado que es con posterioridad a la revolucion
francesa al consagrarse el principio de legalidad que se confiere a ciertos actos la
significacion de actos administrativos porque a través de ellos se concretaba o
ejecutaba una ley. Son una parte esencial de la Administracién Publica, para el logro
de los objetivos que esta pretende alcanzar, siendo el Derecho Administrativo una
rama del Derecho que busca brindar a la sociedad a través de los servicios publicos
la satisfaccion de las necesidades en la comunidad.

La eficacia del acto administrativo es la actitud que poseen los actos juridicos validos
que los hacen aptos y capaces de producir los efectos para los cuales se les dio via
juridica, de ahi la importancia de considerar que el supuesto de la eficacia de los
actos de autoridad debidamente manifestados, es su legalidad. El acto ilegal es
invalido, y no debe producir el efecto de derecho que persigue; debe ser ineficaz, a
no ser que el pronunciamiento jurisdiccional o la revocacion le impidan continuar
surtiendo dichos efectos juridicos. El tema de investigacibn que proponemos,
pretende demostrar la deficiencia tedrica y normativa de la revocacion del acto
administrativo inmerso como problema latente dentro de la Administracién Publica en
nuestro Ordenamiento Positivo cubano, por lo que se configura actual y pertinente
acorde a lo establecido en el Lineamiento 36 de la Politica Econdmica y Social del
Partido y la Revolucién,®dictado en el VI Congreso del Partido y ratificado en el VII.
Por su trascendencia, este fendmeno juridico ha propiciado polémicos debates e
investigaciones juridicas, en especial las realizadas por los Doctores Armando
Castafedo Abay y Héctor Garcini Guerra, asi como algunos estudios que se han
desarrollado como Trabajo de Diploma, e incluso con fines doctorales. En el ambito
internacional son varios los autores que han tratado el tema en cuestion desde
diferentes perspectivas, entre los que podemos destacar a Nelson Rodriguez Garcia,
Roberto Dormi, Jaime Orlando Santofimio, Laura Monti, entre otros; sin que exista
precedente que lo aborden desde la perspectiva que defendemos.

Los resultados tedricos esperados de la presente investigacion cientifica gira en
torno al analisis del tratamiento doctrinal y legislativo de la figura de la revocacion del
acto administrativo, argumentando la necesidad de su perfeccionamiento como
instrumento de garantia de los derechos de los administrados. Los resultados

'*¥ ineamiento 36: Se normaran las relaciones de las funciones estatales gue ejercen las direcciones sectoriales
en provincias y municipios con las que se desarrollan los Organismos de la Administracion Central del Estado,
dejando definidos los limites de sus competencias, vinculos, reglamentos de trabajo y las metodologias de
actuacion que se aplicaran.
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previstos, en el orden practico, apuntan hacia la identificacion de elementos que
permitan la realizacion de propuestas legislativas garantes de la revocacion del acto
administrativo; asi como aportar un material bibliografico actualizado, que conjugue
los postulados teodricos — doctrinales mas modernos desde la perspectiva del
Derecho positivo cubano.

La revocacion como forma de extincion del acto administrativo, aun cuando es una
tematica tratada en la doctrina, carece de estudios en nuestro ambito juridico
existiendo escasa bibliografia sobre el tema en particular, lo que pone no pocas
dificultades a su aplicacion, de alli la novedad del tema.

La teoria del acto administrativo es el resultado del desarrollo doctrinal especializado
y autébnomo del concepto genérico acto juridico, aplicado al ejercicio de la funcién
administrativa, cuya funcion no era orientada por el principio de la autonomia
privada, sino, por la prosecucién del bien comun, el interés publico y las debidas
garantias al administrado.

Entre las distintas ramas del Derecho Publico figura el Derecho Administrativo. Al
iniciar el estudio de una de sus aristas nos hemos de enfrentar, en primer término,
con la idea de "Administracién" ya que ella se deriva en sentido etimoldgico del latin
"administrare", palabra compuesta, integrada del prefijo "ad", el sustantivo "manos",
y el verbo "trahere", que significa "servir, gobernar, cuidar, regir", evocando la idea
de prestacion de servicios.®

La Administracion ofrece, al decir de Garcia Oviedo, una doble estimativa: el sentido
objetivo y el sentido subjetivo. Objetivamente es una "accion", una realizacion de
actividades para un fin; mientras que subjetivamente la administracion implica una
estructura organica, un ente o pluralidad de entes a los que esta atribuida la funcién
de administrar. Segun la nocidon comun “administrativa" es la actividad especifica,
dirigida, a través de una accion positiva; a la realizacion de los fines concretos de
seguridad, progreso y bienestar de la colectividad. Funcion esencial para la
conservacion y el progreso de la sociedad, asi como el establecimiento de normas
juridicas y la garantia de su cumplimiento; la misma puede apreciarse desde el punto
de vista formal y desde el punto de vista material.

En la legislacion positiva, cada Poder no corresponde a una sola categoria de actos
intrinsecamente homogéneos, por lo tanto; definir la funcién por el 6rgano que la
realiza, es igualar con un criterio externo actos que intrinsecamente se diferencian de
un modo radical. Es por lo tanto necesario buscar un criterio que revele la naturaleza
juridica de la funcidon administrativa, la cual se exterioriza y concreta en el “acto
administrativo". El acto administrativo es a la funcion administrativa, lo que la ley a la
funcion legislativa y la sentencia a la funcion jurisdiccional. Para precisar el concepto
de la funcién administrativa, algunos autores toman en consideracion la actitud
especial que el Estado adopta para realizarla.

Laband afirma que "la administracion publica es la accién del Estado”
contraponiéndola con la legislacion que es la voluntad, y la jurisdiccidén, que es el
pensamiento del Estado. Expondremos a continuacion el concepto de funcion
administrativa, en sentido material, concepto que acogemos en el presente trabajo.
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Funcion administrativa: es aquella que el Estado realiza bajo un orden juridico, y que
consiste en la ejecucion de actos materiales y de actos juridicos que crean,
reconocen modifican o extinguen situaciones juridicas individuales, la cual se
distingue de las otras funciones del estado por los efectos de derecho que sus actos
producen.

Con respecto a la legislativa la diferencia consiste en que por virtud de ella nunca se
realizan actos materiales, ni se determinan situaciones juridicas para casos
individuales. La esencia del acto legislativo es la creacion de situaciones juridicas
generales, si se entiende el término Derecho como conjunto de normas juridicas,
entonces el Derecho Administrativo es el conjunto de normas que regulan
esencialmente el ejercicio de la funcion administrativa, es decir, de un lado, la
organizacion del Poder Ejecutivo y el ejercicio efectivo de la funcion misma vy las
relaciones a que da lugar este ejercicio.

La actividad administrativa se desarrolla mediante actos, hechos, omisiones,
operaciones y contratos; siendo por ende, el acto administrativo una de las formas de
dicha actividad y un medio de la Administracién Publica para realizar sus cometidos.
Al mismo tiempo concurre con otros medios y formas de la actividad administrativa,
como son la funcién publica, los bienes del Estado y las potestades administrativas;
pero con la peculiaridad de que su contenido es enteramente juridico o formal y sirve
como instrumento para que muchos de los restantes se relacionen entre si.

Segun Miguel A. Lico el acto administrativo es una decision, declaracion o
disposicion, general o especial, producida por una autoridad administrativa o por un
particular en ejercicio de funciones administrativas, con el fin de producir un efecto
juridico para la satisfaccion de un interés administrativo, que tenga por objeto crear,
modificar o extinguir derechos, deberes e intereses de las entidades administrativas
o de los particulares respecto a ella.

Lino Fernandez dice: La expresion actos administrativos esta referida a la actividad
del Estado que ejerce una de las funciones fundamentales como es la funcién
administrativa, cuya manifestacion de voluntad se traduce a través de un conjunto de
actos de administracion, para alcanzar sus fines politicos, juridicos, econémicos y
sociales.

Manuel Maria Diez lo entiende como una declaracion de un érgano del poder
ejecutivo en ejercicio de su funcidon administrativa que produce efectos juridicos con
relacion a terceros; y que cuando cumple con su ciclo de formacién y contiene todos
los elementos esenciales se dice que es perfecto.

El Dr. Armando Castanedo Abay define al acto administrativo como la exteriorizacion
de la voluntad administrativa, sea expresa o presunta, con el objetivo de producir
efectos juridicos en relacion con determinadas personas. El acto administrativo
constituye la via idonea de la exteriorizacion de la voluntad administrativa del Estado,
“el vector que lleva la intencidon administrativa a su destino”.

Al respecto Garcia — Trevijano senala: “El acto administrativo es declaracion
unilateral de conocimiento, juicio o voluntad, emanada de una entidad administrativa
actuando en su faceta de Derecho publico, bien tendente a constatar hechos, emitir
opiniones, crear, modificar o extinguir relaciones juridicas, entre los administrados, o
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con la administracion, bien con simples efectos dentro de la propia esfera
administrativa”.'®®

Garcini conceptualiza el acto administrativo teniendo en cuenta dos criterios, el
material y el formal. En un sentido material, atendiendo a su contenido, seria toda
manifestacion de voluntad de un érgano del Estado sea administrativo o legislativo
que tenga sustancia administrativa. Desde el punto de vista formal sélo seran todos
aquellos que provengan de la Administracion Publica, de los o6rganos de la
Administracion del Estado.

Sobre la base de las consideraciones anteriores el acto administrativo es toda
manifestacion unilateral de voluntad realizada por los sujetos que ejercen funciones
administrativas, sean 6rganos publicos del Estado o simples particulares, tendiente a
producir efectos juridicos para la satisfaccién de un interés publico, que tenga por
objeto crear, modificar o extinguir derechos, deberes e intereses de las entidades
administrativas o de los particulares respecto a ella.

El acto administrativo al constituir también un acto juridico, le son inherentes los
elementos esenciales (sujeto, objeto, causa, manifestaciéon de voluntad, forma vy
produccion de efectos juridicos) y accidentales, adicionales o notas accesorias
(término, condicion y modo) de la doctrina comun.

En lo referido al sujeto, este esta representado por la Administracién, como
competente en tal funcion, dotada por el Estado de personalidad juridica como una
necesidad para su actuacion y el logro de sus fines. La doctrina nicaragiiense
considera que el sujeto del acto administrativo es el 6rgano de la Administracién que
lo realiza, teniendo él aptitud juridica para actuar en nombre e interés de la
administracién, es decir, para obrar administrativamente; mas esta facultad de
actuar, en casos especificos depende de la competencia, otorgada al érgano para
poder actuar legalmente. Con estos mismos aspectos lo concretan autores foraneos
como Jaime Santofimio de Colombia y Nelson Rodriguez de Venezuela.

En ese mismo sentido definen como caracteres propios de la competencia los
siguientes:

1- Requiere siempre un texto expreso de la ley para que pueda existir. La
competencia debe justificarse expresamente en cada caso.

2- El ejercicio de la competencia es obligatorio para el 6rgano respectivo, al
cumplir con las atribuciones que el Estado les tiene encomendadas, con el
objetivo de dar satisfaccidn a las necesidades colectivas.

3- La competencia generalmente se encuentra fragmentada entre diversos
organos, constituyendo una garantia para el buen funcionamiento de la
Administracion, que reciproca y mutuamente se controlan y evitan que el
interés particular de alguno de los titulares de esos érganos pueda ser el
motivo para una actuacion que afecte derechos de los particulares.

4- La competencia no se puede renunciar, ni ser objeto de pactos que
comprometan su ejercicio.

5- La competencia es constitutiva del 6rgano y no un derecho del titular del
propio 6rgano

198 castanedo Abay, Armando. Temas de Derecho Administrativo Cubano. Reflexiones acerca del acto

administrativo. Editorial Félix Varela, La Habana, 2002.
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En referencia a la clasificacion anterior la doctrina patria reconoce el término
competencia dentro del sujeto (6rgano) como elemento esencial del acto
administrativo.

El objeto del acto se ajusta a la actividad a través de la cual se cumple el fin del
acto: preconstituir, reconocer, fomentar, crear, modificar o extinguir situaciones
juridico administrativas.'®’

El profesor nicaragiense Armando Rizo identifica al objeto del acto con el contenido
del mismo, indicando la sustancia del acto administrativo. Por lo tanto el objeto es la
cosa, la actividad, la relacion, aquello de que se ocupa y para que dispone
juridicamente, lo que resulta de su contenido. Todo aquello que puede formar objeto
de relaciones de Derecho Publico puede serlo de los actos administrativos. En
cuanto al contenido consiste en aquello que la administracion publica entiende
disponer, ordenar, permitir, certificar, etc. Varia el contenido segun la categoria a que
el acto pertenece.®®

El objeto del acto debe ser determinado o determinable, posible y licito. La licitud
supone que el objeto esté expresamente autorizado por la ley, salvo el caso de que
la propia ley otorgue facultad discrecional a la autoridad administrativa para elegir y
determinar el objeto del acto. Aun en este ultimo caso la licitud del objeto debera
calificarse de acuerdo con estas tres caracteristicas: que no infrinja las normas
juridicas, que no contrarie ni perturbe el servicio publico y, que no sea incongruente
con la funcion administrativa. Este elemento del acto administrativo, es tratado
analogamente tanto en la teoria cubana como en la de los paises de Nicaragua,
Venezuela, Colombia, El Salvador; entre otros.

La causa es la razon determinante del acto, de la voluntad administrativa que lo
constituye: es el elemento objetivo o subjetivo, 0 ambos a la vez, que han generado
la necesidad de la emision del acto administrativo en dependencia de las
caracteristicas de la motivacion o necesidad del acto. Con referencia a lo expuesto
anteriormente consideramos que el autor utiliza un concepto ambiguo al definir la
causa como elemento objetivo y subjetivo a la vez, supeditandolos a la necesidad de
la emision del acto en dependencia de las particulares de la motivacion o necesidad
del acto.

Sin embargo coincidimos con el criterio expuesto por Jaime Santofimio que
indistintamente refiere que la causa o motivacion del acto administrativo constituyen
las circunstancias de hecho o de derecho que provocan la emision del mismo. A la
vez establece que en los casos en que dicho acto sea discrecional debe
necesariamente tener una base legal. Resulta oportuno aclarar que exponentes del
tema en Colombia y Venezuela denominan la causa como motivacion del acto.

La forma, es el medio mediante el cual se exterioriza la manifestacion de voluntad, es
decir es la materializaciéon del acto. Normalmente los actos administrativos se
produciran por escrito y su contenido dependera de cada ordenamiento juridico.
Cabe agregar que no debemos confundir “forma” con formalidades, como indica

1¢7 Castanedo Abay, Armando. Temas de Derecho Administrativo Cubano. Reflexiones acerca del acto

administrativo. Editorial Félix Varela, La Habana, 2002.
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Sayagues Laso: “Las formalidades son los requisitos que han de observarse para
dictar el acto y pueden ser anteriores, concomitantes o posteriores al acto; la forma
es uno de dichos requisitos y se refiere al modo como se documente la voluntad
administrativa que da vida al acto”."®®

La doctrina colombiana y venezolana tratan este elemento dentro de un tercer grupo,
que no esta establecido por la nuestra; elementos formales (procedimiento, forma y
formalidad). En todo acto administrativo debe estar presente la manifestacion de
voluntad, siendo esta el centro del acto, al formarse el mismo con una conducta
voluntaria sin vicio de ninguna naturaleza (error, dolo 0 amenaza), en caso contrario
nos encontrariamos frente a un acto administrativo defectuoso. En fin es lo que el
acto busca logar en relacion con una determinada situacidn juridica, crearla,
reconocerla, modificarla, sustituirla, extinguirla, etc. Es primordial destacar que
existen casos en que aun cuando la voluntad de la Administracién no se exprese en
ninguna forma, se presupone su existencia. Aqui nos encontramos frente al problema
que tanto ha preocupado a la doctrina: el silencio de la Administracién; pues aunque
la autoridad esta facultada para actuar o no actuar, segun su potestad discrecional,
no se puede determinar si dicha autoridad ha adoptado una actitud afirmativa o
negativa.

El silencio de la Administracion no puede considerarse como acto administrativo, ya
que el hecho de callar, en si mismo, a diferencia de omitir algo, jamas puede
constituir un medio para alcanzar la satisfaccion de un interés publico (finalidad que
persigue la actividad de la Administracion).

Contrariamente a lo que se ha expresado, se encuentran doctrinélogos de Venezuela
y el Salvador, los cuales consideran que la manifestacion de voluntad es un
presupuesto obvio, sine qua non para la existencia del acto y no uno de sus
elementos; agregando que la voluntad es un proceso anterior al acto.

La producciéon de efectos juridicos es uno de los elementos esenciales del acto
administrativo mas importante ya que no hay emision del mismo si la Administracién
no tiene precisado el fin que persigue con él, las metas que debe lograr con su
actividad, no siendo otras que la satisfaccion de un interés publico. De ese modo no
puede perseguirse una finalidad cualquiera, aunque sea de interés general, sino
aquella que indica la ley.

La doctrina de Nicaragua ha senalado diversas reglas relativas a la finalidad del acto
administrativo, ellas son'"":

a) El agente publico administrativo no puede perseguir sino un fin de interés general.

b) El agente publico no debe perseguir una finalidad en oposicion con la ley.

c) No basta que el fin perseguido sea licito y de interés general, sino que es
necesario, ademas, que entre en la competencia del 6rgano que realiza el acto.

d) Pero aun siendo licito el fin de interés publico y dentro de la competencia del
organo, no puede el agente perseguirlo sino por medio de los actos que la ley ha
establecido al efecto.

Es preciso subrayar que aun cuando el acto sea aparentemente correcto, si la
Administracion no persigue el fin que es debido, el acto adolece del vicio de

169 Sayagues, Lazo. Tratado de Derecho Administrativo, Tomo |, Talleres Graficos Barreriro y Ramos, 1963.
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"desviacion de poder". En la doctrina francesa (creadora del concepto) el desvio de
poder surge cuando se persigue un fin que no es el previsto, obedeciendo a un
motivo distinto del que conforme al sentido implicito de la ley debié tomar en cuenta.
Aclaremos que en paises como Colombia, Venezuela y Nicaragua nombran a este
elemento como “finalidad del acto administrativo”; aunque su esencia se mantiene
igual para todos.

Ademas de los elementos esenciales del acto administrativo pueden aparecer en él
notas accesorias, siendo las siguientes:

La condicion se la agrega al acto como un hecho futuro e incierto al cual esta sujeto
en alguna medida la produccion de los efectos juridicos del mismo. Va
estrechamente unida al contenido principal del acto, cuyo destino juridico depende
de ella. Dentro de este elemento accidental encontramos tres tipos de condicion: la
suspensiva, la resolutoria y la potestativa.

En la primera, los efectos no comienzan hasta tanto no se produzca la condicional
contenida en ella. En la resolutoria el acto pierde su eficacia en el mismo momento
en que el suceso se produce. Por ultimo, la condicion potestativa; inexistente en el
Derecho Civil, es cuando los efectos que produce el acto pueden ser extinguidos por
la propia Administracion.

El término o plazo indica el momento en el que el acto entra en ejecucién y el periodo
al cual se extiende este. Puede aparecer determinado para un acto especifico o la
ley sefalarlo de modo general para todos los actos de una clase establecida.
Ademas es creador o extintor de situaciones juridico-administrativas para el
administrado y de obligatorio acatamiento para la Administracion.

El modo constituye una orden de caracter coactivo. Es una carga especial impuesta
al destinatario de un acto administrativo por parte de la Administracion. El acto que
se encuentre sujeto a una carga modal surtird efectos inmediatamente, ya que el
mismo entra en vigor en el momento en que se dicta; y en caso de incumplimiento de
dicha carga, ésta se impone coactivamente. Se asemeja a la condicidén, pero se
diferencia en que la condicion si esta ligada directamente al contenido principal del
acto, mientras que el modo se agrega independientemente; y es por ello que el
destino juridico del acto no depende del modo, siempre y cuando el acto tenga una
dependencia directa de la condicion.

En referencia a las notas accesorias del acto administrativo expuestas anteriormente
es preciso reflejar que las mismas no estan recogidas en la doctrina de Venezuela, El
Salvador y Colombia, pues solo tienen en cuenta los elementos esenciales del acto
para conformar su validez. En el caso de Nicaragua, ademas de estos tres elementos
reconoce a la caducidad como otra caracteristica adicional al acto, la cual va a existir
siempre que la ley o la voluntad prefijan un plazo para el ejercicio de un derecho y se
deja pasar dicho plazo sin realizar los actos necesarios para dar vida y hacer
subsistir ese derecho.

La extincion es la desaparicion o supresiéon de los efectos juridicos del acto
administrativo, la cual puede ser por causas normales o anormales, ya sea que se
requiera o no la emision de un nuevo acto, al tratarse de actos validos o invalidos.
Extinguir un acto administrativo no es mas que retirar la vigencia de la que goza,
reconocer que ya no es necesaria su existencia juridica al adolecer de defecto o que
el transcurso del tiempo lo ha hecho innecesario.
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Es ineludible diferenciar entre el hecho que hace desaparecer un presupuesto
juridico del acto (legitimidad sobreviniente) y el hecho que provoca una imposibilidad
en la produccion de efectos del acto. En el primer caso la extincion se opera de pleno
derecho, solicitandose para ello pronunciamiento expreso del érgano administrativo.
En el segundo supuesto cuando se refiere a una ilegitimidad grave y el acto pudiera
ser nulo, la extincidon tiene efectos retroactivos a la fecha de nacimiento de la
ilegitimidad del acto; y si la ilegitimidad es leve y el acto puede considerarse
meramente anulable, la extincidn va a tener efectos solamente para el futuro.

Los actos administrativos se extinguen por:

Cumplimiento del objeto: aqui el acto se extingue cuando lo dispuesto ha sido
cumplido o por desaparicion de dicho objeto.

Imposibilidad de hecho sobreviviente: es la dificultad fisica y juridica de cumplir con
el objeto del acto. Esta forma de extincién queda evidenciada en tres contextos: por
muerte o desaparicion de la persona a la que el acto otorgo un derecho o impuso un
deber, siempre y cuando la ley haya determinado que no son transferibles a sus
herederos; por falta de sustrato material que posibilite el cumplimiento del acto; y por
falta de sustrato juridico o un cambio de la situacion juridica de las cosas o personas
a las cuales se dirigia el acto.

Expiracion del plazo: es cuando se ha cumplido el término determinado en el acto
para que este produzca sus efectos juridicos durante un plazo establecido,
transcurrido el mismo, el acto se extingue.

Acaecimiento de una condicion resolutoria: al estar el acto sujeto a una condicion
resolutoria, una vez cumplida la condicion se extingue los efectos juridicos del acto.

Renuncia: no es mas que la manifestacion expresa de la voluntad del interesado de
rechazar o abandonar los derechos otorgados por el acto, debiendo ser notificada a
la autoridad. Son renunciables los actos que otorgan derechos en beneficio del
interesado; no asi, los que crean obligaciones.

Rechazo: es cuando el interesado declara expresamente su voluntad de no aceptar
los derechos que el acto le da. Este modo de extincion se rige por las normas de la
renuncia, con la excepcion de que sus efectos son retroactivos.

Caducidad: es una forma de extincion en razén del incumplimiento por el interesado
de las obligaciones impuestas por el acto administrativo. La caducidad es una
competencia otorgada por la ley a la administracion publica, para extinguir
unilateralmente un acto administrativo, a titulo de sancién cuando existe culpa por
parte del administrador por el no cumplimiento de las obligaciones que estaban a su
cargo.

Declaracion Judicial de inexistencia o nulidad: el demandante mediante el proceso
administrativo puede solicitar la anulacién total o parcial de la disposicion
administrativa impugnada y a su vez lograr el reconocimiento o restablecimiento del
derecho infringido, desconocido o incumplido. La sentencia emitida al efecto dispone
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la declaracion juridica de nulidad, total o parcial, del acto contradictorio y la extincidn
del acto mismo como la suspension de sus efectos juridicos.

La gran mayoria de la doctrina se pronuncia porque, en materia de invalidez de los
actos administrativos, la anulabilidad o nulidad relativa es la regla y la nulidad
absoluta la excepcion. Esto es producto de la indudable exigencia de estabilidad y
firmeza que deben revestir las actuaciones de la Administracion y a la presuncién de
validez que por la misma razén las ampara.

La teoria tradicional ha caracterizado la nulidad como una natural privacién de los
efectos juridicos del acto; una sancion nacida de la omisién o incumplimiento de los
requisitos o elementos indispensables para la realizacion del acto y una
consecuencia indubitable de estricto origen legal. De aqui, podemos concluir que la
nulidad se genera en el ambito de la formacion del acto, es decir, en anormalidades
de los elementos que deben concurrir para la validez del acto administrativo, pero
que tiene efectos indudables en el mundo de la eficacia del acto especificamente en
cuanto a su ejecutoria.’””

La nulidad absoluta, por tanto, es un vicio de caracter excepcional en los actos
administrativos; tal como lo ha expresado en el libro sobre el tema, el Profesor
Tomas Ramén Fernandez'?, surge solo en los casos de “gravedad extrema”. Agrega
que este tipo de nulidad nunca sera producido por los vicios de forma; a lo sumo,
esos vicios o irregularidades formales, lo que acarrearian seria la nulidad relativa o
anulabilidad de los actos.

En la nulidad absoluta el acto viciado no puede producir nunca efectos juridicos;
mientras que en la anulabilidad aunque el acto esté viciado puede producir efectos
juridicos en tanto no se utilice contra el mismo la accién correspondiente. La
anulabilidad a diferencia de la nulidad es la unica que puede ser ratificada o
conformada siempre y cuando exista la voluntad de las partes de subsanar los vicios
y darles plena validez.

Es de advertir que en el Derecho colombiano, la declaratoria de nulidad del acto es
de una sola clase: la de la simple nulidad del mismo, que pueden ser de la totalidad
del acto administrativo, o parcialmente de algunas de sus disposiciones. A diferencia
de otros ordenamientos donde los pronunciamientos de la jurisdiccion respecto de la
legalidad del acto pueden ser de nulidad absoluta o nulidad relativa. Esta doble
clasificacion tan solo se presenta, tratandose de los negocios juridicos o contratos
estatales.

La doctrina francesa entiende que la validez de los actos juridicos responde a los tres
siguientes supuestos: inexistencia del acto, nulidad absoluta y nulidad relativa
(anulabilidad). No obstante existe una fuerte corriente doctrinal que tiende a
oponerse a la admision de la inexistencia del acto, pues incluyen este supuesto
dentro de la enumeracion de casos de nulidad absoluta. Hablamos de inexistencia
del acto cuando falta alguno de sus elementos constitutivos; nulidad cuando estando

1 Santofimio, Jaime Orlando. Acto Administrativo. Procedimiento, eficacia y validez, Segunda Edicion,

Colombia, 1994
72 Brewer Carias, Allan. Comentarios sobre las nulidades de los actos administrativos, en Revista de Derecho

Publico, No.1, 1980
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integrado el acto por sus elementos constitutivos, alguno o algunos de estos
elementos se encuentren viciados.

Nicaragua en su Cddigo Civil acoge la nulidad absoluta y nulidad relativa; pero su
Corte Suprema de Justicia, en materia Amparo, reconoce la inexistencia de los actos
juridicos.

Revocacién: es una declaracion unilateral de un 6rgano en el ejercicio de la funcion
administrativa para extinguir, modificar o sustituir un acto administrativo, ya sea por
motivos de ilegitimidad o de oportunidad. La primera causal es tratada por algunos
autores foraneos como un verdadero supuesto de anulacién o invalidacion; mientras
que el segundo constituye el verdadero supuesto de revocacion de actos
administrativos.

Resulta oportuno establecer las diferencias entre revocacion y anulacion del acto. El
acto de revocacion tiene un caracter constitutivo al introducir una modificacién en el
orden juridico, que produce efectos a partir de su creacion y deja subsistente los
efectos juridicos provocados por el acto original. Por el contrario el de anulacién es
simplemente declarativo o sea que no hace mas que afirmar una situacion
preexistente y esté produce efectos retroactivos que suprimen todos los efectos que
el acto viciado haya podido ocasionar.

La revocacion de los actos administrativos ha sido y en la actualidad sigue
constituyendo uno de los auténticos problemas de la disciplina administrativa, por
tanto resulta interés de la doctrina a causa de las dificultades que plantea y que no
encuentran una solucion satisfactoria ante la lesidn sufrida por el ciudadano.

Esta forma de extincion es una decision administrativa dirigida a enervar o extinguir
un acto administrativo, y que puede dictarse por motivos de oportunidad o por causa
de legitimidad. En concreto “la revocacion es la extincion de un acto administrativo,
dispuesta por la propia Administracion Publica, ya sea para satisfacer actuales
exigencias del interés publico, o para restablecer el imperio de la legalidad”

En sentido lato, revocacion es sinonimo de alteracidon del acto por la propia
administraciéon y comprende la derogacion sin sustitucion, la derogaciéon con
sustitucion y la simple modificaciéon del mismo, por su autor o superior, de modo tal
que en sus consecuencias normativas desaparece del orden juridico o subsiste
modificado.

El acto de revocacion es un “acto derivado” dentro del procedimiento administrativo,
pues el mismo no tiene posibilidad de existir en ausencia del que emana su razén de
ser. Sin ese otro acto no se concibe la “revocacién”, al no poder destruirse lo
inexistente.

Con esta forma de extinguir o hacer desaparecer un acto administrativo estamos
frente a un mecanismo unilateral de la Administracién otorgado por la ley con el fin
de revisar, ya sea por razones de oportunidad o de legalidad, sus propias
actuaciones.

La extincion de un acto administrativo por razones de “legitimidad” pueden efectuarla,
segun los casos, la Administracion Publica o el 6rgano jurisdiccional judicial. Cuando
tal extincion corresponda a la Administracion Publica, ésta extingue el acto
recurriendo a la “revocacién por razones de ilegitimidad”, por consiguiente, cuando la
extincion de referencia incumba al 6rgano jurisdiccional judicial, ésta, la efectuara
recurriendo a la “anulacién” del acto.
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A pesar de que la revocacion, asi como, la anulacién producen el efecto de eliminar
un acto anterior del mundo juridico, existe mucha divergencia terminolégica en
cuanto al sentido con el cual cabe utilizarse las expresiones revocacion y anulacion.
En efecto, constan por lo menos tres grandes grupos de estipulaciones existentes en
derecho administrativo, los cuales relacionamos a continuacién: '

a) Si se toma en cuenta unicamente el fundamento de la extincion, se llamara
revocacion a la extincion dispuesta por razones de oportunidad y anulacion a
la dispuesta por razones de legitimidad, sean cuales fueren los 6érganos que
las dispongan. En esta terminologia, si la administracion extingue un acto suyo
invalido, ello es anulacion (o invalidacion).

b) Si se toman en cuenta simultdneamente las causas de la extincion y el
momento en que se dan, puede decirse que revocacion es el retiro de un acto
que nacié valido (y que, entonces, se revoca por inoportunidad originaria o
sobreviniente, o porque luego se torno invalido) y la anulacién o invalidacion el
retiro de un acto que nacio invalido.

c) Pueden hacerse otras combinaciones y decir que anulacién es la extincion de
un acto por una causa originaria, sea ella de legitimidad o de mérito y
revocacion la extincion por una inoportunidad sobreviniente.

En relacion con este complejo sistema de opiniones resulta importante destacar que
una parte significativa de la doctrina prefiere decir que la revocacion es la extincion
por la propia administracion y anulacion la extincién por la justicia; terminologia
utilizada ademas en el ambito legal.

Hector Garcini al tratar el tema de la revocacién también establece una diferenciacion
entre la anulacion de un acto administrativo oneroso y la de uno favorable, sobre
todo en relacidn con el destinatario, que en el primer caso experimenta una mejoria y
en el segundo un empeoramiento de su situacion juridica.

Existen autores que proponen el nombre de cancelacion para la anulacion de un
acto administrativo oneroso y el de revocacidén para la anulacion de uno
favorable, pero como no hay oposiciones de concepto entre uno y otro caso,
ambos pueden comprenderse en la revocacion.

La revocacidon de un acto favorable puede ocasionar una indemnizacién al
destinatario del acto, compensatoria de los derechos reconocidos a su favor en el
acto revocado; mientras que la de un acto administrativo oneroso es posible en todo
momento. En este ultimo caso, una vez anulado el acto por parte de la autoridad, el
asunto queda liquidado para ella, no siendo asi para el destinatario, el cual se
encuentra muchas veces ante los efectos de una intervencion administrativa por un
acto ya anulado, y debe por si mismo buscar el medio de evitarlo dentro de las
posibilidades que los recursos del ordenamiento juridico-administrativo le otorgan.

En resumen, la revocacion que permite el retiro de un acto administrativo valido,
tiene su fundamento en una mutacion actual del interés que motivo la creacion del
acto y es una aplicacion de la potestad de la administracion activa, lo que la
diferencia de la anulacion, que retira un acto defectuoso basado en sus defectos y es
ademas aplicacion de la actividad de control.

173 Gordillo, Agustin. Tratado de Derecho Administrativo. Tomo Ill, Octava Edicion, Buenos Aires, 2004
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Otro aspecto a tener en cuenta es que los actos juridicos realizados por la
Administracion deben guardar una doble correspondencia: con la ley que rige dichos
actos, y con el interés publico que con ellos va a satisfacerse. El primer caso
constituye el concepto de legitimidad y el segundo hace nacer el concepto de
"oportunidad".

Cabe agregar que las autoridades no pueden hacer uso de la libertad de revocacion
segun su libre arbitrio, al ser la arbitrariedad totalmente incompatible con el Derecho;
pues lo que se requiere mas bien es que dichas autoridades, al revocar, sirvan al
interés publico que les esta confiado. La revocacion presupone, por tanto, un motivo
objetivo. El interés perseguido tiene que ser publico, de igual orden y naturaleza que
el exigido para la emanacion del acto a revocar.

Existen actos que no admiten la posibilidad de ser revocados, como es el caso de los
actos que producen efectos instantaneos, es decir, que no se prolongan en el tiempo,
pues el mismo ya ha producido todos los efectos que estaba destinado a producir.
Por tanto, la revocacion soélo es posible para aquellos actos que producen efectos
durante cierto tiempo, y unicamente mientras tales efectos se estan produciendo, los
llamados actos de “tracto" sucesivo.

Se ha considerado que tampoco son susceptibles de revocacion los actos reglados,
obligatorios o vinculados, puesto que la Administracion, al realizarlos, esta
cumpliendo un mandato de la ley, y tal mandato seria ineficaz si en un momento
posterior al acto se eliminara. Esta conclusion es admisible siempre que el acto sea
obligatorio, no solo en lo que respecta a su creacion, sino también en cuanto a su
contenido, pues si éste no lo es, entonces no habria inconveniente en que el primer
acto quedara revocado por uno posterior con contenido diferente.’

Con respecto al problema de la revocabilidad se sostiene la tesis que dicho problema
sélo se plantea tratandose de actos que crean derechos o intereses legitimos para
los particulares y no para aquéllos que les impongan obligaciones. Esta tesis ha sido
combatida, alegando que la revocacion no estd basada en el interés de los
particulares, sino principalmente en el interés publico, y que, por ende, no basta que
la revocacion no lesione al individuo, sino que ademas no debe perjudicar a la
colectividad cuyas necesidades debe de satisfacer la Administracion.

En el ambito de la organizacién administrativa, el ejercicio de la potestad revocatoria
corresponde, en primer lugar, a la misma autoridad que ha producido el acto a
revocar y, en su caso también, a la autoridad jerarquicamente superior.

La revocacion se realiza por medio de un acto administrativo que debe llenar todos
los requisitos internos y externos del acto administrativo en general. Sin embargo,
puede darse el caso de que dicha revocacion no se lleva a cabo por medio de un
acto especial y expreso, sino que en una forma implicita un acto posterior revoque a
uno anterior. Esto ocurre cuando la Administracion dicta dos resoluciones sucesivas
y ambas son legitimas, entonces, ante la imposibilidad de que las dos produzcan
efectos, la preferencia debe recaer sobre la ultima, es decir, se eliminara la primera,
y en consecuencia se producira en esta forma implicita una verdadera revocacion.'”®

74 Rizo Oyanguren, Armando. Manual Elemental de Derecho Administrativo, Leén, Nicaragua, 1991

73 Rizo Oyanguren, Armando. Manual Elemental de Derecho Administrativo, Leén, Nicaragua, 1991
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En este caso se presume que la voluntad del Poder Publico, ha sido la de que sdlo el
segundo acto produzca los efectos juridicos, y tal presuncion solo puede operar
cuando los actos son sucesivos, pues cuando son simultaneos, es imposible saber o
presumir cual es la verdadera voluntad de la Administracion, lo que tendria por efecto
necesario el desconocer toda eficacia a los dos actos incompatibles.

Como expresamos anteriormente, la revocacion se realiza por medio de un acto
administrativo, pero la revocacién misma no puede ser revocada. Sin embargo, este
acto administrativo privado de eficacia por la revocacion, puede volver a tenerla
cuando es objeto de nueva decision. En cambio, no constituye un obstaculo para la
revocacion, el hecho de que se abra via juridica contra el acto administrativo y que
todavia transcurra el plazo para interponer recurso, pues debe partirse del principio
de que la Administracién tiene derecho a rectificarse.

Segun los razonamientos expuestos, la revocacion es considerada una verdadera
prerrogativa, pues a través de ella la Administracion puede crear o extinguir vinculos
obligatorios con los administrados, presumiéndose valido el acto que se materializa y
gozando de la ejecutoriedad propia de cualquier acto administrativo.

Esta forma de extincion es una verdadera potestad de la Administracion, la cual es
irrenunciable e intransferible, sin importar si la decisibn de revocar el acto
administrativo procede de la propia Administracion o de la solicitud de algun
interesado, pues en los casos que la Administracion encuentre que dicho acto
contradice el ordenamiento juridico o el interés general, procedera inmediatamente a
retirarlo del ordenamiento.

En consecuencia, la verdadera naturaleza juridica de la revocacion es la de una
prerrogativa de la Administracion, tanto de accion como de proteccion, porque al
materializarse en un acto administrativo, la revocacidon se constituye en un medio de
accion de la Administraciéon, porque la posibilidad de volver sobre los actos propios
es un mecanismo extrafo al derecho comun y por lo tanto exorbitante, porque el
interés general envuelto en el mantenimiento de la legalidad y la oportunidad de la
accion administrativa justifica la posibilidad de que la Administracion reitere sus
propios actos y porque el ejercicio de esta prerrogativa no requiere de la intervencion
o autorizacion del juez.'™®

De esta manera se demuestra que el verdadero fundamento de la revocacion esta en
la necesidad de dotar a la Administracion de instrumentos eficaces para lograr que
prevalezca el interés general, siendo este una finalidad constitucional de la funcion
administrativa; pues este instrumento de autocontrol de la Administracion le permite
retirar del ordenamiento sus propios actos administrativos ilegales o inoportunos, y
asi, mantener la legalidad y la adecuacion de los mismos a las nuevas circunstancias
de hecho o de derecho existentes.

En efecto, el acto de revocacion debe estar precedido y contener en si todos los
requisitos formales y sustanciales que de manera expresa o razonablemente
implicita exija el ordenamiento para la plena validez y ejecutoriedad de los actos
administrativos en general y, en particular, para los que lesionen derechos o
intereses de los administrados.

176 , . . . . .y .. . .
Santos Rodriguez, Jorge Enrique. Construccién doctrinaria de la revocacidn del acto administrativo ilegal,

Colombia, 2007.
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Argentina en su Ley de Procedimiento Administrativo establece la revocacion por
ilegitimidad y por inoportunidad. En el primer supuesto trata la revocacién por
razones de ilegitimidad de actos nulos (nulidad absoluta) donde la competencia
revocatoria es imperativa, y anulables (nulidad relativa) donde dicha competencia es
facultativa.

La ley a la que hacemos referencia en el parrafo anterior sefiala el deber de revocar
o sustituir el acto, en suma dejarlo sin efecto simplemente o dejarlo sin efecto
dictando otro en su reemplazo (revocacion sin sustitucion y revocacion con
sustitucion), pero no indica la posibilidad de modificar el acto, cuando no es mas que
una modalidad de “sustitucidn parcial”.

Ademas esta ley afianza la distincion conceptual entre revocacion y anulaciéon, como
modalidades extintivas del acto, sobre la base del criterio organico y material,
admitiendo la primera por razones de oportunidad e ilegitimidad, y la segunda solo
por ilegitimidad (criterio materia), y la primera en sede administrativa y la segunda en
sede judicial (criterio organico).

Colombia por su parte reconoce dos modalidades de la revocacion: la revocacion
como mecanismo de utilizacién directa por parte del sujeto pasivo del acto
frente a la autoridad que lo produjo o ante su inmediato superior, calificandola
como un verdadero recurso extraordinario en via administrativa y la revocacion como
medida unilateral de la administracion para dejar sin efectos decisiones adoptadas
por ella misma.

El sistema colombiano de actuacion en via administrativa ha establecido dos
tipos de recursos susceptibles de interponerse ante las autoridades administrativas,
con el fin de que puedan corregir los errores en que hayan podido incurrir con la
puesta en vigencia de un acto administrativo, evitando de esta manera que los
interesados acudan directamente ante la jurisdiccion contenciosa administrativa.
Estos tipos de impugnacion son los denominados por la doctrina recursos ordinarios
(reposicion, apelacion y queja) y recursos extraordinarios o0 excepcionales
(revocatoria directa del acto). Este ultimo es cuando quien lo solicita es el sujeto
pasivo, es decir, implica la iniciativa de persona interesada.

Por otra parte, el Cédigo Contencioso Administrativo de Colombia regula que las dos
modalidades de revocacion siempre deberan generarse a través de una actuacion
administrativa, para que asi se brinde la totalidad de las garantias establecidas.
También abre la posibilidad de que la revocacion proceda de oficio o a solicitud de
parte, y que la misma pueda ser total o parcial.

El Derecho Administrativo Venezolano establece como principios de la revocacién de
los actos administrativos los siguientes'’":

a) La Administraciéon Publica puede revocar sus actos administrativos siempre
que no sean creadores o declarativos de derechos a favor de particulares.

b) Si se trata de actos administrativos creadores o declarativos de derechos a
favor de particulares, una vez firmes, los mismos no pueden ser revocados en
perjuicio de sus destinatarios, por la Administracion, por razones de meérito
(conveniencia, oportunidad) o ilegalidad.

177 . . . .. . .
Brewer Carias, Allan. Comentarios sobre la revocacién de los actos administrativos, en Revista de Derecho

Publico, No.4, 1980.
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c) Excepcionalmente, aun cuando un acto pueda ser de aquellos que declaran o
crean derechos a favor de particulares, la Administracién podria revocarlos por
razones de ilegalidad, si el vicio del acto es un vicio de nulidad absoluta.

Venezuela reconoce como principio general el de la irrevocabilidad de los actos
administrativos creadores o declarativos de derechos a favor de particulares, salvo
que una Ley lo autorice expresamente. Este principio es aceptado unicamente por la
doctrina de este pais y Argentina, ya que la revocacidn o suspension por la
Administracion de efectos de los actos administrativos, por interés general, la obliga
a indemnizar los perjuicios causados a los beneficiarios o destinatarios del acto.

La Ley de Procedimiento Administrativo, tanto Espafia como en Chile, dedican un
unico precepto en todo su articulado a la revocacion de actos administrativos sin que
ninguna de las dos disposiciones normativas disponga una regulacion juridica in
extenso de la potestad revocatoria de la Administracion. Ademas ambas leyes
recogen la institucion de la revocacion dentro del capitulo que lleva por titulo “De la
revision de oficio de la Administracion”.

La Ley espafiola regula implicitamente la irrevocabilidad de los actos favorables o
declarativos de derechos, al s6lo mencionarse de manera expresa los actos de
gravamen o desfavorables. Por su parte, la Ley chilena prohibe tajantemente la
revocacion de actos declarativos o creadores de derechos adquiridos con legitimidad,
dejando la posibilidad de supuestos de revocacion de actos favorables o declarativos
de derechos que hayan sido adquiridos indebida o ilegitimamente, en cuyo caso lo
que procedera sera acordar realmente su anulacion o invalidacion.

Luego de las investigaciones realizadas sobre la revocacion del acto administrativo
se pudo comprobar que en nuestro pais, desde el punto de vista doctrinal, esta
institucion es poco tratada por los estudiosos del tema y desde el punto de vista
normativo no existe ningun pronunciamiento al respecto.

La doctrina cubana ha conceptualizado al acto administrativo con todos sus
elementos; sin embargo dicha definicion no es implementada en una norma
especifica del Derecho Administrativo.

Existe la necesidad imperiosa de una Ley de Procedimientos Administrativos que
regule preceptos generales y especificos del procedimiento administrativo como son,
los elementos constitutivos del acto administrativo imprescindibles para alcanzar su
total eficacia.

A pesar de que el Cddigo Civil Cubano establece la revocacion como institucion
general al ordenamiento juridico, no consta normativa que preceptue la revocacion
del acto administrativo como una de las formas de extincion del mismo.
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TRANSPARENCIA Y RENDICION DE CUENTAS EN LA GESTION PUBLICA
MUNICIPAL. VISION DESDE CUBA.

LIC. ZAHILY DE LA CARIDAD MORALES ORTIZ.

Entre las disimiles definiciones de democracia, una resulta de singular relevancia a
los efectos de tratar el principio de transparencia en la gestion publica y es la que
aportd Norberto BoBBIO cuando sentenciaba que esta era “el gobierno del poder
publico en publico” 78 a partir de que la legitimidad de la actuacion de la
administracién en un Estado democratico dimana en buena medida de una sociedad
conocedora de las decisiones de su Gobierno, en la que todas las personas tengan
el derecho a saber como funciona el mismo, el porqué de la actuacion y las
decisiones de sus funcionarios y qué recursos del erario publico son empleados en
los programas estatales. Al decir de Beatriz SoLiS LEREE “La unica manera de que
esto suceda, es cuando exista una puerta abierta en el edificio estatal que permita y
garantice el libre acceso a la informacion de la gestion publica y de los recursos que
se comprometen en su ejercicio”"®.

Esta afirmacion colisiona con la generalidad de la practica histérica en las
“‘democracias”, donde éstas, como senalaba el propio BoBBIO, pretendian dar
transparencia al poder, cumpliendo sus acciones en publico. Pero como vicio
congeénito, la tendencia ha sido la contraria, o sea, no el control del poder por parte
de los ciudadanos, sino el control de éstos por parte del poder'®° y el reconocimiento
de este derecho y el de la necesaria transparencia de la funcién publica no se logra
en su dimension ideal, a pesar de que la informacién sobre los asuntos estatales es
de propiedad de los ciudadanos, en cuyo nombre y beneficio se ejerce el poder
publico'",

Una democracia requiere obligatoriamente de un funcionamiento transparente y
responsable por parte de los poderes publicos, de esta manera, el principio de
transparencia debe ser reconocido como la regla general y la reserva o secreto como
la excepcion. Sin embargo, el secretismo ha sido siempre refugio para las practicas
autoritarias, lo que ha estado favorecido por la complejidad de los asuntos a resolver
que implica la necesaria participacion decisoria de la tecnocracia en detrimento de la
valia del criterio del ciudadano comun, la jerarquizacién de la maquinaria burocratica
y la lentitud del aparato estatal en su funcionamiento y reaccién ante las demandas
de la sociedad.

178Bobbio, Norberto, Sociedad y Estado. México: Ed. Siglo XXI, 1986, p.13.

'Solis Leree, Beatriz. México entra en la era de la transparencia, Certamen Nacional de Ensayo.
Primera Edicion, IFAI, México, 2004, p. 5.

'80Vid. Bobbio, Norberto. Ob. Cit. pp.13-26.

"®'Hofmann, Andrés. Ramirez-Alujas. Alvaro y Bojérquez Pereznieto, José Antonio. La promesa del

gobierno abierto. 2012. p. 65. Consultado en http://www.lapromesadelgobiernoabierto.info/lpga.pdf el
3/9/2014.
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La transparencia, como el derecho a saber, ha tenido amplio reconocimiento en el
Derecho internacionalmente, donde el derecho de acceso a la informacion publica se
ha convertido en un derecho humano fundamental y ha trascendido de igual manera
a los textos constitucionales de varios paises como una actualizacion del principio
clasico del deber de publicidad del Estado.'®® Ademas ha sido recogida de diversas
formas en sus legislaciones, existiendo hasta el afio 2008, sesenta y ocho paises con
leyes de transparencia y de acceso a la informacion publicam; cifra que ha ido
creciendo a ritmos acelerados y al mismo tiempo se ha ido construyendo un corpus
universalmente aceptado en esta materia en torno a los ingredientes minimos que
debe contener cualquier Ley de trasparencia '8 En Iberoamérica de forma
mayoritaria tal principio ha sido reconocido como un imperativo del funcionamiento
del aparato estatal”.'®®

En Cuba, ha existido durante mas de medio siglo una practica politica caracterizada
por la vinculaciéon del gobierno a la ciudadania y la consulta con las masas de las
principales decisiones, por la instrumentacion de un mecanismo de mandato
imperativo en las funciones del aparato representativo del Estado a nivel de base y
ademas por la obligacion de rendir periddicamente cuentas de su gestion por parte
de los entes administrativos a los niveles correspondientes'®®. A pesar de ello, el
principio de transparencia en la gestion publica, constituye una materia carente de
regulacion especifica en nuestro ordenamiento juridico.

La palabra transparente, segun el Diccionario de la Real Academia de la Lengua
Espafola, etimoldgicamente proviene del latin (trans-, a través, y parens, -entis, que
aparece) y como adjetivo se puede emplear dicho de un cuerpo: a través del cual
pueden verse los objetos claramente, translucido o que se deja adivinar o vislumbrar

'82Cfr. Carbonell, Miguel. El derecho de acceso a la informacién publica como derecho fundamental,

En Ldpez-Ayllon, Sergio. (coord.). Democracia, Transparencia y Constitucion: propuestas para un
debate necesario, México: Ed. Instituto de Investigaciones Juridicas, IFAI-UNAM, 2006, p. 26.

'"8Salazar Ugarte, Pedro (coord.) El derecho de acceso a la informacién en la Constitucion Mexicana

razones, significados y consecuencias, Serie Juridica No. 426, 1ra edicion, México: Ed. Instituto de
Investigaciones Juridicas, UNAM-IFAI, 2008.

p. VIII.

84 Cfr. Ackerman, M. John e Sandoval Ballesteros, Irma “Leyes de acceso a la informacion en el

mundo” en Cuadernos de transparencia 07. 1ra Edicion, México: Ed. Instituto de Investigaciones
Juridicas de la UNAM, 2005, pp. 1-3.

8 \Vig. Resolucion N° 11 de la “Declaracion de Santa Cruz de la Sierra” Bolivia, 14-15 de noviembre
de 2003. Carta Iberoamericana de la Funciéon Publica, 1ra. Asamblea 2006 - Documento N° 1
Aprobada por la V Conferencia Iberoamericana de Ministros de Administracion Publica y Reforma del
Estado, Santa Cruz de la Sierra, Bolivia, 26-27 de junio de 2003. Respaldada por la XIll Cumbre
Iberoamericana de Jefes de Estado y de Gobierno, Consultada en
http://old.clad.org/documentos/declaraciones/cartaibero.pdf/view el 27-8-2014.

®Articulo 99 y 114 ¢, Constitucion de la Republica de Cuba de 24 de febrero de 1976, reformada en
1978, 1992 y 2002 en Gaceta Oficial Extraordinaria No. 3 de 31 de Enero de 2003.
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sin declararse o manifestarse'®. Consideramos transparente lo que se comprende
sin turbiedad, dudas o ambigledades.

El concepto de transparencia tiene un caracter interdisciplinario, al tener resortes en
la ciencia politica, la filosofia moral, el derecho, la economia y la administracion
publica. La insercion de la transparencia en el Derecho deviene de otra antigua
institucion juridica: la del principio de publicidad del Estado', pero en la publicidad
los flujos de informacion dependian de los contenidos resultantes del interés de los
gobiernos emisores de los mensajes y no del ejercicio de un derecho como ocurre en
la transparencia, donde la informacién fluye a los ciudadanos incluso en contra de la
voluntad e interés del gobierno.

El origen histérico de la transparencia en la gestion publica se remonta a la antigua
Grecia y China, donde fue necesario contar con gobiernos de leyes y no de hombres.
Por el contrario, CONFUCIO y ARISTOTELES remarcaron que un buen gobierno depende
de las habilidades de los lideres en el uso de su discrecion. Estos dos enfoques:
reglas versus discrecién se mantienen hasta hoy en el debate.

Otro pensador histérico como Enmanuel KANT se pronuncié con respecto a la
franqueza, apertura y la predictibilidad de las reglas y leyes de una sociedad. Al final
de su obra “Sobre la paz perpetua”, sefialdé la maxima de que “son injustas todas las
acciones que se refieren al derecho de otros hombres cuyos principios no soportan
ser publicados” '™ considerando la publicidad de los poderes publicos como un
principio ético y juridico, que se ha topado y se topa con inercias contrarias,'®! pues
como decia WEBER, “el gobierno burocratico es, por su misma tendencia, un gobierno
que excluye la publicidad”'®?

El francés, Jean Jacques ROUSSEAU, también escribi6 que “la oscuridad y
secretividad son los enemigos de las sociedades” y afiadié “los servidores publicos
deben operar bajo el ojo privado con el fin de evitar intrigas y cabalas
desestabilizadoras”. Es Jeremy BENTHAM, a fines del siglo XVIII quien usé por
primera vez el término de transparencia y dijo que “es una verdad indisputable y una
de las bases de la ciencia politica, entre mas estrictamente seamos vigilados, mejor
nos comportamos”.'®

'®7 Diccionario de la lengua espafiola (DRAE) edicion 222, publicada en 2001 consultada en

http://lema.rae.es/drae/?val=Transparencia el 14-8-2014.

S Cfr. Villanueva. Ernesto. Aproximaciones conceptuales a la idea de transparencia, De Merino,
Mauricio (coord.) Transparencia: libros, autores e ideas. Primera Edicion, México: IFAI-CIDE, 2005,
pp. 62-63.

'"Vid, De Leoén, Paulo C. “Hacia un concepto de Transparencia: Origenes e importancia”, 2008.
Consultado: http://ca-bi.com/blackbox/wp-content/uploads/downloads/2012/08/Transparencial.pdf el 4
-9-2014

9% ant, Immanuel. Sobre la paz perpetua, (62 ed., trad. de Joaquin Abellan, presentacién de Antonio
Truyol y Serra, Madrid: Ed. Tecnos, 1998, pp. 61-62.

jgem.

92\Veber, Max. Economia y sociedad. Esbozo de sociologia comprensiva, México: Ed. Johannes

Winckelmann, (nota preliminar de José Medina Echavarria), FCE, 1964, p. 746.
'®De Leon, Paulo C. Ob. Cit.
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El sacerdote sueco-finlandés Anders CHYDENIUS, impulsé en 1776, la primera ley de
acceso a la informacién gubernamental en Suecia. Fueron los suecos quienes
descubrieron que la transparencia y el acceso a la informacion es un disolvente de
practicas patrimonialistas, discrecionales, ilegales y corruptas. Sélo dos siglos
después, salvo el caso de Colombia (1888), esta idea llegé a Finlandia (1951),
Estados Unidos (1966), Dinamarca (1970), para volverse luego parte de la oleada
democratizadora en los ultimos cinco anos del siglo XX'* Dichas leyes constituyen
una suerte de “expropiacion” a funcionarios y autoridades de la informacion publica.
En el presente siglo los movimientos que exigen transparencia pretenden hacer
responsable al Gobierno de sus actos y decisiones en relacion a la ejecucion de
presupuesto, costeo de las operaciones estatales, entre otros temas de interés
publico y que quienes ejercen funciones publicas puedan verse a si mismos no como
autoridades o como duefios del Estado sino como servidores o gestores en beneficio
del bien comun, y que no se sientan duefios de la informacion, sino depositarios
transitorios de la misma. Recientemente en el afo 2011, surgié en el marco de la
ONU una iniciativa internacional llamada Open Government Partnership, que
promueve politicas de transparencia mediante tres principios: confianza publica,
sistema de transparencia y participacion de la sociedad con el gobierno, lo cual eleva
los niveles de transparencia, fomenta la participacion ciudadana en los asuntos
publicos y combate la corrupcién. Para materializar esta idea fue creada la Alianza
para el Gobierno Abierto (AGA), a la cual se han incorporado 57 paises.'®

En términos juridicos, el principio de transparencia de la administracién publica, ha
sido entendido por Ernesto VILLANUEVA, como “el deber de los mandatarios o
gobernantes para realizar como regla general sus actuaciones de manera publica,
como un mecanismo de control del poder y de legitimidad democratica de las
instituciones publicas”'®.

La transparencia, para Daniel KAUFMAN, director del Instituto del Banco Mundial, hace
posible que trabajen mejor los motores del desarrollo y el bienestar; los mercados y
la gobernanza. Para él, “la transparencia es el aumento en el flujo de informacion
accesible, oportuna, relevante, de calidad y confiable en los ambitos sociales,
econdémico y politico”"®’,

Puede definirse también como “el deber que tienen todos los poderes publicos de dar
razon de sus actos, de explicar, razonada y razonablemente, su actuacion” 1%
Enmanuel JIMENEZ FRANCO considera que el principio de transparencia es el derecho
a saber, que se define como el deber de todos los poderes publicos de explicar a la
ciudadania cémo gestionan los fondos publicos, como ejercen las potestades
administrativas y los servicios publicos, como desarrollan esas funciones publicas

9Vid. Ackerman, M John. y Ballesteros Sandoval, Ob. Cit. pp. 1-3.

" Hofmann, Andrés. Ramirez-Alujas, Alvaro y Bojérquez Pereznieto, José Antonio. (coords.) Ob. Cit.
P. 28.

%yVillanueva. Ernesto. Aproximaciones conceptuales a la idea de transparencia, De Merino, Mauricio
(coord.) Transparencia: libros, autores e ideas. Primera Edicion, México: IFAI-CIDE, 2005, p. 64.

idem, p. 31.

198 Arenilla Saez, Manuel y Redondo Lebrero, Juan Carlos. “Crisis y reforma de la Administracién
Publica”, Netbiblo, Oleiros, 2011, p. 360.
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que son encomendadas por la ciudadania. Alega ademas que existen dos partes
dentro de este derecho: una proactiva y la otra reactiva, o sea, una activa y la otra
pasiva. La primera es la informacion publica de oficio: es la obligaciéon positiva que
tienen todos los poderes publicos de proporcionar, exponer, publicar informacion, sin
necesidad de que exista una solicitud o requerimiento por parte de la ciudadania
acerca de su presupuesto, de sus gastos, de todas sus actividades. La segunda es el
derecho que tienen todas las personas de solicitar determinada informacion de esos
organismos publicos, es decir, el derecho de acceso a la informacion publica donde
se establece un procedimiento administrativo y con los érganos de control."®

Para la Administracion Publica constituye una obligacibn exponer de oficio
informacion publica relevante y actualizada de los aspectos de la gestion publica y
publicarla utilizando Portales de libre acceso del ciudadano en la internet para que
las decisiones estatales puedan ser facilmente consultadas, y por otro lado,
garantizar a los administrados el derecho correlativo de acceso a la informacion
publica para solicitar determinada informacién de las administraciones publicas, las
cuales “deben ser y aparecer como verdaderas casas de cristal en cuyo interior
pueda penetrar facilmente el ojo avizor y escrutador de los administrados y de las
organizaciones colectivas fundadas por éstos, para que puedan contemplar,
entender y fiscalizar su organizacién y funciones”.?%

Las virtudes de la transparencia como atributo de la gestiéon de los asuntos publicos
son indudables. Permite a los ciudadanos el acceso a la informacion sobre las
materias que en el marco de una democracia, necesariamente les conciernen, en
cuantos destinatarios de las politicas publicas y contribuye de manera clara al control
social de las actividades de los agentes estatales y a la prevencién de la corrupcion.
Permite ademas, la existencia de una participacion politica informada, de un debate
agudo y, en lo posible, basado en la evidencia que fluye de la informacion publica®”.

La transparencia, admite y requiere limites para preservar otros derechos u objetivos
sociales. Sin embargo no siempre resulta obvio el limite correcto entre reserva y
difusion de informacion. Peor aun la historia esta llena de invocaciones abusivas de
causales de reserva por parte de organismos publicos reticentes al control social.?%,

No obstante, en la practica juridica internacionalmente, el derecho de acceso a la
informacion publica esta sujeto a una serie de limites intrinsecos: en primer lugar a
que la informacion sea de interés publico y en segundo el secreto de Estado, que
comprende aspectos tales como la seguridad nacional interna o externa, la defensa
nacional frente a las agresiones que atenten contra la soberania del Estado y las
relaciones exteriores.

'"Vid. Jiménez Franco, Enmanuel. “Principios de transparencia activa”. Conferencia realizada en la
Universidad de Salamanca el 10/06/2013.

20 Jinesta Lobo, Ernesto. “Transparencia administrativa y derecho de acceso a la informacién

administrativa”. Consultado en
http://www.ernestojinesta.com/ernesto%20jinesta/curriculum%20y%20art. %20rev/TRANSPARENCIA
%20ADMINISTRATIVAY%20DERECHO.PDF el 15-8-2014.

221vid. Hofmann, Andrés. Ramirez-Alujas, Alvaro y Pérez Nieto, José Antonio. (coords.) Ob. Cit.

29219em, pp. 65- 66.

146



En tanto, como limitaciones externas o accidentales se reconocen la moral y el orden
publico, el derecho a la intimidad, el secreto bancario y el secreto industrial,
comercial o economico de las empresas y la averiguacion de los delitos?®.

El derecho a la informacion ha encontrado reconocimiento en diversos tratados
internacionales. Asi ocurre con el art. 19.2 de la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos, donde es considerado un derecho humano fundamental; el art.
19.2 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos; el art. 13.1 de la
Convencién sobre los Derechos del Nifio; el art. 42 de la Carta de Derechos
Fundamentales de la Unién Europea y en el ambito americano, el Pacto de San José
de Costa Rica o Convencion Americana de Derechos Humanos consagra el derecho
a la informacion en su art. 13 inciso 1. Es preciso advertir que la Corte
Interamericana de Derechos Humanos consider6 que la consagracion del derecho a
la informacién implica la del derecho de acceso a la informacién publica.?** Estos
cuerpos juridicos internacionales, han tenido reflejo en cuanto a ese derecho
fundamental en numerosos paises de todo el mundo, de los que a continuacion
citaremos algunos ejemplos.

En Chile, con las reformas constitucionales del 2005, el nuevo art. 8 de la
Constitucion Politica, elevd a rango constitucional el principio de probidad y el de
publicidad o transparencia para todas las actuaciones de la Administracion, sin
perjuicio de la Ley de acceso a la informacion publica No. 20.285.2%°

En México, en el mes julio de 2007, se reformd la Constituciéon y fueron adicionados
varios parrafos al art. 6, regulandose que toda la informacion en posesion de
cualquier autoridad, entidad, 6rgano y organismo federal, estatal y municipal, es
publica y so6lo podra ser reservada en los términos que fijan las leyes; que toda
persona sin necesidad de acreditar interés alguno o justificar su utilizacion, tendra
acceso gratuito a la informacién publica, a sus datos personales o a la ratificacion de
éstos; y ademas que se estableceran mecanismos de acceso a la informacion y
procedimientos de revision expeditos, los cuales se sustanciaran ante organos u
organismos especializados e imparciales y con autonomia operativa, de gestion y de
decision. Por su parte, la Ley Federal de Acceso a la Informacion Publica
Gubernamental sefiala en su art. 3 como sujetos obligados a los tres poderes, a los
tribunales administrativos y a los 6rganos constitucionales auténomos. En el art. 7
establece como obligaciones de transparencia: publicitar la estructura organica y sus
atribuciones, el presupuesto asignado y los informes de su ejecucién, los resultados

3y/jd. Recurso de Amparo. Voto 2120-03 de las 1.30 horas del 14/03/2003 de la Sala Constitucional
de la Corte Suprema de Justicia, San José de Costa Rica. Consultado en
https://docs.google.com/document/d/1TtggUCwT .../edit? el 14-8-2014.

204

Vid, Diaz Cafferata Santiago. “El derecho de acceso a la informacién publica: situacion actual y
propuestas para una Ley”. Lecciones y Ensayos, No. 86, 2009. Consultado en
www.derecho.uba.ar/publicaciones/lye/.../06-ensayo-diaz-cafferata.pdf el 22-9-2014.

25Vig. San Martin Barraza, Alejandro. “El principio de transparencia y publicidad de los actos de la

administracion  del Estado 'y los secretos de la Defensa”.  Consultado en
http.//dialnet.unirioja.es/servlet/articulo ?codigo=3257732el 14-8-2014
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de las auditorias, las contrataciones, concesiones o permisos, obras publicas y
marco normativo aplicable a la entidad, entre otras.?%

La Constitucion de Ecuador, uno de los exponentes del nuevo constitucionalismo
latinoamericano se aprobé mediante referéndum popular en el aino 2008. En su art.
18 enuncia el derecho de todas las personas a buscar, recibir, intercambiar, producir
y difundir informacién y a acceder libremente a la informacion generada en entidades
publicas, o en las privadas que manejen fondos del Estado o realicen funciones
publicas. Ademas se expresa que no existira reserva de informacion excepto en los
casos expresamente establecidos en la ley. En su art. 91 establece que la accion de
acceso a la informacién publica tendra por objeto garantizar el acceso a ella cuando
ha sido denegada expresa o tacitamente, o cuando la que se ha proporcionado no
sea completa o fidedigna. La nueva Carta Magna plantea un nuevo modelo de
relaciones de poder en la sociedad, donde los ciudadanos tengan el deber de ejercer
el control social en todos los niveles de gobierno y de participar de manera
protagonica en la toma de decisiones, en la concepcion, planificacién, ejecucion,
gestion, evaluacién y control de las politicas publicas y servicios publicos, como parte
integral de ese proceso permanente de construccion del poder ciudadano, que tendra
el encargo de incentivar la participacion, fomentar politicas de transparencia, control
y rendicion de cuentas.?®’

En el continente europeo se encuentra el caso de Espafa, donde fue aprobada
recientemente, la Ley 19/2013 de Transparencia, acceso a la informacién publica y
buen gobierno. Esta ley se configura como la norma general en materia de publicidad
activa y derecho de acceso a la informacion publica. A pesar de que la Constituciéon
Espafola no reconoce expresamente este derecho, puede considerarse como un
derecho fundamental implicito y conexo del derecho a recibir informacion veraz %art.
20.1d) y del derecho a participar directamente en los asuntos publicos (art, 23.1).2%
En el panorama internacional y especialmente en los estados en los que ha cobrado
fuerza el nuevo constitucionalismo latinoamericano, se aprecia cdémo se ha ido
institucionalizando el derecho de acceso a la informacién publica, lo que puede servir
de estimulo, explicacién y necesidad para que en Cuba también sea plasmado en el
texto constitucional. Asimismo, nos da la medida de como podemos insertarnos en
esta disciplina que se ha ido imponiendo en el mundo contemporaneo como parte de
los derechos fundamentales, que al decir de Luigi FERRAJOLI, “son todos aquellos
derechos subjetivos que corresponden universalmente a todos los seres humanos en
cuanto dotados del status de personas, de ciudadanos o de personas con capacidad

?%vid. De la Torre Torres, Maria Rosa y Torres Melgoza, Elizabeth Esperanza. “Transparencia y Buen
Gobierno en la Universidad Publica. Reflexiones en torno al caso mexicano”. Consultado en
www.derecom.com/numeros/portada04.html, el 14-8-2014.

7 Vela Navarro-Rubio, Ricardo, “La democracia participativa en el constitucionalismo
latinoamericano”. Nueva Revista No.122, abril 2009. Consultado en
http://www.nuevarevista.net/articulos/la-democracia-participativa-en-el-constitucionalismo-
latinoamericano el 14-8-2014.

208 i Rey Martinez, Fernando. “El derecho de acceso a la informacion publica como derecho
fundamental”. Transparencia, acceso a la informacién Publica y buen gobierno. Analisis de la cuestion
tras la Ley 19/2013. Revista Juridica de Castilla y Ledn, No. 33, Mayo 2014. pp. 3-4. Disponible en
http://www.jcyl.es/revistajuridica y consultado el 3-9-2014.
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de obrar?® y son tales porque protegen y preservan los bienes basicos necesarios

para poder desarrollar cualquier plan de vida de manera digna”m. En el derecho a la
informacion publica, dicha proteccion opera en dos distintas maneras: a) la
posibilidad de darle contenido, calidad y sustancia a otros derechos fundamentales®'’
y b) el valor auténomo que tiene la informacién como bien juridico?'%.

En Cuba como antes sefialabamos no existe un reconocimiento constitucional
expreso al principio de transparencia, a pesar de la practica de una democracia
participativa en la que las principales decisiones se consultan con la poblacién,?™ lo
que ha estado condicionado por el asedio en el campo de lo politico, econédmico y
militar a que ha estado sometido el pais por parte del imperialismo norteamericano,
siempre a la caza de cualquier informacioén sensible que le permita desacreditar a la
direccion del Estado Revolucionario o facilitar el endurecimiento del bloqueo
economico y comercial que ha tenido por objetivo erosionar desde la subversion el
sistema sociopolitico cubano.

No obstante a partir del aflo 2010 han sido multiples los pronunciamientos de los
maximos dirigentes del Estado en relacion al excesivo secretismo que sirve para
marginar a la sociedad del conocimiento de las insuficiencias de funcionarios y
dirigentes y sirve a su vez como caldo de cultivo idoneo para la corrupcion
administrativa.

En la clausura del Sexto Periodo Ordinario de Sesiones de la Séptima Legislatura de
la Asamblea Nacional del Poder Popular el 18 de diciembre de 2010 el presidente del

2Carbonell, Miguel. Ob. Cit. p. 6.

2Ofdem. p. 4.

2 1dem, p. 4. La libertad de expresion u opinidbn para su pleno ejercicio debe estar nutrido de

informacion, si no este seria estéril y completamente vacio, igualmente ocurre con los derechos
electorales ya que para ejercer por ejemplo el sufragio activo es imprescindible que el ciudadano
cuente con informacién respecto a sus gobernantes para poder ejercer un voto razonado, y el ejercicio
de la participacion politica de la ciudadania tiene como precondicion la posibilidad de darle al pueblo
toda la informacién necesaria y de garantizarle el derecho de acceso a la informacion para que éste
pueda decidir en cuestiones publicas directa o indirectamente. pp. 6-7.

212 dem. p. 9. Este se traduce en el derecho de habeas data, que permite acceder a los datos

personales contenidos en bases o bancos de datos publicos o en manos de particulares para
rectificar, suprimir, actualizar o pedir la confidencialidad de ciertos datos, y este valor propio sirve de
fundamento para la libertad de investigacion).

2PEn el magno evento del movimiento sindical cubano Raul Castro Ruz citando una intervencion de
Fidel Castro en el Xlll congreso de la CTC sefalaba “No se impone un punto de vista, se discute con
los trabajadores. No se adoptan medidas por decreto, no importa cuan justas o cuan acertadas
puedan ser... las decisiones fundamentales que afectan a la vida de nuestro pueblo, tienen que ser
discutidas con el pueblo y esencialmente con los trabajadores”. Discurso pronunciado por el General
de Ejército Raul Castro Ruz, Primer Secretario del Comité Central del Partido Comunista de Cuba vy
Presidente de los Consejos de Estado y de Ministros, en las conclusiones del XX Congreso de la
Central de Trabajadores de Cuba, 22 de febrero de 2014, “Afo 56 de la Revolucion”. (Versiones
Taquigraficas - Consejo de Estado) consultado en;
http://www.cubadebate.cu/opinion/2014/02/22/discurso-de-raul-en-la-ctc-para-distribuir-riqueza-
primero-hay-que-crearla/#.VEV1SyJhmpc el 15-10-2014.
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Consejo de Estado Raul CASTRO senalaba “Es preciso poner sobre la mesa toda la
informacion y los argumentos que fundamentan cada decision y de paso, suprimir el
exceso de secretismo a que nos habituamos durante mas de 50 afios de cerco
enemigo. Siempre un Estado tendra que mantener en logico secreto algunos
asuntos, eso es algo que nadie discute, pero no las cuestiones que definen el curso
politico y econdmico de la nacion. Es vital explicar, fundamentar y convencer al
pueblo de la justeza, necesidad y urgencia de una medida, por dura que parezca.” En
la propia intervencion exponia su posicion personal al respecto cuando senalaba “soy
un defensor de la lucha contra el secretismo, porque detras de esa adornada
alfombra es donde se ocultan las fallas que tenemos, y los interesados en que sea
asi y siga asi [...]"*".

En tal sentido nos queda un amplio trecho por recorrer, que transita por deslindar
cual informacion realmente pudiera ser sensible y lesiva en manos de los enemigos
de la Revolucion. Este reto se enmarca en el nuevo contexto de las relaciones entre
Cuba y los Estados Unidos, ya que los mandatarios de ambos paises el 17 de
diciembre de 2014 expresaron su disposicion de restablecer las relaciones
diplomaticas y avanzar en un complejo proceso hacia la normalizacién, que incluye la
devolucion del territorio ilegalmente ocupado por la Base Naval de Guantanamo, el
levantamiento del bloqueo econdmico, comercial y financiero que es el principal
obstaculo al desarrollo de Cuba, el cese de las operaciones radio-electronicas
dirigidas a subvertir el orden interno, entre otras cuestiones. Entre ambos paises
existen profundas diferencias en cuanto a sistema politico, democracia, derechos
humanos pero debe primar el respeto mutuo para promover vinculos que propicien el
acercamiento y con ello se mantenga la paz, la estabilidad, el desarrollo y la equidad.
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GOBIERNO Y FACULTAD REGLAMENTARIA: UNA APROXIMACION A
LOS INSTRUMENTOS  JURIDICOS  ADMINISTRATIVOS EN EL
AMBITO HOLGUINERDO.

LIC. IRINA MILAGRO RODRIGUEZ LABRADA
DR. C. JOSE AUGUSTO OCHOA DEL RIO

Desde los primeros afios en la ciencia del Derecho se estudia que la norma juridica
tiene al igual que las otras normas un protagonismo dentro del actuar legal y que la
estructura del sistema juridico puede ser concebida de forma dinamica, lo que
significa que este se puede encontrar en constante modificacion sin alterar su
naturaleza, ya que prevé procedimientos juridicos para crear nuevas normas, asi
como para eliminarlas o modificarlas.

La norma juridica es una regla dirigida a la ordenaciéon del comportamiento humano,
prescrita por una autoridad y cuyo incumplimiento puede llevar aparejado una
sancion y que, generalmente, impone deberes y confiere derechos. Sin embargo, no
toda disposicion juridica es norma juridica, sino solo la que se expresa en forma de
regla general, de conducta destinada a la repeticion de las relaciones sociales que
regula y aplicacion a un circulo de personas no determinado previamente.

En el Derecho Administrativo la norma juridica reviste forma y matices variados. Los
preceptos a veces emanan del Organo Legislativo y otras de la propia
Administracion, aunque en este caso no creando situaciones de Derecho u
otorgando competencia administrativa. En ocasiones, estos ultimos tienen caracter
general o bien deciden sobre situaciones particulares.

De manera que cuando nos referimos a la norma juridico administrativa hablamos del
conjunto de normas de derecho que regulan las relaciones sociales que se forman en
la esfera de la Administracion Publica o de la actividad administrativa, dispositiva y
ejecutiva del Estado, conjunto de normas que forman el Derecho Administrativo y
que tienen como objetivo el logro de los fines estatales en atencion a las
necesidades de la sociedad.

El acto administrativo, por su parte, es la declaracion de voluntad unilateral realizada
por la Administracion Publica, con el objetivo de producir efectos juridicos, ya que
afecta a derechos, deberes e intereses de particulares o de entidades publicas.?'
Esta declaracion de voluntad se materializa a través de los instrumentos juridicos
administrativos, los que precisamente constituyen el objeto y fin primordial de la

> Garcia de Enterria, E. y Ramn Fernandez, T.: Curso de Derecho Administrativo I, parte 1. Editorial Félix Varela.

La Habana 2006.
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investigacion. Practicamente integran actos administrativos todas las resoluciones y
disposiciones, verbales o escritas (singularmente éstas, debido a su constancia);
sean Decretos, Acuerdos, Ordenes, Instrucciones o Circulares.

Es por ello la importancia del tema a investigar pues aunque resulte que la Ley
emane de la Asamblea Nacional del Poder Popular, maximo érgano legislativo del
poder del Estado en Cuba, existen ciertos 6érganos que poseen potestad
reglamentaria los cuales pueden emitir también normas juridicas con el objetivo de
regular todo lo concerniente a un sector o territorio determinado.

El estudio parte de un Proyecto denominado Sistemas de predeterminacion de la
revision normativa, conformado por profesores y estudiantes de la carrera de
Derecho, y que se desarrolld en la Asamblea Provincial del Poder Popular,
realizandose un analisis de los instrumentos juridicos emitidos por el Consejo de
Administracion Provincial en el territorio holguinero y que consecuentemente con la
sistematizacion de los productos cientificos en torno al tema, realizada por los
autores, y en virtud de los resultados alcanzados mediante la implementacion de
entrevistas y encuestas, entre otros métodos, se detectaron las siguientes evidencias
tedrico-practicas:

- A pesar de que existe una metodologia para la elaboracién de la ley, esta no se
ajusta a las particularidades de la norma juridica administrativa para una
organizacion y funcionamiento de un territorio determinado.

- Aunque existen numerosos instrumentos juridicos que emplea la Administracion
en la actividad diaria, no se conocen las formalidades y el contenido esencial con el
que deben estar revestidos.

- Es insuficiente el empleo de instrumentos juridicos, destaquese en este sentido el
uso de la Resolucion, y el Reglamento en menor medida.

En consecuencia se determind como objetivo: Determinar los referentes tedrico-
metodolégicos que sustentan la formacién de los instrumentos juridicos
administrativos.

La tematica especifica que se pretende abordar, hasta donde los autores han
profundizado, no se ha tratado en su aspecto tedrico o practico en otras partes del
pais, o sea, en Cuba no se poseen evidencias de estudios referentes a esta materia,
por lo que ahi radica su novedad esencial, aunque se tiene como referente para el
marco tedrico relativo a la formacion de las normas juridicas la tesis doctoral de la
profesora santiaguera Josefina Méndez. Desde el punto de vista normativo no se ha
realizado norma juridica alguna respecto a las formalidades y el contenido con el que
deben estar revestidos.

Cuando se habla del acto normativo, se alude a todas las formas juridicas, de
cualquier jerarquia, mediante las cuales se crean, por diferentes autoridades
estatales, normas de caracter legal. Sin embargo, el acto normativo en sentido
estricto suele reducirse a la ley, técnica y exclusivamente entendida, como norma
legal del rango mayor, debajo de la Constitucion y con fundamentacion y
formalidades que la colocan por encima del resto de la normatividad juridica de un
pais, cualquiera que ésta sea. Existen otros actos normativos de menor rango en
todos los sistemas juridicos de cualquier pais del mundo, de manera que se puede
hablar de los actos normativos, como fuentes de Derecho, en sentido lato,
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aludiéndolos a todos, es decir, Leyes, Decretos, Resoluciones, Decretos Leyes, etc,;
o en sentido estricto, referido sélo a la Ley.

La Administracion Publica, despliega una gama de actividades dirigidas a responder
los intereses de la inmensa mayoria de la sociedad, para lo cual se vale de diferentes
normas juridicas. Esta formalizacion de la manifestacion de la voluntad, unilateral y
reglada, que exterioriza la Administracion para cumplir sus finalidades sociales y que
tiene caracter vinculante en su vida interna y para terceros, es lo que se denomina
instrumentos juridicos administrativos.?'®

Si se observa el marco legal de dichas disposiciones, es facil percatarse de que,
independientemente de la formalidad que revistan éstas, sea la de un acto
administrativo, sea la de un acto de la Administracion, tiene un origen
constitucionalista, naciendo a la par de un conjunto de leyes y decretos leyes-leyes
que, si bien pueden ser utilizadas por la Administracion, no son objetivo fundamental
de esta en su quehacer cotidiano; no asi con el Decreto, que se erige como el
instrumento juridico administrativo de mayor jerarquia, en tanto es emitido por el
maximo organo ejecutivo y administrativo del Estado, que en el caso de Cuba, es el
Consejo de Ministros.?"’

Dentro de las principales manifestaciones de voluntad emitidas por la Administracion
Publica en Cuba se encuentran el Decreto, el Reglamento y la Resolucion®'®, que
provienen del poder de esta de dictar normas juridicas; asi como la Instruccion, la
Circular, el Dictamen y la Orden que derivan de las relaciones jerarquicas y de
coordinacion que se establecen entre los 6rganos. También son instrumentos
juridicos administrativos los actos del maximo érgano ejecutivo y administrativo del
Estado, que ademas, constituye el Gobierno de la Republica. Ejemplo de ello son los
Decretos y Acuerdos del Consejo de Ministros y de su Comité Ejecutivo, que
expresan la voluntad de la Administracion y se ejercitan en virtud de la funcién
ejecutiva y administrativa que le concede la Administracién a dicho 6rgano y que es
derivada de la relacion del poder publico.

El Decreto es el instrumento juridico administrativo de mayor jerarquia, disposicion
emitida por el maximo organo ejecutivo y administrativo del Estado y su Comité
Ejecutivo®’®. Es un acto administrativo, ya que el Consejo de Ministros lo emite en el
ejercicio de su funcion administrativa, constituyéndose como tal, siempre que entre
en vigor en el ejercicio de esta funcion y tenga contenido administrativo. Esta
encaminado a regular la creacidén, modificacién o extincion de relaciones jerarquicas
generales, o de una relacion juridica concreta en una o varias ramas determinadas
que no pueden ser reguladas por otros 6rganos administrativos de menor jerarquia,
en tanto estan limitados en razén de los preceptos constitucionales.

18 Colectivo de Autores: Temas de Derecho Administrativo cubano, Tomo |l, Editorial Félix Varela, La Habana
2004.

217 ¢
Idem.

2% Ver Art 98 inciso k cuando se refiere a la atribucion del Consejo de Ministros de dictar decretos y
disposiciones sobre la base y en cumplimiento de las leyes vigentes y controlar su ejecucion. Constitucion de la
Republica.

% Articulo 95 referido al Consejo de Ministros. Constitucion de la Republica.
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Por su parte, el Reglamento es una manifestacion unilateral de voluntad emitida por
la Administracion Publica u otro ente en el ejercicio de la potestad reglamentaria que
se le atribuye, en virtud de la cual entran en vigor preceptos generales que
constituyen actos juridicos; entrada en vigor que se produce a partir de un Decreto o
una Resolucidon. Emana en virtud del ejercicio de la potestad reglamentaria que le es
conferida por Ley a la Administracion y tiene un alcance general. Constituye una
fuente del Derecho Administrativo, erigiéndose, en el Estado moderno, como la
cuantitativamente mas importante para la Administracion.??° Aunque en este sentido,
es valido aclarar que una Resolucion no pone en vigor un Reglamento, el
Reglamento es lo que contiene la Resolucion, y por lo tanto, no es ajeno a esta pues
se articula en cuerpo de este instrumento juridico.?

La Resolucion es “una disposicidon en la que se expresa la decisién razonada de la
Administracion a un asunto determinado a través del funcionario legalmente
facultado para emitirla.”??? A través de esta, generalmente, la Administracion lleva a
efecto, dentro del ambito de su competencia, sus decisiones, exteriorizadas como
actos administrativos y reglamentos, es por ello que constituye el instrumento juridico
mas utilizado. En sintesis, la Resolucidén es un acto propio de la Administracion pues
exterioriza su voluntad unilateral, estableciendo los mecanismos para que se
materialice lo que se ha dispuesto sobre una materia determinada.?®

Con respecto a la definicion que de Resolucion se establece en la Resolucion 45 de
la Ministra de Justicia hay que detenerse en lo que decision razonada significa, y es
que esta empleada de forma incorrecta, en el sentido de que a través de esta no solo
se establecen normas como es el caso del Reglamento, sino que también puede
contener un acto administrativo.

Por todo lo enunciado anteriormente se puede concluir que los instrumentos juridicos
administrativos son aquellas disposiciones emitidas por la Administracion que tienen
caracter vinculante para los destinatarios de las mismas, sea acto administrativo o
acto de la Administracion. Por lo tanto, revisten tal condicion el Decreto, el
Reglamento®®*, la Resolucion, la Instruccion, la Orden y el Acuerdo; no asi el
Dictamen y la Circular que son instrumentos de trabajo de la Administracion.?®

*2% Garcini Guerra, H. Ob. Cit. pag. 48.

22! Matilla Correa, A.: Conferencia ofrecida con motivo de Postgrado en la Unién de Juristas de Holguin.30 y 31

de mayo de 2013.

222 Resolucion 45 de 2002 de la Ministra de Justicia, Metodologia para la redaccion de proyectos de resoluciones

en la actividad de asesoramiento juridico. Promulgada en la Gaceta Oficial Extraordinaria No.6 de fecha 16 de
enero de 2002.

223 . . . . . .
Es preciso aclarar que no todos los funcionarios pueden emitir Resoluciones, sino solamente cuando las
caracteristicas del cargo asi lo permita y sea expresamente autorizado para ello.

224 ape , .y . . . T .. .
Emitido via Resolucidn, siendo este el instrumento juridico administrativo.

* Estas definiciones fueron extraidas de Colectivo de Autores, Temas de Derecho Administrativo cubano, Tomo
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El conocimiento y uso adecuado de todos estos instrumentos juridicos por parte de la
Administracion y sus asesores juridicos es de suma importancia, pues contribuye a
perfeccionar el funcionamiento de los organismos y entidades y a interpretar y aplicar
las regulaciones vigentes de un modo mas efectivo, lo cual incidira positivamente en
la ejecucion mas eficiente de las tareas para la consecucién exitosa de los objetivos
de trabajo.

Conforme a la division politico administrativa el pais se divide en provincias y
municipios y a cada nivel se crean 6érganos de poder estatal y de los diferentes
subsistemas de 6rganos del Estado.??® Con la constitucién de las Asambleas del
Poder Popular en las instancias del municipio, la provincia y la nacion, durante 1976,
las instituciones provisionales que tuvieron la responsabilidad de la conduccién del
Estado cubano durante los primeros anos de construccion revolucionaria, fueron
definitivamente sustituidas por nuevos érganos encargados de continuar la gestién
estatal en la edificacién del socialismo.

Esta creacion es considerada como un hito en el proceso de construccion de la
democracia cubana, en la medida en que mediante ellos “se crearon las condiciones
mas adecuadas para la democracia socialista, la forma superior de democracia, al
facilitar institucionalmente la participacion de las masas en el gobierno de la
sociedad, tanto en los asuntos locales como en los nacionales”.??’

Los objetivos de estos organos de poder, se logran a través de la Potestad
Reglamentaria que posee la Administracion Publica, atribucion reconocida
constitucionalmente al Gobierno del Estado y por extensién a la Administracion
Estatal, para elaborar y poner en vigor disposiciones normativas de caracter general
y abstracto, a los efectos de la mejor ejecucion y aplicacion de las leyes relativas al
orden administrativo.

La potestad o facultad reglamentaria no es mas que el ejercicio de poderes que
dimana de la propia naturaleza de la Administracion Publica, ya que como afirma
Hauriou®?® se origina en la naturaleza misma de las cosas, puesto que el Gobierno y
la Administracién son imposibles de ejercer sin el imperio. En otras palabras “...la

Administracion cuenta, como atribucion propia con la potestad reglamentaria”.229

En el orden administrativo, la facultad reglamentaria constituye la esencia de la
funcién politica del gobierno del Estado de dirigir, reglamentar, coordinar y controlar
la Administracion Publica, establecida constitucionalmente y organizada a través de
la ley. Se expresa mediante la reglamentacion, que tiene como fundamento juridico
la necesidad de regular en detalle, para su ejecucion y aplicacion, las disposiciones
legislativas de caracter administrativo, elaboradas, aprobadas y puestas en vigor por
el d6rgano legislativo del Estado, para la organizacion y funcionamiento de la

%% prieto Valdés, Martha, “El Ordenamiento Juridico cubano. Caracteres y principios esenciales”. En Revista

cubana de Derecho. No.29. 32-41. 2000.

227 partido Comunista de Cuba, documentos del Il Congreso.

*® Hauriou, M.:Prhcis de Droit Administratif et de Droit Public, Paris 1927, (en francés)

*? Garrido Falla, F.:Tratado de Derecho Administrativo, volumen 1. (Parte General), editado por el Instituto de

Estudios Politicos, Madrid 1966, pag. 266.
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Administracion Estatal y con el propdsito de una mejor ejecucion y aplicacion de las
leyes, pues constituye el principal elemento para llevarlas a la practica.

Surge como consecuencia de dos factores fundamentales: por una parte, debido a la
dificultad de los érganos legislativos de regular, en detalle y mediante leyes, todas las
situaciones posibles que puedan ocurrir en la esfera de las relaciones sociales, y por
otro lado, de la imposibilidad de crear leyes excesivamente detalladas, ya que como
resultado de las circunstancias variables de las necesidades sociales, se
imposibilitaria la adaptacion a las mismas, asi como su interpretacion y aplicacion.

Parte del principio de Autotutela, y permite a la Administracion emitir los
Reglamentos, que como norma juridica de menor rango jerarquico le debe total
obediencia y respeto a las leyes y por supuesto a la Constitucion, por lo que se
puede decir que tiene como limite la reserva de ley. Es importante conocer que como
norma mas especifica, aunque también general y abstracta, es mas utilizada por la
Administracion, porque resulta imposible que los oOrganos y organismos
administrativos necesiten de la Asamblea Nacional del Poder Popular, para emitir la
normativa especifica de cada administracion, ya que ésta es en definitiva la que
mejor conoce sus necesidades juridicas. Ademas contribuye a que la ley sea
entendida, precisada y acatada efectivamente, evitando que quede inanimada ante
situaciones dificiles, no previstas, que tratan de escapar del alcance de la ley.

Los 6rganos de poder?® constituyen las instancias representativas del Estado
socialista que es la Republica de Cuba. Luego de las modificaciones adoptadas en
1992, se estructuran en: la Asamblea Nacional, érgano supremo del poder del
Estado y unico con potestad constituyente y legislativa en la Republica, con su
Consejo de Estado y las Asambleas Provinciales y Municipales, érganos superiores
locales del poder del Estado, encargados ademas de ejercer gobierno®' dentro del
marco que les compete en sus respectivas demarcaciones.

Su actuacion se desarrolla en la esfera ejecutiva-administrativa, pero no es
simplemente ejecucion y administracion, sino que es principalmente la institucion que
ejerce la direccidn general de esas esferas. EI Gobierno es asi, el ejecutor directo del
poder estatal, intermediario entre el pueblo y el 6rgano supremo representativo del
poder del Estado.?*

Con la desaparicion de los Comités Ejecutivos y la creacion de los Consejos de
Administracion local®?®, destinados al desempefio de la funcion administrativa, la
confusién de funciones ha de desaparecer, creandose las condiciones para que las
Asambleas recuperen su supremacia organico-funcional. No obstante ello, en el
orden tedrico y en el ejercicio politico-practico aun se debate si las Asambleas

20 constitucién de la Republica de Cuba, articulo 68.

2t Muy discutida e interpretada de diversas maneras esta expresion, ver Prieto Valdés, Martha y Lissette Pérez

Hernandez, Temas de Derecho Constitucional cubano. Editorial Félix Varela. La Habana 2006. pag.76.

2 prieto Valdés, M.”Cuba, su desarrollo constitucional posterior a 1959 y su disefio politico”. En Conferencia

pronunciada el 11 de octubre de 2004. Salén 250 Aniversario.

>3 Ver Constitucion de la Republica, en la que se instituye la creacién de los Organos de Administracién de las

Asambleas locales del Poder Popular.
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Municipales han de ejercer o no Gobierno, o si la facultad le corresponde a los
Organos de Administracion local.?**

En tal linea de pensamiento, las Asambleas locales del Poder Popular deben ser
consideradas como el Gobierno de la localidad®*®, teniendo en cuenta la labor
principal que estan llamadas a desarrollar como 6rganos del organismo estatal: ser
los maximos representantes populares y la mayor expresion del poder del Estado en
la localidad. Las Asambleas locales deben ser las que han de adoptar las decisiones
y determinar las lineas politicas fundamentales en su localidad, y someter y
subordinar al resto de los érganos del aparato estatal que se encuentren en su
territorio a su direccién y control.

Es incuestionable la necesidad de ampliar las atribuciones constitucionales a ellas
conferidas hasta el presente, flexibilizar su trabajo, despojarlas de mecanismos
formales que han regido su gestion y que la subordinacién de las actividades
administrativas y de servicios quede a cargo del 6érgano de gobierno.

Con este proposito, se propone en ambas instancias, provincial y municipal, la
creacion de un organo de gobierno, como parte del sistema de 6rganos ejecutivo-
representativos, que desempenfara las tareas como gobierno en el territorio. Este
organo debe estar subordinado a la Asamblea respectiva, a la cual rendira cuentas
cuando lo demande, manteniendo ademas, relaciones de subordinacién con el
Consejo de Ministros.

Entre las atribuciones de las Asambleas Provinciales ?*° se encuentran las de
determinar, conforme a los principios establecidos por el Consejo de Ministros, la
organizacion, funcionamiento y tareas de las entidades encargadas de realizar las
actividades econdmicas, de produccion y servicios, educacionales, de salud,
culturales, deportivas, de proteccién del medio ambiente y recreativas, que estan
subordinadas al érgano de administracion provincial. Igualmente, tienen la facultad
de adoptar acuerdos sobre los asuntos de administracion concernientes a su
demarcacién territorial y que, segun la ley, no correspondan a la competencia
general de la Administracion Central del Estado.

De la lectura de esas atribuciones se observa que las Asambleas Provinciales
cumplen funciones normativas en el ambito de sus limites territoriales, aunque no
puede decirse que sean muy amplias; mas bien se circunscriben a lo apuntado en los
articulos referenciados. No obstante, los acuerdos y disposiciones que adoptan son
de obligatorio cumplimiento para los sujetos a que se refieren en todo el territorio
provincial.

Por su parte, el Reglamento de las Asambleas Provinciales®’ le sefiala al Presidente
la facultad de dictar cuantas disposiciones sean necesarias para el mejor ejercicio de

6

2% prieto Valdés, M. y Lissette Pérez Hernandez. Ob. Cit.

235 ¢
Idem.

2% Articulo 105 incisos g) y h). Constitucion de la Republica.

27 Reglamento de las Asambleas Provinciales del Poder Popular. articulo 9 inciso h). Promulgado en la Gaceta

Oficial Extraordinaria No.4 de fecha 13 de septiembre de 1995.
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sus funciones y adoptar decisiones en relacion con aquellos problemas que
requieran atencién urgente en los periodos comprendidos entre las sesiones de la
Asamblea, dando cuenta a ésta posteriormente.

En este sentido, el Consejo de la Administracién, el cual es creado por la Asamblea
Provincial del Poder Popular, es el érgano de direccién de la administracién local, el
cual tiene un caracter colegiado. Dirige las entidades econdmicas, de produccion y
de servicios de su nivel de subordinacion, con el proposito de satisfacer las
necesidades economicas, de salud, educacionales, -culturales, deportivas vy
recreativas y su funcion primordial es promover el desarrollo econémico y social de
su territorio. 2%

Las Administraciones Provinciales, ejercen las atribuciones y cumplen los deberes
estatales y de administracion de su competencia, teniendo como obligacion
primordial promover el desarrollo econémico y social de su territorio, para lo cual
coordinan y controlan la ejecucion de las politicas, programas y planes aprobados
por los oOrganos superiores del Estado, con el apoyo de sus municipios,
conjugandolos con los intereses de éstos.

Estos Organos Locales del Poder Popular utilizan sus acuerdos para cumplir sus
atribuciones constitucionalmente establecidas, para regular internamente su
organizacion y funcionamiento como o6rganos colectivos y para reglamentar con
caracter general y abstracto las esferas de asuntos de interés del territorio no
abarcado en las regulaciones de las disposiciones estatales de nivel superior.

Por ello, en su funcion de ejercer gobierno, las Asambleas Provinciales y Municipales
del Poder Popular y sus Consejos de Administracion respectivos, ejercen por
extension constitucional la facultad reglamentaria, al poder disponer la
reglamentacién de asuntos de la Administracién Provincial o de interés municipal
respectivamente y concerniente a la demarcacion territorial que le corresponde; en el
caso de la provincia, cuando segun la ley no corresponda a la competencia general
de la Administracién Central del Estado o de los 6rganos municipales, y en el caso
de los municipios por acuerdo o disposiciones sobre asuntos de interés de dichos
organos y siempre dentro del marco de la Constitucién y las leyes vigentes.

No obstante, en el ambito local (provincial y municipal), la potestad reglamentaria de
los Consejos de la Administracion se ha ido debilitando cada vez mas®*°, al punto de
que, luego de la entrada en vigor del texto constitucional de 1976, muy poco han sido
los asuntos sobre los que pueden pronunciarse por esta via dichos Consejos. Y al
amparo del nuevo reglamento de tales Consejos,240 practicamente se ha desdibujado
la potestad reglamentaria para los érganos de administracién local, aun cuando, con
optimismo, se pudiera descubrir alguna materia donde hayan conservado un minimo
baluarte al respecto.

#ncuerdo 6796, Reglamento de las Administraciones locales del Poder Popular, articulos 7 y 8. Promulgado en la

Gaceta Oficial Extraordinaria No. 33 de fecha 10 de julio de 2007.

2% Matilla Correa, A.: Panorama general del Derecho Administrativo en Cuba.(material digital).

% 5e hace referencia al Acuerdo 6176 del Consejo de Ministros del 13 de noviembre de 2007.Reglamento de

las Administraciones Locales del Poder Popular.
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A pesar de que existen numerosos instrumentos juridicos que utiliza la
Administracion en su actuar, no existe disposicion normativa alguna respecto a las
formalidades y el contenido esencial con el que deben estar revestidos, excepto la
Resolucién y el Dictamen, que fueron expresamente regulados por el Ministerio de
Justicia®*"; todo lo cual conlleva a que hayan dificultades en su aplicacién.

Es cierto que se han ido desarrollando diversas normativas con el propadsito de lograr
uniformidad en la realizacién de los diferentes instrumentos como es el caso de la
Indicaciéon 22 del afio 2010 del Ministro de las FAR “Sobre el proceso de elaboracion
y aprobacién de los documentos rectores y realizacién de los despachos, reuniones y
la realizacion de otras actividades en la Jefatura del MINFAR” y la Resolucién 7 del
2011 del Fiscal General de la Republica, pero cada una de estas estan dirigidas
fundamentalmente a los organismos que las crean y no se adecuan a la generalidad.

Ha sido por la practica, la doctrina y la legislacion comparada, que se han elaborado
los instrumentos juridicos administrativos en Cuba; aunque no es menos cierto que
muchos de los Organismos de la Administraciéon Central del Estado han dispuesto
internamente sobre la materia. Sin embargo resulta realmente necesario la
regulacion normativa de estos al efecto de lograr una mayor uniformidad formal en
los mismos, y unidad de criterio en cuanto al contenido de uno u otro, especificando
la jerarquia de cada cual.?*?

Existe una amplia divulgacion acerca de la creacion de la norma juridica en general,
0 sea, de la ley en sentido estricto: esa que emana de la Asamblea Nacional del
Poder Popular. Sin embargo, en cuanto a la elaboracion de la normativa juridica
administrativa no hay una metodologia acabada, solo en el ambito subjetivo (Fase
interna-intencioén y estructuracion de la decisién y Fase externa o de exteriorizacion)
es que se hace referencia a este particular.

El conocimiento y uso adecuado de todos estos instrumentos juridicos por parte de la
Administracion y sus asesores juridicos es de suma importancia, pues contribuye a
perfeccionar el funcionamiento de los organismos y entidades y a interpretar y aplicar
las regulaciones vigentes de un modo mas efectivo, lo cual incidira positivamente en
la ejecucion mas eficiente de las tareas para la consecucién exitosa de los objetivos
de trabajo.
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EL DESARROLLO LOCAL EN DEFENSA DEL PATRIMONIO CULTURAL
DEL MUNICIPIO MANATI

LIC. SANDRA LISETH PENA QUINTERO.
LIC. ILIANA MORALES LEYVA.

Si bien es cierto que desde 1980, la humanidad ha experimentado una ruptura de los
esquemas que guiaban los procesos de desarrollo hasta el momento conocido, con
el fendmeno de la globalizacién, esta propension se agudizé en su dimension social,
fundamentalmente. Es por ello que, en esta época, comenzd a gestarse una
tendencia hacia el analisis de lo local, perspectiva que surge como consecuencia de
la inviabilidad de las diferentes estrategias de desarrollo efectuadas y como
alternativa para lograr una mayor efectividad y la sostenibilidad en las

transformaciones que se proponen.

En nuestro pais se vienen desarrollando experiencias exitosas en cuanto al
desarrollo auto gestionado por parte de algunos municipios, donde se ejecutan
proyectos que toman el territorio municipal como centro de un sistema en el que

intervienen diferentes actores y factores de su entorno®®.

En este contexto, el Ministerio de Economia y Planificacion (MEP) propuso un

4

esquema metodoldgico ?** para el fortalecimiento de la planificacion en los

23 Hilda Machado, A. Suset, Taymer Miranda, Aida Cruz, Yuseika Olivera, Milagros Milera, Maybe

Campos y P. Duguesne. Estacién Experimental de Pastos y Forrajes "Indio Hatuey".

2 . , - ,
* Se refiere a la metodologia utilizada en el caso cubano, que estd basada en la desarrollada por la

UICN (1997) y mejorada por Gallo et al. (2000), ya aplicada en Cuba y publicada por Machado, Suset,
Miranda, Campos, Cruz y Esperance (2002). Asimismo, se aplicd la concepcién sobre planificacion
estratégica desarrollada por el Proyecto Nuevo Paradigma (Gémez, Valle, Maestrey, Trujillo, Alfaro,
Mengo y Medina, 2001; Salazar, Souza Silva, Cheaz y Torres, 2001) para instituciones de investigacion
y desarrollo rural. Todo ello se complementa con la metodologia de construccién de escenarios
propuesta por el MEP.
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municipios, con vista a propiciar una mayor iniciativa local en la promocién del
desarrollo socioeconomico y la solucion de los problemas que enfrentan los
territorios, el cual fue complementado con otras metodologias, segun los autores

anteriormente citados.

Esta estrategia se ha extendido a diferentes zonas del pais, donde su desarrollo
socioecondémico resulta relativamente bajo, por las transformaciones de la industria
azucarera que ha impactado la economia de esos territorios, requiriéndose
esfuerzos para aprovechar todas las potencialidades con vista a su reactivacion

economica.

Dentro del diagndstico de las potencialidades identificado en el municipio de Manati,
realizado por el gobierno local, se encuentra un elemento que se ha subestimado en

su considerable valor: el patrimonio cultural manatiense.

El patrimonio cultural ha sido definido en la Convencion sobre la proteccién del
patrimonio mundial, cultural y natural®®, que respetando las soberanias de los
Estados, conforma el patrimonio mundial o universal. Imponiéndoles, a su vez, la
necesidad de la protecciéon y conservacion del patrimonio a través de medidas
juridicas y administrativas. Pero esta definicion no ha sido inmutable sino que ha

evolucionado a la par de los instrumentos en dicha materia®*.

La conservacion en un sentido amplio, es la actividad que consiste en mantener en

buen estado, lo que aun tenemos; es decir, en el caso que nos ocupa, consiste en

#5 Paris, 23 de noviembre de 1972. En su Articulo 1 establece que: A los efectos de la presente
Convencioén se considerara "patrimonio cultural":

- Los monumentos: obras arquitectdnicas, de escultura o de pintura monumentales, elementos o
estructuras de caracter arqueoldgico, inscripciones, cavernas y grupos de elementos, que tengan un
valor universal excepcional desde el punto de vista de la historia, del arte o de la ciencia, - los
conjuntos: grupos de construcciones, aisladas o reunidas, cuya arquitectura, unidad e integracion en
el paisaje les dé un valor universal excepcional desde el punto de vista de la historia, del arte o de la
ciencia, - los lugares: obras del hombre u obras conjuntas del hombre y la naturaleza asi como las
zonas, incluidos los lugares arqueoldgicos que tengan un valor universal excepcional desde el punto
de vista histérico, estético, etnoldgico o antropoldgico.

%% La proteccién juridica del patrimonio cultural inmaterial de la UNESCO. Florence Leze. Instituto de
Investigaciones Juridicas de la UNAM, 2013.
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evitar las alteraciones futuras de un bien patrimonial de caracter cultural. A su vez,
evitar futuras alteraciones de un bien, significa plantear propuestas, e implementar
metodologias que muchas veces no se tiene certeza de su buen resultado, hasta que

el tratamiento de conservacion ha llegado a su fin*’,

La situacion del patrimonio cultural en la actualidad y su problematica, nos ha llevado
a revalorizar lo intangible, de ahi la importancia de su rescate a través de registros,
documentacion fotografica, textos y escritos referentes al bien cultural en vias de

desaparicion.

El patrimonio cultural se nos va de las manos, ya sea por su proceso normal de
envejecimiento humanamente impostergable, e incluso, en algunas ocasiones, por
malas restauraciones que lo deterioran mas de lo que estaba. Puede ser que los
procesos de conservacion y/o restauracion sean socialmente imposibilitados, por
abandono, por su falta de valoracion, e ignorancia de la sociedad sobre su herencia
cultural. Otras veces, el patrimonio se desvanece por intereses que anteponen
precios de mercado a herencia cultural, beneficios particulares a memoria histoérica,

intereses corporativistas a beneficio social colectivo o indolencia estatal.

La Comunidad Internacional ha tomado conciencia de la necesidad de proteger el
patrimonio constituido por los bienes culturales pertenecientes a cada uno de los
Estados, conscientes de que ello es imprescindible para el desarrollo arménico de la
sociedad, y a partir de la década de los 50 muestra una evidente preocupacion por la
conservacion y preservacion del patrimonio cultural de los mismos, por lo que

representa en la conservacion de las raices culturales y la historia de cada pueblo.?*®

Con posterioridad esto se va plasmando en cuerpos legales que persiguen dar

fuerza a los derechos econdmicos, sociales y culturales; el Pacto Internacional de

7 Antecedentes y consideraciones para la conservacion del patrimonio cultural en el siglo XXI.

Francisco Javier Quiros Vicente y Maria del Carmen Casas Pérez. Facultad del Habitat.

28Delitos contra el patrimonio cultural. Dra. Mayda Goite Pierre. Profesora Titular Principal de
Derecho Penal Especial. Facultad de Derecho. Universidad de La Habana
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los Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales®® ya prevé que los Estados deben
adoptar medidas para asegurar el pleno ejercicio del derecho de los ciudadanos a la
cultura mediante la conservacion, el desarrollo y la difusion de la ciencia y de la
cultura, lo que se desarrolla posteriormente en el Protocolo Adicional a la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos en materia de Derechos Econdmicos, Sociales

y Culturales.

La Organizacion de las Naciones Unidas para la Educacion, la Ciencia y la Cultura
ha propiciado un conjunto de disposiciones normativas en el plano internacional, que
permitan uniformar el tratamiento a los bienes integrantes del patrimonio cultural, con
ello se le dan pautas a los Estados para una adecuada proteccion, estas se realizan

mediante Convenciones y Recomendaciones.

En América Latina se han realizado no pocos esfuerzos en pos de salvaguardar las
culturas y sus manifestaciones de los pueblos originarios, muestra de ello es el
tratamiento que le han ofrecido los Estados en los distintos cuerpos constitucionales,

especialmente los del Nuevo Constitucionalismo®°.

Nuestra Constitucién de 1976, no se ha quedado atras, y en este sentido estipula en
su articulo 39 del capitulo 5, Educacién y cultura, donde el Estado orienta, fomenta y
promueve la educacion, la cultura y las ciencias en todas sus manifestaciones. En su
politica educativa y cultural se atiene a los postulados siguientes: h) el Estado
defiende la identidad de la cultura cubana y vela por la conservacion del patrimonio
cultural y la riqueza artistica e historica de la nacién. Protege los monumentos
nacionales y los lugares notables por su belleza natural o por su reconocido valor

artistico o historico.

% Adoptado por la Asamblea General de la ONU el 16 de diciembre de 1966 y puesto en vigor el 3 de

enero de 1976.

2 . . . ..
*® Nos referimos, por supuesto, a las Constituciones de Venezuela, Bolivia y Ecuador. En la

Constitucion venezolana lo establece en el Articulo 99 como un derecho del pueblo. Sin embargo, la
Constitucion de Ecuador, aun cuando lo estipula en su articulo 21, tal reconocimiento abarca
solamente al conocimiento y acceso al patrimonio cultural. No sucediendo en el caso boliviano,
donde claramente si establece en su articulo 101 la obligacion del Estado de forma mas amplia.
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Después de aprobada la Constitucidén cubana, la Asamblea Nacional del Poder
Popular dicté dos Leyes que desarrollaban el espiritu de la Constitucion en materia
de Bienes integrantes del patrimonio Cultural que fueron la Ley No. 1 6 Ley de
Proteccion al Patrimonio Cultural y la Ley No. 2 6 Ley de los Monumentos Nacionales

y Locales®', ademas de otras disposiciones administrativas®.

Estas normas conceptualizan, de manera general, a los bienes pertenecientes al
patrimonio cultural y se adentran totalmente en la proteccion del mismo,
estableciendo solo consecuencias en sede penal, para los que causen dafo al
patrimonio, por lo que se adopta la posicion del Estado como unico titular del
derecho, descartando que integran los bienes dominio publico, de ahi que la cuestion

de titularidad sea ampliamente discutida.

El derecho a la conservacion del patrimonio en nuestro pais ha sido investigado
desde la optica penal, mayormente enfocado en el analisis de los tipos penales que
protegen la extraccion de estos bienes del territorio nacional. Es el caso de la Dra.
Mayda Goite Pierre 3, cuyo criterio resalta la ineficaz proteccion que en sede
administrativa poseen estos bienes y la imposibilidad que por esta via tiene el Estado

de evitar un mayor deterioro de los bienes culturales.

Otra investigadora del tema resulta Silvia Teresita Hernandez Godoy**, resaltando
su trabajo por la especialidad en el patrimonio arqueoldgico, pero valorando su
proteccion juridica. Es su criterio, que el desarrollo histérico y econémico de Cuba, ya

sea en la agricultura, construccion, turismo y obras de defensa, ha conllevado a la

251 s s . o . . . o .
> Véanse ademas otras disposiciones legislativas que desarrollan el precepto constitucional como la

ley de Organizacion de la Administracion del Estado, modificada posteriormente en materia de
patrimonio cultural por el Decreto Ley 147 de 1994 complementado con el Acuerdo No. 2838 del
Comité Ejecutivo del Consejo de Ministros.

22 para una consulta sobre leyes administrativas en materia de patrimonio véase la Ley 16/ 1985 de

25 de junio, del Patrimonio Histdrico Espafiol

23 profesora Titular Principal de Derecho Penal Especial. Facultad de Derecho. Universidad de La

Habana.
>* Miembro del grupo de investigacion y desarrollo de la Direccién Provincial de Cultura, Matanzas,
Cuba.
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destruccion y poca conservacidon de este recurso, que también recibe cuantiosos

danos por los impactos naturales.

A lo anterior se afiade un aspecto principal que incide en gran medida en su
deterioro; el desconocimiento del bien patrimonial y su significado histérico cultural.
Conocer dénde se encuentra, y mas alla, diagnosticar el estado actual de
conservacion que presenta, es elemento crucial a considerar para encaminar todos

los esfuerzos a la conservacion del mismo®°.

Si bien anadimos, que el derecho de propiedad se constituye en limite importante
para la realizacion de este derecho, aun y cuando las nociones del derecho a la
ciudad u otros derechos asociados, como el derecho a participar liboremente en la
vida cultural de la comunidad, disfrutar del arte y compartir los avances cientificos y
sus beneficios se han convertidos en si mismos, en limites propios del derechos a la
propiedad, transformando los bienes propios en colectivos y actuando como

fundamentos de los anteriormente senalados.

Los bienes patrimoniales culturales presentan, por diferentes motivos, barreras que
dificultan el acceso a un numero importante de personas, privandolas del derecho a
acceder a su propia cultura. Por lo tanto, es muy importante disponer de
herramientas y metodologias capaces de garantizar el acceso a los bienes
patrimoniales de todas las personas, con independencia de sus capacidades

funcionales®®.

Si bien esto es cierto, primero habria que analizar si el derecho a la conservaciéon
que se consagra constitucionalmente, tiene garantizado su ejercicio pleno y eficaz,
segun el sistema de garantias que se adopte en el ordenamiento juridico. Este es el

principal reto que enfrenta este derecho en Cuba. El patrimonio cultural se concibe

23 E| patrimonio arqueoldgico y su proteccién juridica en Cuba, Silvia Teresita Hernandez Godoy.

Anales del Museo de América 19 (2011) p 258.

2% Conocer y conservar el patrimonio. Cémo conjugar un derecho con una necesidad. Fernando

Alonso, Diana Mora, Ricard Barbera i Guillem, Rakel Poveda Puente, Juan Manuel Belda Lois.
ACCEPLAN, Universidad Auténoma de Barcelona e Instituto de Biomecanica de Valencia
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como algo vivo, que esta en constante evolucion, y que debe ser garantizado por el
Estado.

La cuestion de las garantias efectivas para el ejercicio pleno del derecho a la
conservacion del patrimonio amerita un analisis profundo, verificando cual
subsistema se adecua a sus necesidades de realizacion, tomando como punto de
partida la legislacion nacional que existe al respecto, y en caso de ineficiencia o
ineficacia de las mismas, seria atinente proponer premisas que coadyuven a su

definicion e implementacion, para estar a tono con el postulado constitucional.

Si bien el desarrollo local ha sido identificado?®’

como el proceso reactivo de la
economia y dinamizador de la sociedad local, que mediante el aprovechamiento de
recursos endogenos existentes en una determinada zona o espacio fisico es capaz
de estimular y fomentar su crecimiento econémico, crear empleo, renta, riqueza y

sobre todo, mejorar la calidad de vida y el bienestar social de la comunidad®®.

Tomando como base esta definicion, se realizé el diagnostico orientado por la
metodologia en el municipio de manati, cuyas fortalezas redundan en una suficiente
institucionalidad, asi como recursos humanos instruidos y wuna cultura de
participacion de la poblacion. Los resultados presentados ante el MEP se evaluaron

de favorables.

Dentro de los potenciales para el desarrollo que se determinaron: estuvieron
presentes las tradiciones del pueblo manatiense, con la especificidad del juego de
futbol, el patrimonio municipal y la historia local. Sin embargo tropiezan con barreras
como la insuficiente base técnico material para el desarrollo del arte y la cultura y el

deterioro del patrimonio inmueble.

Ahora bien, dentro de las lineas estratégicas definidas se encuentra la revitalizacién

de valores e identidad, con la finalidad de que el gobierno local apruebe la insercién

7 geglin la opinidn de los Dr. Rafael Sorhegui Ortega y la Dra. Carmen Magaly Ledn Segura,

especialistas del MEP. Cuba.

>8 Es |a propuesta de Dr. Rafael Sorhegui Ortega y la Dra. Carmen Magaly Ledn Segura en su ponencia
¢éEs viable el desarrollo local en Cuba?
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de un grupo importante de lugares o sitios histéricos y de organismos en la estrategia

trazada.

De lo anterior se puede concluir, que existen en el municipio manatiense recursos
patrimoniales de un valor historico reconocido, aunque no necesariamente calificado
de interés nacional, pero si de interés local, por lo menos desde el punto de vista de
las autoridades de la comunidad que contiene el lugar patrimonial. En este sentido,
su valor patrimonial reconocido ha sido considerado un recurso o fortaleza para el
desarrollo local, pero también es una debilidad su deterioro o costo de preservacion,

cuando no es asumido por sus usuarios o propietarios.

Por tanto, resultaria de vital importancia que el Consejo de la Administracion
Municipal, en uso de sus facultades, impulsara la conservacion de patrimonio
municipal, para que posteriormente, fuere explotado a través de la iniciativa local, en
pos de lograr la auto gestion de ingresos. Estos ultimos, incorporados a través de la
Direccion Municipal de Cultura del territorio al presupuesto municipal, podran ser
reutilizados en la propia conservaciéon y restauracién del patrimonio cultural
municipal, a la par que se divulga el mismo y se logra una mayor sentido de

pertenencia en el pueblo manatiense.
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LA EDUCACION JURIDICO-AMBIENTAL. SU CONTRIBUCION A LA FORMACION
SOCIOPOLITICA DE LOS ESTUDIANTES DE DERECHO

ESP. TANIA CARIDAD KINDELAN RUBIO

Durante la prehistoria el ser humano interactuaba con la naturaleza de manera
armonica. A partir del descubrimiento del fuego aparecen las primeras formas de
impacto a la diversidad biolégica. Con el desarrollo de las fuerzas productivas el
hombre se convierte en el primer responsable de su autodestruccion.

Se vincula el nacimiento de las regulaciones para la proteccion del medio ambiente a
la celebracién de la Cumbre sobre el Medio Humano, efectuada en Estocolmo, en
1972.

El tema medioambiental ocupa, cada vez en mayor medida, la atencion de la
comunidad internacional. En los ultimos afos se ha tratado de unir voluntades
politicas, para lograr lineas de accion dirigidas a conseguir el desarrollo sostenible,
en el marco de la Organizacion de Naciones Unidas.

A nivel global se destaca la necesidad de reforzar el trabajo de la escuela, dejandose
en un marco muy estrecho las potencialidades que existen en los estudiantes del
nivel universitario, al no valorarse, en su justa medida, la influencia que sobre toda la
comunidad ellos pueden ejercer.

En las revisiones realizadas resultan insuficientes los programas elaborados que
salgan de la educacion primaria y secundaria. En las comunidades son pocos los
intentos por implementar acciones tendentes a crear y desarrollar actitudes
empaticas con el medio. La educacion superior no prevé en todas sus carreras el
estudio del medio ambiente y la de Derecho dedica especial atencion a las normas
juridicas vigentes.

“El Medio ambiente es el conjunto de elementos abioticos (energia solar, suelo, agua
y aire) y bidticos (organismos vivos) que integran la delgada capa de la Tierra
llamada biosfera, sustento y hogar de los seres vivos”. >*

En la literatura se pueden encontrar diferentes formas de expresar el significado de
medio ambiente; “El ambiente es todo lo que nos rodea, no es solo la naturaleza, es
la gente, también nuestras casas, el aire que respiramos, los espacios donde vivimos
en sociedad”*°

Para Raul Brafies,? el derecho Medio Ambiental es un conjunto de normas juridicas
que regulan la conducta humana y pueden influir de manera relevante en los
procesos de interaccidn que tienen lugar entre los sistemas de organismos vivos y
sus sistemas de ambiente.

Carlos Cossio?®?, argentino dedicado al estudio de los problemas ecoldgicos, ha
expuesto que es conducta, son normas en estrecha relacion con el entorno, al tiempo
que, atinada y oportunamente, ubica al hombre en un espacio concreto y
determinado, en el contexto de sus relaciones sociales.

Seglin Caiiisares®®®, eminente jurista cubano, el Derecho Ambiental estudia la

259 Microsoft Encarta 2007. 1993-2006 Microsoft Corporation

?%% panorama Ambiental cubano, Revista Geo Juvenil. Por un verde caiman. Ed. Abril, mayo 2006.p.13

?%1 curso Derecho y Medio Ambiente. Universidad para todos. Suplemento Especial. Parte 1 p. 4. Ed. Academia

262 |bidem
263 Ibidem
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relacion del hombre con la naturaleza.

Una de las corrientes mas importante y acertada de la escuela cubana, propone
como esencia del Derecho Ambiental: “el conjunto interrelacionado de principios,
doctrinas y practicas juridicas, que encuentran su expresion y son la base de las
normas e instrumentos legales dirigidos todos a la conservacion de la diversidad
biologica™®*,

La doctrina cubana mas generalizada considera que el Derecho Ambiental es una
ciencia en formacién, que se relaciona con otras ciencias y otras ramas del Derecho,
con influencia de tratados y convenios internacionales, resultado de descubrimientos
cientificos.

El 5 de junio de 1972, en la ciudad de Estocolmo, se desarrolla la Conferencia de la
ONU sobre el Medio Humano. Los principios de conducta y responsabilidad que alli
quedaron refrendados son los cimientos del Derecho Ambiental, es por ello que este
evento se considera como el primer intento de expresar un consenso internacional
sobre el tema.

El calentamiento del planeta y los cambios climaticos a escala mundial, la
disminucién de la capa de ozono y el dafio que ello provoca a la salud, alertan que
no es suficiente un paquete de pronunciamientos.

En el afio 1985 se desarrolla la Convencion de Viena para la proteccion de la Capa
de Ozono, en la que se plantea la necesidad de disminuir las producciones que le
provocan efectos negativos.

El Protocolo de Montreal, para la Proteccién de la Capa de Ozono, 1987, trata sobre
su agotamiento. En este evento se exhorta a los Estados a fijar condiciones para la
disminucién del uso de sustancias agresivas.

En el verano de ese afio, la Comision Mundial sobre el Medio Ambiente presenta un
documento ante la ONU, denominado “Nuestro Futuro Comun”. Dicho informe
vincula los problemas ambientales con los modelos de desarrollo e instrumentd los
principios sobre los que debe sustentarse el desarrollo sostenible.

Por primera vez, en 1991, en México, se lleva a cabo una cita de jefes de Estados de
Ibero América en la que se aborda la necesidad de acciones concretas por un medio
ambiente sano. Sus acuerdos permiten llegar a la Cumbre de la Tierra con convenios
mas radicales sobre el tema.

En 1992 se celebrd la Conferencia de la ONU sobre Medio Ambiente, conocida como
Cumbre de Rio, la que generd varias normativas internacionales: Declaracion de Rio
sobre Medio Ambiente y Desarrollo, Agenda o Programa 21, la que incluye 27
principios basicos para el desarrollo sostenible e insta a los 147 paises participantes
a promulgar leyes efectivas para preservar el medio ambiente.

Esta cumbre es la que verdaderamente logra unir las voluntades politicas de la
mayoria de los paises y se alcanzan lineas de acciones muy efectivas, dirigidas a
conseguir el desarrollo sostenible, pero la Declaracién de Rio no es vinculante; es un
documento de recomendaciones.

La adecuacion cubana de esa agenda se efectud un afo después, con la aprobacién
del Programa Nacional de Medio Ambiente y Desarrollo, en 1993.

En 1995 se desarrolla, en Copenhague, la Cumbre Mundial sobre Desarrollo Social,

2%% Curso Derecho y Medio Ambiente. Universidad para Todos. Suplemento Especial. Parte 1, p. 4 Ed. Academia
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que tiene como objetivo llamar la atencion sobre la pobreza, cuya eliminacion se
considera uno de los requisitos para alcanzar el desarrollo sostenible.

En 1997, en la ciudad de Nueva York, se hizo un recuento al cumplimiento de los
acuerdos de la Cumbre de Rio. De particular interés en esta conferencia, conocida
como “Rio + 57, fue la invitacion para que los paises mas desarrollados hicieran
aportes concretos en funcion del desarrollo, propuesta que nunca llegé a
materializarse.

Sudafrica, en el 2002, fue testigo de las discusiones que permitieron aprobar el Plan
de Implementacion y la Declaracion de Johannesburgo sobre el Desarrollo
Sostenible (Declaracion Politica), en el marco de la su Cumbre Mundial, conocida
como “Rio + 10”. Se distingue esta Declaracién porque presta atencién a temas
sociales y econdmicos que inciden en el desarrollo arménico.

Otro esfuerzo importante de la comunidad internacional para pasar del documento a
la accidn, lo constituye la Cumbre Rio+20, que culminé con pronunciamientos que
priorizan la erradicacion de la pobreza, pero los principales responsables del
deterioro medioambiental no tienen la voluntad de cambiar sus patrones de vida.

En Paris se desarrollé la XXI Conferencia de las partes de la Convencién Marco de
Naciones Unidas sobre el Cambio Climatico (COP21), cuyo objetivo fue adoptar un
acurdo mundial para frenar el trastorno medioambiental, provocado por el acelerado
calentamiento del planeta debido a la acumulacion en la atmdsfera de los gases de
efecto invernadero (GEI).

Si bien algunas opiniones sobre el acuerdo consideran que son insuficientes las
metas propuestas, el acuerdo es lo mas avanzado que puede alcanzarse en el
contexto histérico actual, en un mundo en el que el imperio del mercado decide,
debido al poder econdmico que ostentan los principales responsables del deterioro
del entorno.

A pesar de los tratados internacionales actualmente en vigor sobre el medio
ambiente, su aplicacion efectiva sigue siendo un desafio para la comunidad mundial.
Sus previsiones incluyen reuniones de sus signatarios y mecanismos para obligar a
los paises a aportar informes sobre el cumplimiento de sus obligaciones.

En Cuba la legislacion ambiental presenta una situacion muy favorable atendiendo a
los elementos juridicos formales y a la voluntad politica real de llevar a vias de hecho
los conceptos que conforman el derecho ambiental contemporaneo, el cual se
refrenda en la carta magna.

El articulo 27 de la primera Constitucion Socialista de Cuba y de Latinoamérica
refrenda: “Para asegurar el bienestar de los ciudadanos, el Estado y la sociedad
protegen la naturaleza. Incumbe a los Organos competentes y ademas a cada
ciudadano velar porque sean mantenidas limpias las aguas y la atmdésfera, y que se
proteja el suelo, la flora y la fauna”. A través de este precepto constitucional se crean
las bases para identificar la decision de actuar en favor del medio ambiente.

En las reformas a la Constitucion de 1992, el antes mencionado articulo 27 se
modifica, fortaleciendo la idea de la proteccion del medio ambiente con el desarrollo
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econdmico y social sostenible. En esta oportunidad se refrenda que: “El Estado
protege el medio ambiente y los recursos naturales del pais. Reconoce su estrecha
vinculacion con el desarrollo econémico y social sostenible para hacer mas racional
la vida humana y asegurar la supervivencia, el bienestar y la seguridad de las
generaciones actuales y futuras. Corresponde a los 6rganos competentes aplicar
esta politica”.
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Y continua la Carta Magna, como parte del citado articulo: “Es deber de los
ciudadanos contribuir a la proteccion del agua, la atmdésfera, la conservacion del
suelo, la flora, la fauna y todo el rico potencial de la naturaleza”.

En el afio 1981 sale a la luz la Ley No. 33, sobre Proteccion del Medio Ambiente y
del Uso Racional de los Recursos Naturales, que en el aio 1997 queda derogada por
la Ley No. 81, Ley del Medio Ambiente. En ese afio quedan aprobadas la Estrategia
Ambiental Nacional y la Estrategia Nacional de Educacion Ambiental.

La Ley del Medio Ambiente, una de las mas avanzadas en teoria e implementacion,
tiene como objetivo establecer los principios que rigen la politica ambiental, las
normas basicas para regular la gestién ambiental, y las acciones de los ciudadanos y
la sociedad en general, con el fin de proteger el entorno y contribuir a alcanzar los
objetivos del desarrollo sostenible.

La Estrategia Ambiental Nacional Cubana, (EAN), se ha ido adecuando a los
cambios experimentados en la economia, la sociedad y a la situacién internacional.
La primera, vigente desde 1997 y hasta el 2006. En 2007 sali6é a la luz una nueva
Estrategia, que determiné el curso de la politica ambiental cubana durante tres afios.
A partir de 2011 y hasta el 2015 esta vigente una nueva Estrategia que es un
documento abarcador, critico, multidisciplinario, en el que se establecen los
principios sobre los cuales descansa la politica medioambiental cubana.

Ademas de los documentos rectores expuestos, Cuba mantiene una posicion de
avanzada en el tratamiento a los temas medio ambientales al introducirlo en los
Lineamientos de la Politica Econdmica y Social del Partido y la Revolucion, en el que
sostiene su proteccion, conservacion y rehabilitacion, en correspondencia con el
desarrollo cientifico, por considerar que tributa directamente a la preservacion de la
especie humana.

No obstante, los instrumentos juridicos vigentes y los niveles alcanzados por la
educacion no son suficientes para crear una actitud consecuente con el cuidado del
medio ambiente, razén por la que deben continuar conjugandose armdénicamente,
para desarrollar en los estudiantes de la carrera de Derecho una cultura ambiental,
que multiplique las posibilidades de lograr los objetivos del desarrollo sostenible.

La actividad de Educacion Ambiental (EA) esta histéricamente ubicada a finales del
siglo XX. Los aportes de las ciencias de la educacién y las ambientales son su
fundamento conceptual. Posiblemente la filosofia e ideas de J. J. Rousseau
contenidas en su discurso sobre el naturalismo pedagdgico, pueden considerarse
como su referente historico.

Maria Novo aborda el surgimiento de la educacion ambiental de la siguiente forma:
“Resultaria dificil sefialar una fecha que fije la aparicion del movimiento EA. La
Universidad de Reading, Inglaterra, suele ser el punto de referencia”®® . La
especialista considera la educacién ambiental como un movimiento ético y fusiona
ambas categorias en un sistema interdependiente el uno del otro.

La EA debe ser un factor estratégico que incida en el modelo de desarrollo
establecido para reorientarlo hacia la sostenibilidad y la equidad, en el que se
interrelacionan conocimiento, valores y accion.

265 , .z . . . , .
Novo Maria. La Educacion Ambiental formal y no formal: dos sistemas complementarios. /En linea/ Revista

Iberoamericana de Educacién No 11. hhtp://www.rieoei.org. Consulta 14/1/2016. No 11.
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El Dr. Diaz Castillo analiza los conceptos que sobre EA se dan en la Conferencia de
Thilisi en 1977, y en el Congreso de Moscu, celebrado en 1987 como “un proceso
educativo permanente, que prepara a los ciudadanos para la comprension de los
principales problemas del medio ambiente, para su consecuente proteccion que
garantice el pleno disfrute de la vida”.

En Cuba se evidencian los antecedentes de la EA en escuelas religiosas. Con
posterioridad, la ensefanza cientifica centra la atencién en la conservacién y respeto
por los sistemas naturales. Desde Félix Varela y José Marti se recibe la influencia
que coadyuva a fortalecer el respeto hacia el medio natural.

En la época actual la EA es un reto ante la realidad ambiental, porque si no se educa
a la poblacion acerca del peligro que representa continuar deteriorando el ambiente,
se pone en riesgo, no solo la salud de las personas, sino también todas las formas
de vida, y en consecuencia la estabilidad misma de la Isla como nacion.

La EAN vigente, como parte de la politica del Estado cubano, también se pronuncia
en relacion con la EA, al determinar la profundizacion de la conciencia ambiental, con
énfasis en las acciones de educacion, divulgacion e informaciéon ambiental.

Coincide la definicion que reconoce Olga Abrante con las expuestas en la EAN y en
el articulo 8 de la Ley No. 81 al considerarse que la EA es “un proceso continuo y
permanente, que constituye una dimension de la educacion integral de todos los
ciudadanos, orientada a que en el proceso de adquisicion de conocimientos,
desarrollo de habitos, habilidades y actitudes y formacion de valores, se armonicen
las relaciones entre los hombres, y entre éstos con el resto de la sociedad y la
naturaleza, para con ello propiciar la reorientacion de los procesos economicos,
sociales y culturales hacia el desarrollo sostenible”.

En nuestros dias debe reorientarse y fortalecerse la educacion, desplegando las
actividades de manera armonica, sistematica y coherente, incorporando a todos los
organismos e instituciones gubernamentales y a los estudiantes de las
universidades, con énfasis a los de la carrera de Derecho, que actuen como poleas
transmisoras en las comunidades, como eslabéon fundamental de la sociedad.

Para alcanzar este objetivo constituye tarea priorizada fortalecer los espacios de
participacion de las organizaciones sociales, fundamentalmente en el ambito local,
en los procesos de elaboracion, implementacion y monitoreo de las politicas y los
procesos de gestion ambiental.

Se reconoce que la educacion ambiental no es neutra, sino que es ideoldgica, ya que
esta basada en valores para la transformaciéon social, al respecto la Declaracién de
Rio precisa: "Se necesitan nuevos conocimientos, valores y aptitudes a todos los
niveles y para todos los elementos de la sociedad, para este fin nos educaremos a
nosotros mismos, a nuestras comunidades y a nuestras naciones".

Una caracteristica fundamental de la educacibn medioambiental es su
intencionalidad, teniendo como objetivo fundamental, la modificacion de las
conductas de quienes aprenden.

Es por esta razéon que en su implementacion deben trabajarse los valores, como
base de todos y cada uno de los temas ya propuestos. Que sus destinatarios
comprendan la importancia del cumplimiento consciente de las normas legales
vigentes para su proteccion. Es apremiante la interiorizacién de los descubrimientos
cientificos, se debe aprehender todo lo relacionado al cuidado del entorno hasta
llegar a convertirse en costumbre, en modo de obrar colectivo y cotidiano. Es en este
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punto donde se ubica la realizacion verdadera del Derecho, a través de su
cumplimiento consciente.

La educacion ambiental constituye una dimension de la educacion integral de la
personalidad; tiene objetivos dirigidos al desarrollo y formacion de una conciencia, de
una ética en relacién con el medio ambiente socio-ecoldgico; posibilita la formacion
de actitudes, de sistemas de conocimientos, habilidades y habitos.

Los profesores que imparten la asignatura Derecho medioambiental estan en
condiciones de contribuir al desarrollo de la conciencia juridica de los estudiantes
universitarios de esa carrera y al fortalecimiento de la legalidad,...."recabando en el
respeto a las leyes y normas de convivencia social, a la consolidacion del
ordenamiento juridico y a la defensa de los intereses sociales protegidos por la ley,
como se plantea en los Estatutos de la Unidon Nacional de Juristas, que es la
organizacion social que agrupa a los profesionales del Derecho. Todos estos
enunciados tienen especial incidencia en la tematica medio-ambiental, debido a su
caracter integrador, que actua como un sistema, dentro de las relaciones sociales.
Parece suficientemente demostrado que las relaciones entre conocimientos,
actitudes y comportamientos no son causa-efecto aunque si se influyen mutuamente.
Se deben, por lo tanto, planificar actividades especificas para trabajar las actitudes,
educar las virtudes, los comportamientos y los valores, en los estudiantes de la
carrera de Derecho. Ellos se convertiran en resortes dentro de la sociedad, que
multiplicaran acciones en defensa del entorno, que no pueden ser neutrales ni
espontaneas, sino dirigidas a la obtencién de un medio mas sano, en el que se
consoliden las conquistas de la patria.

Cuba presta especial atencion a la proteccion del medio ambiente y reconoce su
estrecha vinculacion con el desarrollo econdmico y social sostenible.

Para su proteccion efectiva, el Estado garantiza los medios necesarios, priorizando la
educacion de los individuos, no obstante, muchos de los postulados vigentes no se
han implementado con un enfoque sistémico e interdisciplinario, debiendo trabajarse
de manera mas eficaz en los procesos de educacion superior.

En los programas para los estudiantes de la carrera de Derecho debera prestarse
especial atencién a la formacion de valores, al contribuir, de manera directa a su
formacion sociopolitica.

Bbliografia

e Abrantes Irola, Olga. Tesis en opcion al titulo de Master en Investigacion
Educativa. Instituto Central de Ciencias Pedagdgicas, La Habana, 1999.

e Ayes Ametller, Gilberto N. Medio Ambiente: Impacto y Desarrollo. La Habana.
Editorial Cientifico Técnica. 2003.

e Blanco Pérez, Antonio; et al. Filosofia de la Educacién. Seleccion de lecturas.
Editorial Pueblo y Educacién, 2003.

178



e Caraballo D, Y.; M.M., J. Mulltimedia Derecho Ambiental Cubano. Proyecto
Ciudadania Ambiental Global. Centro de Informacion, Gestion y Educaciéon
Ambiental. CITMA. La Habana. Cuba, 2006.

e Castro Ruz, Fidel. “La tragedia que amenaza a nuestra especie”. Granma [La
Habana, Cubal, Primera Edicion, No.109. 8 de mayo de 2007.p. 1y 2.

e Cafizares Abeledo, Diego Fernando. Teoria del Derecho. Universidad de La
Habana, Facultad de Derecho. s/f.

e Chacén Arteaga, Nancy. Dimensién Etica de la Educacién Cubana. Ed.
Pueblo y Educaciéon. La Habana, 2002.

e Lineamientos de la Politica Econdmica y Social del Partido y la Revolucién. La
Habana, 18 de abril de 2011, p.22.

e Gonzalez Novo, Teresita; Ignacio, GARCIA DIAZ. Cuba. Su Medio Ambiente
después de Medio Milenio. Ed. Cientifico Técnico, 1998.

e Hernandez Torres, Vivian. “Legislacion Ambiental Cubana: ;Un enfoque
sistémico?”. Revista Juridica [La Habana, Cuba], Ed. Ministerio de Justicia,
enero 2000 Numero 1.

e NUNEZ, Néstor. “Pobreza Global. Cuenta Pendiente”. Bohemia [Cuba],
Numero 6, Afo 99. 16 de marzo, 2007, pp. 18-21.

e Universidad para todos. Curso: Derecho y Medio Ambiente. Suplemento
Especial. Partes 1 y 2. Editorial Academia. 2006.

e Universidad para todos. Curso: Proteccion ambiental y produccion mas limpia.
Suplemento Especial. Partes 1 y 2. Editorial Academia. 20.

Disposiciones legales

1. Constitucion de la Republica de Cuba. Gaceta Oficial de la Republica de Cuba
Edicién Extraordinaria, no. 7, La Habana, 1 de agosto de 1992. Ano XCV, p.33

2. Ley No.81, Ley del Medio Ambiente. Gaceta Oficial de la Republica de Cuba.
Edicion Extraordinaria, no.7, La Habana, 11 de julio de 1997. Aho XCV, p.47

3. Ley No. 59. Cdédigo Civil. Segun queddé modificada por el Decreto-Ley No.

140/1993. Gaceta Oficial de la Republica de Cuba. Edicién Extraordinaria, no. 4.
La Habana, 13 de agosto de 1993.

179



4. Estrategia Ambiental Nacional del Ministerio de Ciencia Tecnologia y Medio
Ambiente, (2011-2015).

5. Cuba. Ministerio de Educacion. Resolucion Ministerial No. 90/98. Lineamientos
para fortalecer la formacion de valores, la disciplina y la responsabilidad
ciudadana desde la escuela. slf.

Sitios Web

1. 1l Simposio Desertificacion y Migraciones. [en linea],
http://www.sidym2006.com/esp/esp_organizacion [Consulta: 15/08/2015]

2. Diaz Bacallao, Ayli; Yailén Monzdén Bruguera. La educacion ambiental y la
educacion juridica ambiental. Consideraciones basicas para el trabajo comunitario.
[en linea], hitp://www.ucf.edu.cu [Consulta: 18/12/2015].

3. Revista Iberoamericana de Educacion No 11. http://www.rieoei.org. Consulta
14/1/2015

LA ESTRUCTURA MUNICIPAL EN AMERICA LATINA. UN ESTUDIO
COMPARADO

MSC. ANA ROSA AGUILERA RODRIGUEZ

Resulta significativo apreciar el papel protagdonico que adquieren cada vez mas los
municipios como estructura basica fundamental de cualquier Estado, sin dejar de
reconocer que en unos adquiere mayor connotacidon que en otros. En algunas
regiones del mundo esta aseveracion cobra mas fuerza, pues las circunstancias en
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las que se desenvuelven influyen determinantemente en ello. Asi, es posible tener en
cuenta, por ejemplo, a América Latina, area donde se gestan fuertes y conflictivos
procesos de redemocratizacion politica, en los que la descentralizacion del Estado se
plantea como uno de los objetivos basicos, y se entiende, entre otros aspectos, como
traslacion de competencias y reconocimiento de la autonomia a los municipios.

Ciertamente los municipios constituyen una de las unidades politicas administrativas
esenciales de administracion local. En todos los paises que conforman la América
Latina no se comportan de la misma manera; varios son los elementos que lo
determinan. En primer lugar, debe valorarse si se enmarcan dentro de un Estado
Unitario o Federal, pues las caracteristicas propias de estos signan
irremediablemente las de ellos. De ahi las diferencias en cuanto a su funcionamiento,
organizacion y otros aspectos medulares como la estructura, tema que ocupa
esencialmente esta presentacion.

En los Estados unitarios el poder estatal emana de un solo centro politico y
gubernamental; la estructura de poder, la organizacién politica es unica, en tanto que
un solo aparato gubernamental cumple todas las funciones estatales; los individuos
obedecen a una sola y una misma autoridad, viven bajo un solo régimen
constitucional y bajo una ley comun. Entre los paises que lo representan se
encuentran: Bolivia, Colombia, Costa Rica, Cuba, Chile, Ecuador, El salvador,
Guatemala, Honduras, Nicaragua, Panama, Peru, Paraguay, Republica Dominicana
y Uruguay.

En el Estado federal, en cambio, se pueden distinguir principios e instituciones,
susceptibles de ser enunciadas a partir de diversos criterios tales como: la soberania,
la Constitucion, la distribucidn de poder en el territorio, entre otros. Se definen como
aquellos donde existe una pluralidad de ordenamientos constitucionales, entre los
cuales destaca uno como el principal y al cual estan subordinados los demas, sin
perjuicio de que se le reconozcan formas de participacion a los ordenamientos
constitucionales menores. Entre sus caracteristicas fundamentales se encuentran: la
existencia de un poder central y de poderes locales, con lo cual se da la separacion
de poderes entre érganos legislativos, ejecutivos y judiciales; los poderes locales,
actian en unidades territoriales auténomas, que frente al estado federal se
denominan Estados miembros; la distribucion de competencias entre el estado
federal y los estados miembros. La existencia de una sola soberania, que es
indivisible, dado que no se distribuye entre el Estado Federal y los Estados
miembros. Se rigen ademas por dos principios fundamentales: autonomia y
participacion. Algunos de los paises que representan estos Estados son: Argentina,
Brasil, Venezuela y México.

En el Estado unitario, el municipio como organizacion politica y administrativa del
Estado, tiene como referente basico la normativa juridica legal emanada del gobierno
central. El municipio se rige por la Constitucién Politica de la Republica y por la ley
Organica municipal, o Cédigo municipal, comun para todos los municipios. También
forman parte del marco legal municipal, todas aquellas leyes, reglamentos y textos
normativos nacionales vigentes, que regulan las relaciones entre el Gobierno
municipal con respecto al Gobierno Central.
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En los federales, los municipios también forman parte de la organizacion
administrativa y politica del Estado, pero a diferencia de los unitarios, tiene como
marco normativo lo establecido por la constitucion politica de la Republica y las leyes
federales; por la Constitucion del Estado o Provincia miembro de la Nacién, Unién o
Federacion; Leyes y Reglamentos del Estado o la Provincia y por la ley Organica
Municipal o Codigo Municipal de cada Estado o provincia. El régimen municipal se
caracteriza porque ademas de tomar en cuenta la normativa federal, cuenta con
disposiciones y normas juridicas propias que regulan su organizacion, gobierno y
administraciéon municipal.

Tanto en el estado unitario como en el federal, las disposiciones municipales, son
recogidas en una ley especifica, denominada por lo general, ley organica municipal o
cédigo municipal. En este cuerpo legal, se establecen de manera general, las
disposiciones que van a regular la organizacién y el funcionamiento del municipio,
segun el tipo de Estado.

Es valido no perder de vista en estos analisis que aunque se reconoce que entre los
anos 1980 y 1990 aumenta en América Latina el numero de municipios, la relacion
entre poblacion total y numero de municipios todavia es insuficiente y muestra
grandes desequilibrios en el interior de los paises. Todo ello muestra la presencia de
una region submunicipalizada, maxime, si se compara con paises de otras latitudes
tales como Europa, Canada y los Estados Unidos. Mientras que, por ejemplo, en
Francia, con 58.010.000 habitantes existen 36.000 municipios, toda América Latina,
solo tiene 15.600 municipios, con 439.300.000 de habitantes.
Los municipios latinoamericanos no estan consolidados; el centralismo es un rasgo
historico y generalizado en la regién, aun en los paises federales, dada la necesidad
de crear un sentimiento de nacién en las nuevas republicas independientes, lo que
conlleva a una historica dependencia de estos a los lineamientos del poder central
tanto en lo politico como en lo econdmico y lo administrativo. Esta es una tendencia
que aun con los procesos de descentralizacion de los afios 80 y 90 del pasado siglo
y los visibles avances en cuanto a su autonomia y al incremento de sus recursos,
sigue siendo determinante en la vida diaria de estas municipalidades.

Ciertamente, con la descentralizacion los municipios se han fortalecido en aspectos
administrativos, pero frecuentemente el traspaso de competencias se ha hecho sin la
correspondiente cesion de autoridad efectiva, ni el acceso a recursos financieros
adecuados. El proceso de democratizacion ha creado mecanismos de participacion
ciudadana y comunitaria, pero con escasa capacidad de respuesta a las necesidades
de la poblacién. De hecho, se aprecia desigualdad territorial, sobre todo entre las
grandes urbes y los municipios rurales y periféricos.

En cuanto a su estructura, América Latina adopta en su mayoria, el modelo del
municipio hispano, caracterizado por estar constituido por un gobierno dual, o sea
por dos érganos: uno ejecutivo, denominado alcalde, intendente o prefecto, y por uno
deliberativo, organismo colegiado, constituido por los concejales o regidores. Estos
dos drganos constituyen el poder del municipio y ejercen las funciones que les
asignan los marcos constitucionales y legislativos. De un Estado a otro pueden variar
en su denominacion.
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En paises como Argentina, el gobierno municipal es ejercido por el Intendente
Municipal y el Concejo Deliberante; en Bolivia, por el Concejo Municipal o Junta
Municipal y el Alcalde; en Brasil, por la Camara Municipal y por el Prefeito; en Costa
Rica, por el Concejo Municipal y por un Ejecutivo (nombrado por el Concejo); En
Chile, por el Concejo Municipal, el Concejo Econdmico y Social comunal y por el
Alcalde; en Ecuador, por el Concejo Municipal y el Alcalde o Presidente de Cabildo;
en Honduras, por la corporacién Municipal, el Alcalde y el Concejo de Desarrollo
Municipal; en Paraguay, por la Junta Municipal y la Intendencia Municipal y en
Uruguay, por la Junta Departamental y el Intendente Municipal.

En Republica Dominicana y en México, el gobierno municipal se ejerce por el
Ayuntamiento (Del latin adiunc-tum, supino de adiungere, juntar, union de dos o mas
individuos para formar un grupo). El ayuntamiento esta integrado por un presidente,
regidores y sindicos, los dos ultimos con el numero que la Ley Organica Municipal de
cada Estado determine.

También existe similitud en paises como Colombia, Nicaragua, Panama, Guatemala,
el Salvador, Peru y Venezuela; en ellos, el gobierno municipal lo ejerce el Concejo
Municipal y el Alcalde.

En estos paises supra mencionados, el sistema de gobierno municipal esta fundado
en una distribucién de funciones y relaciones entre sus dos 6rganos de gobierno.
Existen municipalidades de la regién donde el dérgano colegiado ostenta las
competencias normativas, planificadoras, presupuestarias y la de dictar los actos de
mayor trascendencia; por su parte, el érgano unipersonal (el alcalde) ejerce las
funciones ejecutivas y representativas. En cambio, existen otros casos en que el
poder local reside fundamentalmente en el 6rgano unipersonal. Dependera de cémo
se produzca la distribucion de funciones y competencias entre el rgano unipersonal
y colegiado, asi como el sistema de las mayorias y minorias que forman parte de los
organos de gobierno y del sistema electoral combinado con el sistema de partidos.
Predominan en la region las municipalidades con alcaldes fuertes y concejos débiles,
lo que en una medida considerable atenta contra la gobernabilidad.

En Cuba, el municipio conforma la estructura de decisibn mas importante en el
territorio, pues a ese nivel el Estado se organiza en un conjunto de entidades
publicas de base. En él se concentran los poderes econdmicos y politicos, los
centros de generacién y distribucion de informacion y los elementos de identidad
sociocultural de cada zona.

La Asamblea Municipal del Poder Popular es la maxima instancia representativa
municipal. Esta integrada por delegados elegidos en cada circunscripcion electoral a
partir de candidatos propuestos en asambleas populares; la duracion del mandato de
estos es de dos anos y medio. La Asamblea elige a su presidente, a su
vicepresidente, a su secretario, a las comisiones de trabajo, asi como al Consejo de
la Administracion Municipal, 6rgano de gobierno municipal.
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El presidente de la Asamblea es el presidente del Consejo. En las provincias de
Artemisa y Mayabeque el cargo de Jefe de la Administracion Municipal recae en un
funcionario diferente al Presidente de la Asamblea Municipal, por Acuerdo de la
Asamblea Nacional que autorizé de forma experimental la divisidén de funciones en
estas dos provincias.

Los municipios se dividen en su mayoria en consejos populares, aunque algunos
también lo hacen en distritos (donde se agrupan varios consejos populares). Estos
ultimos, los distritos, por tratarse de municipios que cuentan con una gran poblacion,
como es el caso de Santa Clara, Camaguey, Holguin y Santiago de Cuba.

Esta division en consejos populares y en distritos, facilita las relaciones con los
electores. Los consejos estan integrados por los propios delegados y presididos por
uno de ellos.

Cuba tiene un municipio especial que es el de la Isla de la Juventud, idéntico al de
cualquier municipio pero en él confluyen competencias municipales y provinciales. A
efectos politicos y administrativos tiene el mismo rango que un gobierno provincial.

Cada Estado tiene sus particularidades en cuanto a la concepcion y funcionamiento
de los municipios; ello obedece a que no todos tienen la misma forma. Sin embargo,
es casi una regularidad que aunque no en todos los paises que la integran se
manifiesta de la misma manera, la municipalidad en Latinoamérica tiene ante si, en
este Siglo XXI, el reto de adaptarse cada vez mas, en mas en cuanto a sus
estructuras administrativas, politicas y sociales, a los cambios que se gestan en
medio de una economia cada vez mas globalizada, donde se complementen
adecuadamente su dimension representativa con la participativa.
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EMPODERAMIENTO FEMENINO Y POLITICAS DE ACCION AFIRMATIVA EN
AMERICA LATINA

ESP. ANA ROSA AGUILERA RODRIGUEZ, DRA. C MARTHA LOYDA ZALDIVAR ABAD

Uno de los pilares fundamentales de cualquier sistema social es, inobjetablemente, el
respeto a los derechos de la mujer, cimentado en los principios de igualdad y
ausencia de discriminacién. En este sentido, cobra gran vigencia el tema relacionado
con el empoderamiento femenino, que aunque tiene varias aristas para su
apreciacion, la que lo vincula con los derechos politicos, le ofrece un valor singular.
Sobre el empoderamiento femenino existen disimiles criterios; la mayor coincidencia
esta en reconocerlo como un proceso cognitivo, psicolégico, politico y econdmico, en
virtud del cual la mujer adquiere capacidades y se toma la conciencia del poder que,
individual y colectivamente, ella ostenta.

En su relacion con los derechos politicos, es valido reconocer que no es posible
apreciarlo de la misma manera en todos los Estados, pues en algunos se garantiza
mas que en otros de acuerdo con el ordenamiento juridico que consagre y con las
politicas de accion afirmativas existentes al respecto. De ese modo, en la misma
medida que estos avanzan hacia estadios mas progresistas, es posible hablar de la
existencia y reconocimiento del empoderamiento femenino. Los procesos electorales
que tienen lugar en ellos, aunque no es la unica manera de evidenciarlo, ejemplifican
la incorporacion de la mujer al poder, a la toma de decisiones y al ejercicio del
liderazgo en todas las esferas de la accion cotidiana.

También resulta importante tener en cuenta que la movilizacion por los derechos
politicos de las mujeres no es un fenémeno nuevo®®. La década de los "50 del siglo
XX, es un momento importante en esta historia, aunque mucho antes de esta fecha
se constatan hechos que asi lo reflejan. EI mayor auge, sin embargo, corresponde a
los afios 80 y 90.

En América Latina y en algunos paises del Caribe puede constatarse lo
anteriormente expresado. Se trata de un escenario en el que varias han sido las
acciones realizadas en pos de alcanzar el mencionado empoderamiento; sin
embargo, como ha quedado expresado en las disimiles Conferencias celebradas en
torno a este asunto, el acceso de la mujer al poder y a la toma de decisiones, aun
resulta extremadamente bajo, a pesar de los avances. Aunque representan casi la
mitad de los electores, solo un porcentaje minimo de ellas forman parte de los
organos legislativos y una proporcion aun menor en los 6rganos ejecutivos. Las
mujeres no participan suficientemente en la adopcion de decisiones, sus opiniones
son desestimadas y sus necesidades no se toman en cuenta al planificar el
desarrollo de muchos paises.

Estas Conferencias han permitido identificar la situacion de subordinacion de la
mujer, resaltando la discriminacion por motivos no solo de sexo, sino de raza, de
religion, de clase. También han favorecido el establecimiento de Convenciones,
Acuerdos y Plataformas de accion de caracter internacional que establecen
compromisos para los gobiernos en materia de atencién a los problemas de las
mujeres. A partir de ellas se desarrollan investigaciones desde diferentes enfoques
que contribuyen al debate en torno a la desigualdad de las mujeres, las que en
alguna medida coadyuvan a la creacion y al fortalecimiento de Organizaciones no
Gubernamentales que influyen en los gobiernos y en los organismos internacionales.

266 Actualmente, Kuwait es el tinico pais que no ha reconocido derechos politicos a las mujeres.
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Una realidad verificable es como las politicas neoliberales aplicadas en la mayoria de
los paises pobres atentan contra toda estrategia de desarrollo de la calidad de vida
de las poblaciones y las mujeres han sido sus principales victimas.

Es indudable que el fortalecimiento de la ciudadania de las mujeres, valorada como
su participacion activa en la sociedad a través de su acceso a todas las instancias de
toma de decisiones, desde la familiar hasta la politica, es de suma importancia.
Particularmente en el ambito de lo politico, sin desdenar el familiar, se aprecia en
mayor medida en cuanto a los espacios comunitario o local y global o de la sociedad.

En lo comunitario, fundamentalmente se percibe en la participacion de las mujeres en
las decisiones y su acceso al nivel de direccion politica; en la obtencidn de los
servicios comunitarios para la familia; en el acceso a la gestién y el disefio de los
programas locales; las posibilidades de capacitacion en gestion o autogestion y la
relacion entre el nivel local y las politicas globales.

Por su parte, con relacion al nivel global o de la sociedad se estima la existencia del
tema en la agenda politica y las modalidades de su insercion en el aparato
gubernamental; en la educacion y socializacidn que reciben las mujeres; en su papel
en el desarrollo econémico, politico y social y su participacion politica. Se establecen
distinciones entre la participacién en espacios institucionales (poderes ejecutivos,
legislativo y judicial) y la que se observa en la sociedad civil y los movimientos
sociales.

En este analisis también es de considerar que para que las posibilidades de
participacion y acceso al poder sean mas plenas, debe contarse con una plataforma
estructural que facilite la oportunidad de empleo, la calificacion y la atencion a la
salud reproductiva. De no ser asi, se entorpece el proceso de participacién femenina.

Entonces las politicas de accién afirmativas adquieren especial relevancia. Hasta la
actualidad, puede observarse como el debate en torno al tema ha avanzado hacia
una concepcidon mas coherente e integral. Son varios los tipos de politicas de
igualdad de oportunidades puestas en practica de acuerdo con las concepciones
politicas, la historia y el contexto de cada pais. Representan un mecanismo para
rectificar las desventajas sociales de partida entre hombres y mujeres y ademas que
el Estado en su conjunto promueva que las dimensiones de igualdad y de género se
tengan en cuenta en todas las politicas, en todos los niveles y en todas las etapas,
desde su planificacién, y en su aplicacién, seguimiento y evaluacion.

Las acciones afirmativas tienen como propésito crear un espacio para que “minorias”
que pasaron por siglos de exclusién puedan comenzar a tener el lugar que les fue
negado en la sociedad por las ideologias dominantes.

Estas referidas politicas deben mostrar la necesidad de incrementar el numero y la
calidad de la representacion femenina en las posiciones de toma de decisiones en
todos los niveles y jerarquias, principalmente en todas las esferas de la vida publica.
Por su trascendencia, deben también apuntar a la realizacién de acciones dirigidas a
desarrollar el principio de igualdad en los marcos legislativos y ejecutar medidas
afirmativas, sobre todo en la esfera de los poderes publicos, para lograr el objetivo de
igualdad y la equidad, en plazos breves.
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Asimismo, es necesario que faciliten la formacién y capacitaciéon de las mujeres para
el desempeno del liderazgo, con referencias especiales al liderazgo politico. A la vez,
es de particular importancia que incluyan recomendaciones para incorporar a grupos
de mujeres tradicionalmente excluidas, como las jovenes, las campesinas, las
indigenas, en estos procesos de promocion del liderazgo y la presencia en la toma
de decisiones.

En la implementacion de estas politicas es imprescindible la voluntad del Estado, que
es quien ostenta el poder politico publico y cuenta con los mecanismos para ello. En
ese sentido hay paises que exhiben avances considerables. Tal es el caso de Cuba,
pais caribefio donde la situacion de los derechos de las mujeres es muy distinta a la
existente en otras regiones del mundo.

Antes de 1959, en Cuba las mujeres no tienen los mismos derechos que los
hombres, en especial en las relaciones de propiedad, trabajo y familia. Con el
advenimiento del triunfo revolucionario se dan serios pasos para eliminar todas las
desigualdades. Al respecto se promulgan leyes que, sin dejar de tener en cuenta los
intereses nacionales, estan en plena concordancia con los instrumentos
internacionales y regionales que sobre la proteccidon juridica de la mujer se
establecen; ademas, eliminan cualquier vestigio de discriminacion existente en las
normativas legales anteriores.

El sistema juridico cubano esta estructurado de una forma integral, que garantiza el
ejercicio de los derechos de todos los ciudadanos y dentro de ellos, de la mujer en un
plano de igualdad. Ello puede corroborarse desde la propia Constitucion de la
Republica, que postula, entre otros derechos, el acceso de la mujer a todos los
cargos y empleos del Estado, de la Administracion Publica y de la produccién y
prestacion de servicios.

Cuba muestra avances en varios indicadores significativos, todo lo cual demuestra
cuanto de su voluntad pone el Estado y el Gobierno para garantizar la perdurabilidad
y la perfeccion de las conquistas alcanzadas por la mujer, no solo en el ambito
juridico, sino en todos los sectores que garantizan su plena participacion en la
sociedad.

El proyecto de desarrollo de la sociedad cubana parte de una profunda y radical
transformacion de las estructuras de la sociedad, desde la conversion de la
propiedad privada en propiedad de y al servicio de las mayorias, hasta una
concepcion ética que situa a los individuos en el centro del desarrollo a partir de sus
necesidades y les ofrece el acceso a los recursos y la posibilidad legal y practica de
controlarlos y decidir sobre ellos. En esta concepcion del desarrollo la mujer esta
considerada desde el principio como esencial participante y siempre existe la
voluntad politica y la decision de impulsar politicas econédmicas y sociales que la
benefician directamente.

Disimiles son las acciones positivas desarrolladas durante el periodo revolucionario
cubano para mejorar la condicion y la posicion de la mujer. En primer lugar, vale la
pena citar la rapida extension a todos los lugares del pais de los servicios
educacionales gratuitos desde las edades mas tempranas, con igualdad de acceso
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para todas las personas, con independencia de su género. A ello se afiade el acceso
pleno de las mujeres a centros politécnicos y carreras universitarias, asi como la
asignacion de un numero de plazas en especialidades hasta entonces
mayoritariamente ocupadas por los hombres.

En Cuba, resulta de gran valia la Federacion de Mujeres Cubanas, organizacion que
de una manera considerable contribuye a la creacién de planes que fomentan e
impulsan la formacion femenina en todos los ambitos y niveles de la sociedad.

De gran relevancia es el hecho de que dentro de la Asamblea Nacional del Poder
Popular (maximo 6rgano representativo del poder), exista la Comision Permanente
de atencion a la infancia, la juventud y la igualdad de derechos de la mujer. También
cuenta la aprobacién y puesta en vigor del Plan de Accion Nacional de Seguimiento
de la IV Conferencia de la ONU sobre la Mujer, asi como la consiguiente creacion de
las comisiones gubernamentales para su cumplimiento.

Desde el punto de vista cuantitativo, existen cifras muy alentadoras que por si
mismas muestran todo lo logrado en el pais caribefo: el 64,6% de los trabajadores
ocupados en la categoria de técnico y profesional son mujeres; en los organismos de
la Administracion Central del Estado, las mujeres con responsabilidades de direccién
pasan del 12,2% en los inicios de los 80, al 24,5% en el presente. El 48,86% del
Parlamento esta formado por mujeres, lo que ubica a Cuba como el segundo pais del
hemisferio americano, solo superado por Bolivia, y el cuarto en el mundo. 267
Actualmente, las mujeres superan el 30% de los dirigentes de la economia total del
pais.

Varios factores limitan un mayor acceso de la mujer al poder y a la toma de
decisiones, a saber: factores objetivos de indole socioeconémica, relacionados
fundamentalmente con la sobrecarga real de la mujer en las tareas del hogar y en la
responsabilidad con sus hijos y otros familiares, debido a que aun persiste, en
muchas familias, la tradicional division de los roles por sexo; factores subjetivos, de
caracter ideoldgico y cultural, pues se constata la persistencia de manifestaciones de
machismo en forma de prejuicios y estereotipos, cuyos contenidos subvaloran a la
mujer al considerar que no es suficientemente capaz, que estd menos preparada y
tiene menor poder de gestidén para dirigir, y sobre todo, con los temores de que ellas
no pueden hacer compatibles las funciones de direccién con la maternidad y la
realizacion de tareas domesticas.

Lo cierto es que se avanza bastante; no obstante, aun quedan prejuicios y
estereotipos sexistas. Las leyes se aprueban y se aplican, pero los juicios de valor y
las actitudes en los seres humanos no se cambian de un dia para otro. Sin embargo,
la voluntad politica por erigir una verdadera cultura de la igualdad es acicate y
estimulo para edificar una sociedad de hombres y mujeres cultos, libres, con

%’ Tomado del Discurso del presidente de los Consejos de Estado y de Ministros de la Reptiblica de Cuba, Raul

Castro Ruz, pronunciado en la “Conferencia de lideres globales sobre igualdad de género y empoderamiento
de las mujeres: un compromiso de accion”. Nueva York, 27 de septiembre de 2015
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igualdad de derechos, oportunidades y posibilidades para su desarrollo personal y
social.

Aunque en las valoraciones de este trabajo, se hace un mayor énfasis en Cuba,
existen consideraciones que no son exclusivas de este pais y pueden servir como
conclusiones del mismo:

Los cambios producidos en las relaciones de propiedad, en virtud de los cuales el
hombre se convierte en propietario de los medios fundamentales de produccion,
devienen en causa fundamental de la desigualdad de los derechos entre el hombre y
la mujer.

Los derechos fundamentales que refrendan la igualdad plena de la mujer aparecen
instituidos en varios instrumentos internacionales, regionales y nacionales; no
obstante, es significativa la discriminacion a la que aun son sometidas un numero
importante de féminas en distintas partes del mundo.

Se debe revisar la politica de cada Estado y establecer los mecanismos oportunos
para que las leyes relativas a la proteccidn juridica de la mujer en los distintos
niveles no se queden en el ambito formal.

La experiencia cubana evidencia como es posible asumir un proyecto autéctono,
disefar una legislacion que responda a los intereses de su pueblo y a la vez, tener
en cuenta los avances del pensamiento contemporaneo en el tema de la mujer, en
un mundo donde la globalizacion neoliberal impone recetas desde los centros de
poder hegemodnico, que niegan la diversidad y pluralidad de las diferentes
sociedades.
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PERSPECTIVA SOCIAL DEL DERECHO DE FAMILIA. VISION DESDE CUBA

ESP. GERARDO ROJAS RAMIREZ
LIC. ORISBEL LEON CASTRO

La sociedad humana en diferentes aspectos de su organizacion o actividad y las
leyes de su desarrollo son objeto de estudio de muchas ciencias, denominadas
ciencias sociales humanitarias, en las que tiene un significado especial el enfoque
filosofico que se aplica en la explicacion de la ciencias de los fendmenos sociales y la
base metodoldégica de las investigaciones. El Derecho es el reflejo de numerosas
relaciones sociales, de formaciones socioecondémicas indisolublemente ligadas a la
superestructura; de manera que el Derecho se nutre de la sociedad en cuestion, a la
vez que sirve de instrumento de transformacién social. Es en ese sentido que se
concibe como un fenémeno complejo y multidimensional. No obstante, dentro del
Sistema de Derecho, el Derecho de Familia ostenta una carga altamente social, ética
y moral, impuesta por la clase de relaciones que regula de tipo personales y le
imprime caracteristicas peculiares. Tiene la importante misibn de normar
juridicamente la mayoria de las relaciones que tienen lugar en la institucion humana
mas antigua que se conoce “la familia”; que por demas es un producto de la sociedad
y responde a la estructura econémica social que le sirve de marco. Aun cuando no
caben dudas respecto al contenido sentimental y social del Derecho de Familia,
existen divergencias entre los entendidos en la materia sobre su ubicacion exacta en
el Sistema de Derecho, teniendo en cuenta su tradicional nexo con el Derecho Civil o
Derecho Privado; lo que imposibilita una solucién mas acertada a los conflictos de
indole familiar.

En Cuba existe una proteccion juridica integral de la familia como parte de la politica
del Estado desde el Triunfo de la Revolucion. No obstante, aun cuando fuimos un
’ . s . . . 268
pais abanderado en relacién a la independencia del Derecho de Familia“™ del
Derecho Civil, no ha sucedido lo mismo en relacién a la instrumentacion de la
jurisdiccion familiar, y a métodos alternativos eficazmente puestos en practica en

numerosos paises del mundo.

La familia es la institucion humana mas antigua que se conoce. Sin embargo, su
derecho regulador tiene lugar en un momento del desarrollo de la humanidad,
posterior al surgimiento del Estado, y adquiere caracteristicas peculiares en
dependencia de la evolucidn experimentada por la familia en cada formacién
econdmica social.

Es preciso sefalar que institucion familiar en su amplio devenir histérico ha transitado
por la familia consanguinea, tipica del advenimiento de la civilizacibn que
descansaba en el principio de la consanguinidad uterina; luego la denominada familia

268 , ;. . T ™
Cuba fue el tercer pais en América Latina en promulgar un Cédigo de Familia, desagregando las normas

juridicas relativas a la familia, del Derecho Civil.
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punalua y la sindiasmica posteriormente, dando paso ésta ultima a la monogamia
patriarcal, en la que se reduce el papel de la mujer a madre y servidora en el nucleo
familiar y donde el matrimonio y la familia garantizaban la transmision hereditaria y la
legitimidad de la paternidad.

En Cuba, durante los preludios de la etapa colonizadora fue impuesta la concepcion
que sobre las relaciones familiares tenia la metrépolis, por lo que se aplicd en sus
inicios, la legislacion importada desde Espana. En 1889 con la puesta en practica del
Cadigo Civil Espafiol, extendido a nuestro pais, se instituyé un sistema de Derecho
de Familia patriarcalista que se caracteriz6 fundamentalmente por el sometimiento
practicamente perpetuo de la mujer al dominio del hombre; las distinciones entre los
hijos legitimos e ilegitimos, la exaltacion del matrimonio religioso, y la existencia de
las uniones de hecho o concubinato, no protegido por la ley.

En 1918 se estableci6 como unica forma de matrimonio el civil. Posteriormente la
Constitucion del 40 y su ley complementaria, la Ley 9/50, de Equiparacion Civil de la
Mujer, se asumieron importantes conquistas, que aunque se redujeron al plano
juridico formal, desde el punto de vista del Derecho de Familia marcd una pauta
importante en las futuras regulaciones de las relaciones familiares. Dentro de sus
significativos aportes encontramos la igualdad absoluta de los coényuges, el
reconocimiento por cuestiones de equidad del concubinato cuando existieran los
requisitos de aptitud legal, singularidad y estabilidad, la igualdad entre los hijos
legitimos o no, entre otros; lo que le imprimié un caracter progresista al Derecho de
Familia de esta época de la neocolonia.

En la etapa prerrevolucionaria la familia se caracterizé6 en su generalidad por
esquemas o modelos monogamicos patriarcales, en los que se gestaban los
llamados matrimonios por conveniencia, el hombre continuaba a la cabeza de la
familia como administrador de los bienes y la familia.

A partir del Primero de Enero de 1959, se avizor6 un proceso de grandes
transformaciones legislativas, judiciales, administrativas, sociales que fueron
garantizando de inmediato el cumplimiento de los Derechos Humanos fundamentales
de todo el pueblo. La Revolucion comenzd a revertir conceptos injustos y
discriminantes para la mujer y la llamada familia ilegitima, las desigualdades
sucesorias, entre otros, que formaban parte de la realidad social y juridica del pais y
que inmediatamente entraron en contradiccion con los nuevos principios que la
misma postulaba, reconociendo el papel de la familia como célula fundamental de la
sociedad. Estas fueron las bases para la ruptura definitiva con el régimen burgués y
la promocion en lo delante de nuevos cuerpos legales.

Comienza a irradiar un nuevo modelo de vida familiar basado en el amor reciproco
de los conyuges, rebasando las desigualdades de derechos y deberes entre los
cényuges y fomentando el papel de la familia como célula fundamental de la
sociedad y baluarte en la formacion de las jovenes generaciones; donde el Derecho
de Familia se alza como un mejor derecho y mas humanitario.

A partir de este momento, se promulgaron leyes fundamentales que obedecieron al
cambio. Ejemplo de esto lo constituye la promulgacién del Cédigo de Familia el 14 de
febrero de 1975 como norma sustantiva fundamental en materia de Familia, que
marco un avance importante desde el punto de vista juridico durante los primeros
afnos de Revolucion, al desagregar las materias familiares del viejo Cddigo Civil
espanol. “Para su época, en la década de los afios setenta “fue el tercer Codigo de
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Familia independizado del Cdédigo Civil del Continente latinoamericano...tuvo el
privilegio de ser el primero de este tipo que respondia a una sociedad socialista y a
una verdadera revolucién social. Sus instituciones, las universales instituciones del
Derecho de Familia, fueron reguladas con una concepcién verdaderamente
progresista y fueron punto de referencia de un tratamiento juridico de avanzada para
el contexto iberoamericano” 2%°

Este nuevo cddigo abrazo importantes transformaciones para el Derecho de Familia
y las relaciones que él protege, al instituir la familia como célula fundamental de la
sociedad a partir del fortalecimiento de la igualdad de derechos y deberes entre los
sexos y los hijos, de los vinculos de carifio, ayuda y respeto reciprocos entre los
integrantes del nucleo familiar; de la formacion de valores e ideologia. Se concibié de
esta manera un cuerpo legal exclusivo para las instituciones de familia: matrimonio,
divorcio, relaciones paterno-filiales, obligacion de dar alimentos, adopcion y tutela.
Posteriormente se dictaron otras normas legales que ampliaron el marco teorico del
Cddigo de Familia como fue el Cédigo de la Nifez y la Juventud de 1978, que
proclamé una nueva moral en relacion a los valores que deben regir la vida familiar, y
resalta la obligaciéon de la familia con los nifios y los jovenes ante la sociedad.
Postulados que fueron refrendados con anterioridad en la Constitucion de la
Republica de 1976 que dedica el Capitulo IV a la Familia, resaltandola como la célula
fundamental de la sociedad.

En el mismo sentido de la proteccién a la nifiez se promulgaron el Decreto — Ley 64
de 1982, sobre el sistema para la atencidbn a menores con trastornos de conducta,
extrayéndolo del marco del Derecho sustantivo y procesal Penal y el Decreto — Ley
76 de 1984 sobre la Adopcidn, los Hogares de Menores y las Familias Sustitutas®”® y
sus normas complementarias contenidas en la Resolucion Ministerial No 48 de 1984,
dictada por el Ministro de Educacion.

También por esta fecha entra en vigor la Ley 51/85 del Registro del Estado Civil, para
de igual forma amortiguar las sucesivas trasformaciones en la sociedad cubana.
Durante toda esta etapa concurrieron un conjunto de factores como la incorporacion
de la mujer al trabajo, su poder de decisién cada vez mayor en todos los ambitos de
la vida, su autodeterminacion en relacion a la reproduccion y disfrute de su
sexualidad, que devinieron en un replanteamiento de roles e influyeron
sustancialmente en la modificacion de la estructura y funcionamiento de las familias;
dando lugar al incremento de las uniones consensuales, el divorcio y las
separaciones, la tendencia a las familias nucleares y monoparentales, reconstruidas,
y un abarrotamiento del sistema de justicia.

En el afo 1989 se introdujo una nueva etapa en las familias cubanas a raiz de la
caida del campo socialista. Comienza un periodo acérrimo de crisis econdmica,
unido al recrudecimiento del bloqueo econémico impuesto a la isla por los Estados
Unidos. El Gobierno se vio obligado a tomar medidas, que tuvieron un impacto en las

%%% Mesa Castillo, Olga, “Acto convocado por la Sociedad Cubana de Derecho Civil y Familia de la Unidn Nacional

de Juristas de Cuba y la Federacién de Mujeres Cubanas el 7 de marzo de 2005 dedicado a conmemorar el XXX
Aniversario de la promulgacién y puesta en vigor del Codigo de Familia de Cuba”. Revista Cubana de Derecho.
Num. 25. Junio 2005. p.119

7% Este Decreto—Ley modifico el Cédigo de Familia, de manera que instituyé la adopcion plena.
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familias y provocaron un replanteamiento de las mismas, que comenzaron a
enfrentar un periodo de carencias, escasez de viviendas de recursos para su
reparacion y sostenimiento, lo que influyd en las aspiraciones personales, en la
formacion de nuevos nucleos familiares.

La concepcioén tradicional de familia que presumia la estabilidad y la continuidad
como elementos esenciales ha quedado obsoleta ante las nuevas formas y
estructuras existentes, de manera que no es posible asumir un concepto cerrado y
unico de la institucion familiar. Han surgido nuevos modelos o estilos de familia.
Aunque la proteccion integral de la Familia ha sido parte de la politica del Estado
desde el Triunfo de la Revolucidn y existe una amplia gama de disposiciones
normativas orientadas a ese fin, se impuso de esta manera un nuevo despertar del
Derecho de Familia en Cuba. Independientemente de la tradicion existente en
cuestiéon de proteccion integral de la institucion familiar, se hace necesaria la
modificacion y revision de normas ya aceptadas, pero que indiscutiblemente tienen
que estar sujetas a los continuos cambios que impone la familia actual.

El Derecho de Familia como soporte juridico regulador de casi la totalidad de las
relaciones familiares ocupa un lugar privilegiado y especial dentro de cada sociedad,
a partir de la propia naturaleza de las relaciones que regula. Constituye “la parte
sentimental del Derecho, en que el derecho cofunde sus aguas con las ternuras de
los sentimientos y con el principio de la moral“?"".

No existe sin embargo en la doctrina coherencia en relacion a la ubicacion del
Derecho de Familia dentro del denominado Derecho Privado o del Derecho Publico.
Tradicionalmente se le venia ubicando dentro del primero, pero en la actualidad,
teniendo en cuenta el mayor o menor interés que muestre el Estado en relacion a las
relaciones familiares, se ha pretendido incorporar, en algunos casos como parte del
Derecho Publico, o como una rama auténoma, separada del Derecho Privado y del

Derecho Publico®’.

Para poder definir la verdadera ubicaciéon de este Derecho es preciso senalar
algunas cuestiones en relacién a la distincidén entre estas grandes ramas en las que
se divide el Derecho, y que obedece a diferentes criterios doctrinales.

El Derecho Publico y el Derecho Privado es la distincidn por antonomasia para el
estudio del Derecho, que por demas resulta dificil y oscura. Generalmente se basa
dicha distincion en la intervencién del Estado, especificamente en el objeto de
regulacion de las normas juridicas que este dicta.

Segun Diez Picazo y Antonio Gullén en su obra Sistema de Derecho Civil, para que
una relacion sea de Derecho Publico es preciso que los sujetos asuman una posicion
de superioridad frente a otros que se encuentran en situacion de inferioridad en la
que existe una situacion de imperium, de autoridad o de soberania; en las relaciones
de Derecho Privado los sujetos se encuentran en situacién de igualdad, de
coordinacion.

1 Guerra Lépez, José, Citado por Mesa Castillo, Olga. Derecho de Familia. Médulo 1. Editorial: Félix Varela. La
Habana, Cuba. 2004. p.3

272 S las . . . . .
Esta ultima tendencia es defendida por aquellos que consideran la existencia de una tercera rama “Derecho

Social “, que es defendida en la modernidad.
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En el Derecho Publico domina la necesidad, el imperativo mientras que en el
Derecho Privado domina la autonomia de la voluntad, es el reino del negocio juridico,
es el Derecho de las normas dispositivas. - Este criterio defiende la premisa del
Derecho de Familia como Derecho Privado-.

El catedratico de la Universidad de Bolonia Antonio C. fue uno de los principales
defensores en relacion a considerar al Derecho de Familia como una rama auténoma
respecto al Derecho Civil y al Derecho Publico, sehalando que el interés protegido en
el Derecho de Familia, es un interés superior, el interés familiar. Claro esta que en el
Ordenamiento Juridico de ningun pais se puede desligar la relacién que se establece
entre las diferentes ramas de Derecho. Aun cuando sean independientes, habra que
analizarlas en su correlacion con el resto.

Por su parte Borda, no consideraba el interés familiar diferente al interés individual de
cada miembro del grupo familiar en particular, por lo que se opuso al hecho de
asumir el Derecho de Familia como rama auténoma y a esos efectos reflexionaba
que de considerarse este derecho como de orden publico, permitiria una injerencia
estatal no conveniente en el ambito privado familiar.?”

Para Castan Tobenas “no cabe duda que el Derecho de Familia forma parte
integrante del Derecho Privado puesto que la Familia no tiene hoy el caracter de
corporacion o ente colectivo publico investido de imperium”... “No obstante la
relativa autonomia que pueda y deba concederse al Derecho de Familia dentro del
Derecho Privado, no es conveniente separarlo de las demas ramas de este ultimo
que integran el Derecho Privado patrimonial rompiendo la actual unidad cientifica del
Derecho Civil pues las relaciones familiares por muy salientes que sean sus rasgos
definitivos van intimamente enlazadas con las relaciones individuales de caracter

patrimonial”.?"*

Si bien en el Derecho Privado los sujetos se encuentran en situacion de igualdad y
coordinacion, como sucede en el Derecho de Familia, lo cierto es que le corresponde
al Estado velar por la protecciéon de la familia y en consecuencia con ello, establecer
ciertos limites a la autonomia de la voluntad; por cuanto en el seno de la Familia
puede existir abuso de potestades familiares y conductas nocivas.

“‘Compete a la ley determinar los supuestos facticos en que la autonomia puede
actuar, para lo cual han de exigirse ciertas solemnidades o requerimientos especiales
que han de cumplirse estrictamente en pos de garantizar la proteccion de los
derechos fundamentales, el interés superior del nifio v la institucién familiar.”"

Es por ello que comparto el criterio que sostiene el destacado jurista Raul Gémez
Treto, el cual puntualizaba que “a diferencia de la naturaleza patrimonial del Derecho
Civil, del Econdémico y del Laboral, y del caracter represivo del Penal, el Derecho de
Familia es el que tiene mayor carga ética... en él no hay sancién o pena en el sentido

%3 Citado por Fingermann, Hilda, “Derecho de Familia” en sitio tp://derecho.laguia2000.com/derecho-de-

familia/derecho-de-familia, (consultado el 12 de mayo de 2009)

7% Citado por Soto Senra y Cabanes Espino, Ob. Cit., Ibidem

> Informe de Relatoria XII Congreso Internacional de Derecho de Familia. Revista Cubana de Derecho. Num.

20. Diciembre 2002. p. 39
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represivo, sino una simple resolucion o extincion, en evitacion de males mayores, de
relaciones juridicas que han perdido su sentido o se tornan perjudiciales para las
partes, para alguna de ellas o para terceros, como es el caso del divorcio o de la
privacion de la patria potestad, de la guarda y cuidado de menores o incapacitados,
de la limitacién o privacion de la comunicacion con ellos, etc. ; casos todos en que
%ma mas las razones éticas y sociales que las juridico-patrimoniales o represivas.
Por tal motivo considero que la distincion entre estas ramas del Derecho no significa
un colapso o division para la integridad del Ordenamiento Juridico, pero si incide en
el camino para el estudio del Derecho de Familia y especificamente en su aplicacién.
En la mayoria de los Ordenamientos Juridicos en los que se considera el Derecho de
Familia como rama de Derecho Privado no se asume una posicion de independencia
procesal de este Derecho aun cuando lo consideramos una necesidad. Esta vision
asume que los intereses individuales se encuentran por encima de cualquier otro
interés, la norma actua como supletoria de la voluntad individual, dandole mayor
importancia a la autonomia de la voluntad.

Desde el punto de vista juridico familiar esta tesis pudiera dar lugar a una
inadecuada proteccion sustantiva y procesal del Derecho de Familia a partir de que
al ser este Derecho concebido dentro de la amplia gama de relaciones de Derecho
Privado, no se estarian valorizando, con un sentido verdaderamente humanista, las
relaciones personales por encima de las patrimoniales. La diferencia existente entre
el objeto de regulacién de una y otra rama inspiran tratamientos diferenciados. Esta
necesidad es visible a partir del conocimiento de la evolucion histérica que ha
experimentado la Familia, su Derecho regulador y las diferentes tendencias que al
respecto muestra el mundo moderno.?”’

En Cuba por ejemplo existe un Sistema monista de Derecho para el que esta division
es intranscendente por cuanto el Derecho de Familia es considerado como una rama
mas del Ordenamiento Juridico en estrecha relacion con las demas. Nuestro
Derecho de Familia no asume una jerarquia del interés individual sobre los intereses
sociales, sino que se le atribuye la importante misién de regular los fines de las
instituciones juridicas familiares a las que les imprime valores; despojando de ellas
todo interés patrimonial, y subordinando a estas regulaciones la voluntad de los
particulares.

En este caso quedan limitados estos ultimos al interés social que persigue el modelo
socialista de la familia, y que son perfilados y tutelados por el Estado, por cuanto es
la familia la “célula fundamental de la sociedad®. El Estado perfilara un esquema de

?’® Gémez Treto, Raul, “¢Hacia un nuevo cédigo de familia?” Revista Cubana de Derecho. Num. 29. Junio 2007.p.
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77 Actualmente existen numerosos Codigos de Familia y proyectos de Codigos, que pretenden regular las
relaciones familiares con un enfoque renovador, actual; destacando el papel esencial de la familia en el mundo
moderno y teniendo en cuenta que la tutela judicial efectiva es uno de los retos de la sociedad contemporanea. No
obstante, es menester subrayar que aunque se han dado pasos agigantados al respecto, todavia existen criterios
diferentes alrededor de la independencia de la jurisdiccion Familiar y Civil y del Derecho Sustantivo familiar y el
civil; aunque al parecer la tendencia a aceptarlo, ha encontrado mas receptores que detractores. La creacion de
Codigos de Familia en numerosos paises, fundamentalmente latinoamericanos, como: Bolivia, Costa Rica,
Panama, El Salvador, Cuba, son una muestra de ello. Se perfila igualmente esta idea en relacion al Derecho
procesal, lo que sin dudas contribuye a garantizar una tutela judicial efectiva.
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familia, que debera cumplir con el rol social que le corresponde en el buen desarrollo
de valores morales y principios en las nuevas generaciones. De ahi que pueda ser
considerado como la rama del Derecho de mayor carga social y espiritual y sus
aportes seran, en gran medida, contribuciones al desarrollo de la sociedad.

Resulta importante senalar que Cuba independientemente de que fue abanderada en
cuanto a la segregacion del Derecho de Familia del Derecho Civil en América Latina,
mantuvo una postura pasiva en relacion al tratamiento de los asuntos familiares,
tramitados en tribunales Civiles. No obstante, esto constituyé una premisa importante
para que en la actualidad se trabaje en el establecimiento de Tribunales de Familia
en pos de una mejor aplicacidon del Derecho sustantivo de esta naturaleza,
afianzando asi los postulados que defienden al derecho de Familia como rama
esencialmente de Derecho social.

En este sentido considero que debe orientarse el estudio y aplicacion del Derecho de
Familia hacia una convergencia de intereses de los particulares y el interés estatal,
retribuyéndole de esta manera su caracter “...especifico y singular, perfectamente
diferenciado del Derecho Civil y cuya naturaleza juridica se basa en consideraciones
ideoldgicas, politicas y éticas y en los altos intereses sociales contenidos en las
instituciones por él tuteladas...”’®, lo que le imprime caracteristicas muy especificas
y sugiere regulaciones diferentes de las del resto de las ramas del Derecho
independientemente de su relacidn con las mismas; sin desconocer la necesidad de
apoyarlo en el Derecho Civil, que es sin dudas “el mas técnico de todos los
Derechos”.?"®

No caben dudas de que la familia es un producto social y un reflejo del nivel de
desarrollo alcanzado por cada estructura social. En ese sentido resulta indispensable
la revision constante de las normas de derecho que la regulan, adaptandolas a cada
contexto histérico concreto. Es por eso que el Derecho de Familia contemporaneo se
enfrenta en las actuales circunstancias a nuevas materias, nuevos enfoques y
mayores desafios, todo lo que asevera su novedad dentro del Sistema de Derecho y
en la sociedad.

Tradicionalmente el matrimonio habia sido la base para la formacion de una familia,
sin embargo, en la actualidad no es asi. El primero es solo una de las vias para llegar
a la segunda, teniendo en cuenta las tendencias modernas que experimentan las
relaciones de pareja. Aun cuando la propension en el mundo es a la adopcion de las
familias de tipo nuclear (padre, madre, hijos), es posible encontrar diferentes estilos
de familia: unipersonales (de una sola persona), monoparentales (de un solo padre),
ensambladas®? o reconstituidas o de "segundas nupcias”, padres criando hijos de
sus matrimonios anteriores, padres que trabajan con madres que son amas de casa,
padres y madres ambos trabajando fuera, parejas en unidén consensual con o sin
hijos, parejas de homosexuales, familias extensas y el transexualismo. Todo lo que
tiene un impacto directo en el desarrollo y evolucion de la familia en general y de los
nifos/as en lo particular.

8 Mesa Castillo, Olga, Derecho de Familia. Mddulo |. Editorial: Félix Varela. La Habana-Cuba.2004. p.26.

279 . . . . .ors
Palabras pronunciadas por la Dra. Olga Mesa castillo en ocasién del Taller sobre Tribunales de Familia en La

Habana, 2009.
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Aparecen en este contexto los padrastros y las madrastras.
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Se han generalizado ademas tendencias como la regulaciéon de las capitulaciones
matrimoniales como via idonea para actuar en relacién al régimen patrimonial del
matrimonio, y vigorizar la autonomia de la voluntad de los cényuges a partir de
garantizar la libertad de cada uno de ellos para la gestion economica de sus bienes
propios; la tutela de los derechos en la herencia del conyuge supérstite; la
eliminacion de causales para ejercitar el divorcio, aunque algunos ordenamientos
juridicos reconocen la necesidad de una compensacion por los posibles perjuicios
provocados por la ruptura del vinculo matrimonial.

El comportamiento de las relaciones paterno filiales también experimenta diferentes
cambios, que tienen incidencia en las decisiones de los Estados en cuanto a la
proteccion del interés supremo de los menores. Un ejemplo vivo de ello es el
desarrollo alcanzado por la ciencia en el ambito de la genética que ha dado lugar a
las técnicas de reproduccién asistida. Hoy se logran inseminaciones heterdlogas con
semen de persona distinta a la del esposo de la madre, en otros casos las
inseminaciones "in Vitro" y también existe la clonacion humana. Estos hechos
inducen un nuevo pensamiento en funcién de solucionar desde el Derecho de
Familia las situaciones de conflictividad que en relacién a la filiacion traen aparejadas
estas transformaciones.

También dentro del ambito de las relaciones paterno filiales, se han incorporado
nuevas instituciones en el orden internacional, que muestran la necesidad de nuevas
visiones y enfoques en cuanto a la dinamica de garantizar el Interés Superior de los
nifos/as en relacion al ejercicio de la patria potestad, por ser estos los maximos
implicados. Dentro de estas tendencias figuran la patria potestad prorrogada®'y la
patria potestad excluida?®?. Ademas, a partir de la aprobacién de la Convencion
sobre los Derechos del Nifio, se ha creado una doctrina que traza pautas en la
proteccion integral de los nifios/as, los cuales son valorados como sujetos de
Derecho?®, sin que ello signifique que su voluntad y decisiones tengan que superar
la de sus padres, pero si deben tenerse en cuenta, al incluirse ademas el derecho del
menor a ser oido. En relacion a la guarda y cuidado se prevé la posibilidad de
extenderla hasta los abuelos, y se introducen instituciones renovadoras como la
guarda y cuidado compartido.

Otro de los retos a los que debe hacer frente el Derecho de Familia moderno es en el
caso especifico de la adopcion en sus diferentes manifestaciones actuales como son:
la adopcidn por parejas homosexuales, la adopcién y el trafico de érganos de nifios y
nifas, la adopcion por parientes consanguineos, la adopcion internacional.

Otro elemento a destacar es el proceso de codificacion en materia familiar, el cual
avanza considerablemente. A esto se le suma la presencia de nuevos enfoques
alternativos para la solucion de conflictos en materia familiar, que conllevan a elevar
la cultura de didlogo y acuerdo entre las partes litigantes en una relacion juridica de
familia.

%1 Est4 referida a los mayores de edad incapaces, la han acogido paises como Chile, Bolivia y El Salvador.

282 .. . . ~ ..
con reconocimiento forzoso, esta presentes en paises como Espafay Bolivia.

% Este principio ha generado colision con conceptos tradicionales de autoridad paterna y/o materna. Unido a

él encontramos también conceptos como la autonomia progresiva.
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Estas manifestaciones son un reflejo de la complejidad con que cada vez mas se
manifiestan las relaciones familiares, de la necesidad constante de busqueda de
alternativas para su solucion y de la internacionalizacidon que experimenta este
Derecho en todo el orbe. Es preciso tener en cuenta que “la desproteccion de los
derechos en el ambito mas reducido de la familia, que puede fomentar familias
disfuncionales, incide en la sociedad toda. No hay sociedad sana, si no lo es también
la familia, como célula elemental que es de la sociedad”. %

Obviamente la idea de inclusion del Derecho de Familia como Derecho Privado o
Derecho Publico, tiene una incidencia directa en su aplicacion como ya se ha
valorado. Esto redunda entonces en la concepcion que sobre la independencia del
Derecho de Familia sustantivo y procesal.

Para Alvarez Torres el Derecho Procesal Familiar es un derecho eminentemente
social, disefado para solucionar, con racionalidad, agilidad y prontitud, los conflictos
que surjan en la esfera de las relaciones familiares; y que los valores a los que se
orienta son diferentes a los del Derecho Procesal Civil, por cuanto en él estan en
juego valores fundamentales como la dignidad personal, igualdad, unidad de la
familia y el interés supremo de velar por el buen desenvolvimiento de las relaciones
familiares, de los menores y de las personas de la tercera edad... “A contrario sensu
de la naturaleza controversial del proceso civil en general, el Derecho Procesal
Familiar se sustenta en bases en que predomina el papel conciliatorio del juez de
familia”.?%°

Por su parte Olga Mesa advierte que:” En todo el mundo estos asuntos se juzgan
aparte, debido a que tienen otras caracteristicas, en ellos estan en juego los
sentimientos de las personas. No son procesos civiles, ni administrativos, ni
laborales, sino que tienen una entidad completamente diferente. Ademas, admiten la
interdisciplina, el punto de vista no sélo juridico, sino del psicélogo, del sociélogo, del
pedagogo”.?®®

Comparto el criterio que defienden las personas antes citadas. Independientemente
de que puede existir similitud entre el procedimiento que resuelve el litigio comun y el
familiar, se impone en estos ultimos un mayor grado de conocimiento, de
sensibilidad; dado fundamentalmente por lo diferente de las relaciones reguladas por
el Derecho Civil y el Derecho de Familia (relaciones patrimoniales y personales
respectivamente).

Es légico que el tratamiento no pueda ser el mismo si tenemos en cuenta que las
relaciones familiares le imprimen al derecho sustantivo de familia una fuerte carga
sentimental y afectiva, a tener en cuenta por el Derecho Procesal, dada la

** Mesa Castillo, Olga, “Acto convocado por la Sociedad Cubana de Derecho Civil y Familia de la Unidn Nacional

de Juristas de Cuba y la Federacién de Mujeres Cubanas el 7 de marzo de 2005 dedicado a conmemorar el XXX
Aniversario de la promulgacién y puesta en vigor del Codigo de Familia de Cuba”. Revista Cubana de Derecho.
NUm. 25. Junio 2005. p.121
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Alvarez Torres, Osvaldo M., “El Procedimiento Familiar en Cuba, una necesidad impostergable”. Revista
Cubana de Derecho. No.18. julio-diciembre 2001. p. 68.

286 . . . . ; s
Mesa Castillo, Olga, “Una Ley a tono con los nuevos tiempos”. Entrevista realizada por Dora Pérez Sdez, en la

pagina Web www.paolarosen.com.revista/com/revista/familiahtm.
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interrelacion entre ambos Derechos. El procedimiento familiar esta llamado a rebasar
las conductas violentas como via de solucion de los conflictos familiares. Se trata de
tomar decisiones en un marco de cordialidad familiar en principio, y reservar la via
judicial como “dltima ratio”.

En este sentido cobran auge los denominados Métodos de Solucién de Conflictos,
alternativos a la jurisdiccion, con la finalidad de recuperar la funcion conciliadora de
la Familia. Se trata primero de adoptar soluciones consensuadas como garantia para
recobrar la funcionalidad de la familia y la comunicacién, tan importante entre
personas unidas de por vida por un vinculo de filiacion.

Dentro de estos métodos resalta la practica de la Mediacion Familiar para conflictos
de esta naturaleza, visto como un proceso®’ voluntario®® y extrajudicial de solucion
de conflictos entre los miembros de una familia, con la intervenciéon de un tercero
imparcial, neutral, sin ningun poder de decision para facilitar bajo un marco de
confidencialidad, un acuerdo viable y estable, que responda a los intereses y
necesidades del nucleo familiar y al Interés Superior del Nifo/a, sustentado en la
soberana voluntad de las partes. Es por tanto la posibilidad idonea de romper con el
esquema ganador-perdedor propio de la jurisdiccion, donde ademas se favorece la
autorregulacion de los individuos hacia sus propios intereses, dentro de los limites
establecidos por el Estado en la norma de Derecho, siempre que ello no contravenga
los intereses de los menores o los colectivos de la familia como institucion social.
Este mecanismo ha sido acogido por diferentes paises, y muchos han iniciado el
proceso de mediacién justamente por los conflictos familiares y proporcionandole al
Interés Superior del Nifios/as un especial énfasis. Ejemplos de Mediacion podemos
encontrar en Espafa, ltalia, Alemania, Estados Unidos, Canada, México, Chile;
Argentina, Austria, Bélgica, Gran Bretana; en muchos de ellos existen leyes
especificas sobre mediacién familiar y en otros casos no se regula especificamente
sino que se hacen remisiones a determinadas normas procedimentales como en
Francia e Inglaterra.

Por otro lado correspondera a Tribunales especializados de Familia, al final de la
contienda determinar las posiciones de los contendientes, y adoptar una solucion
judicial efectiva mas alla de lo estrictamente técnico, basada en los preceptos del
Derecho material, en consideraciones afectivas, emocionales e intereses de la familia
en general. Queda claro que la separacién del Derecho de Familia, en sus diferentes
manifestaciones?®, y el Derecho Civil, es una necesidad®*°.

287 . .z ;
La autora se refiere a proceso como una consecucién de fases de un fendmeno. En este caso se le da un

caracter sistémico y unificador de todas las fases a las que conlleva el resultado final de la Mediacidn.

288 . . . . .y
La voluntariedad estd enmarcada hacia dos vertientes: una es en relacidn a los acuerdos tomados por las

partes, y otra posicion relacionada con la asuncidn voluntaria de las partes a la Mediacidon, que bien pudiera ser
ademads de facultativa sugerida o recomendada.

%% En este caso la autora se refiere al Derecho de Familia sustantivo y al Derecho de Familia Adjetivo.

2% Existe un amplio movimiento mundial, sobre todo en América Latina, que impulsa la tesis independizadota
entre el Derecho material y procesal de Familia y el Derecho Civil. En materia de jurisdiccién: Japon por
ejemplo, desde 1949 se crean los tribunales de Familia, siendo uno de los paises pioneros en este sentido; en

Bolivia existe un Codigo de Familia de 1972 y por Ley de Organizacion Judicial de 1972 se establecieron los
Juzgados de Familia; en Uruguay, se cre6 un Codigo Procesal en 1989 y se conformaron diferentes juzgados
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No existen en el plano juridico en Cuba Métodos Alternativos de Solucion de
Conflictos, tan solo es posible encontrar formulas con fines conciliatorios al interior de
determinados procesos en la Ley de Procedimiento Civil, aplicable a los asuntos de
Familia. Aunque es valido sefialar que desde el punto de vista extrajuridico las Casas
de Orientacion a la Mujer y a la Familia de las FMC, llevan a cabo un plan exitoso en
la solucién de conflictos de indole familiar, por donde seria aconsejable la
implementacion de una practica mediadora a juicio de numerosos juristas.

Desde el punto de vista procesal se encuentra vigente la Instruccién 187 del Consejo
de Gobierno del Tribunal Supremo sobre la creacion de los Tribunales de Familia,
ahora en proceso de generalizacion en algunos municipios del pais a partir de la
Instruccion 26 también del Consejo de Gobierno del Tribunal Supremo, de fecha 11
de febrero de 2009. De esta manera se trabaja hacia el perfeccionamiento y
actualizacion del Derecho Sustantivo y Procesal de Familia.

El Derecho de Familia es el mas humano de todos los Derechos a partir de las
relaciones sociales que regula de tipo “personales”, lo que a su vez determina su
ubicacion en los Ordenamientos Juridicos fuera del marco especifico del Derecho
Publico y del Derecho Privado.

La dinamica familiar actual producto de las transformaciones socioecondmicas
constituyen un aliciente en la trasformacién constante del Derecho de Familia y
viceversa.

Las relaciones familiares amparadas por el Derecho de Familia, le imprimen a este
un fuerte contenido ético, moral, politico y social, que lo convierte en un Derecho
humanista, especifico y singular, todo lo cual determina una regulacion y aplicacion
sustantiva y procesal diferentes al resto de las ramas del Derecho, asi como la
necesidad de instrumentacidn de mecanismos que como la Mediacién contribuyan a
la resolucion pacifica de los conflictos de indole familiar.

En Cuba los asuntos de familia ocupan un lugar preponderante dentro de la
sociedad, por lo que se trabaja en el perfeccionamiento de los Derechos sustantivo y
procesal de esa naturaleza, asi como en la futura implementacion de la Mediacion.
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MENORES TODOS, PERO DESIGUALES

LIC. YAILE ASNELLIS DURANONA ACUNA

El término “igualdad” proviene del latin “aequalitas”, que se refiere a la
correspondencia y proporcidon resultante de diversas partes que integran un todo
uniforme. Semanticamente se define como la conformidad de una cosa con otra de
su naturaleza, forma, calidad o cantidad. Ha sido uno de los ideales politicos mas
importantes y quiza sea uno de los ideales sociales mas controvertidos, por cuanto
debe estipularse qué entender por “igualdad”, su relacién con la justicia y la
determinacion de “igualdad de qué” e “igualdad entre quiénes”.

En la actualidad se acepta, de una manera amplia y generalizada, que los derechos
humanos son inherentes a la persona y que derivan precisamente de su condicion
humana.

La idea de igualdad es un principio basico de los derechos humanos, y se aplica un
rasero de esta, al asegurar que existe una serie de prerrogativas inherentes a la
persona. Mas alla de las diferencias innegables entre los seres humanos, la cualidad
comun de disfrutar derechos basicos los iguala como personas.

El concepto de igualdad es indiscernible de los derechos humanos. Es el principio
que les da sustancia y razén de ser. La piedra angular es precisamente la idea de
igualdad.

Socialmente la igualdad se considera como la situacion donde los individuos tienen
los mismos derechos y oportunidades en un determinado aspecto, viviendo
equitativamente y en paz.

Existen diferentes formas de igualdad, dependiendo de las personas y de la situacion
social particular. Por ejemplo, la igualdad entre aquellas de diferente sexo, igualdad
entre las de distintas razas, igualdad entre personas discriminadas o la igualdad de
acceso a la educacién. Las personas son siempre iguales en ciertos aspectos y
desiguales en otros, resultando que los juicios que puedan emitirse sobre igualdad-
desigualdad no conllevan a pronunciarse en cuanto a si el tratamiento juridico debe
ser igual o desigual.

La discriminacién por su parte, deriva de ofrecer un trato distinto a elementos entre
los que existen desigualdades sociales y puede ser positiva 0 negativa, segun los
beneficie o perjudique, de ahi que guarde una estrecha relacién con la desigualdad,
definida como trato desigual o diferente que indica diferencia o discriminacion de un
individuo hacia otro por su posicion social, econdmica, religiosa, color de piel, entre
otros.

206



La gente no es igual entre si, biolégicamente hablando, por cuanto no nace con igual
actitud y aptitud para aprender, desarrollarse y alcanzar metas. Por tanto, decir que
los hombres son iguales, no significa que sean idénticos, menos aun porque no
surgen en ambientes igualmente favorables desde el punto de vista social.

Sin embargo, en Cuba, se fomenta y protege la igualdad entre los hombres, dentro
de su diversidad, condicion por la que se luchd desde los inicios de las gestas
independentistas.

La historia cambio a partir de 1959 y con ella la voluntad politica de engrandecer la
condicion humana con sus valores y derechos elementales, brindandosele especial
atencion a la proteccion de los ninos, pilares del sistema socialista y que atafie a
todos, materializada en las disimiles politicas y programas nacionales desarrollados.

Para lograrla se trabaja en perfeccionar los cuerpos juridicos que tratan esa
proteccion, y que sin dudas de una u otra manera, abordan la igualdad, mas hoy se
cuenta con la Constitucion de la Republica, la Ley 83/97 de la Fiscalia General de la
Republica, el Cédigo de la Nifiez y la Juventud, el Codigo de Familia, el Cédigo Penal
y el Decreto Ley 64/1982 del Sistema para la Atencion a Menores con Trastornos de
Conducta, entre otros suplementarios.

Evaluar como se comporta la poblacién, particularizando en los maestros, respecto a
esta terminologia asociada a los mas pequefios y sus tendencias actuales, es la
pretensién que se persigue con este trabajo, para lo que se pretende demostrar que
la desigualdad que se aprecia entre los nifios, nifas y adolescentes acogidos al
Sistema para la Atencion a Menores con Trastornos de Conducta y los que no tienen
incidencias negativas en su comportamiento, parte del desconocimiento social
respecto a estos y las instituciones que los acogen, en lo cual influyen los
educadores.

La Convencion sobre los Derechos del Nifio tuvo referentes para su promulgacion. A
inicios del siglo XX, aparece la idea de crear una Asociacion Internacional para la
proteccion de la infancia, materializada siete afios después, cuando la Liga de las
Naciones creé el Comité de Proteccion de la Infancia, teniendo como objeto la
salvaguarda de ese grupo poblacional, pero a escala internacional.

Esta Liga aprobo la Primera Declaracion de los Derechos del Nifio, también conocida
como Declaracion de Ginebra de 1924, documento que por primera vez planteé la
necesidad de brindarles una proteccion especial, y en solo cinco puntos enuncié los
derechos de la infancia, bajo el lema, jSalvemos a los nifios! Sellada la Il Guerra
Mundial, el Consejo Econdmico y Social de las Naciones Unidas y la Union
Internacional de Proteccion a la Infancia, recomendaron retomarla.

Mas tarde, esos derechos infantiles tuvieron acogida implicita en la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos de 1948, al proclamar que toda persona tiene
los derechos y deberes que en ella se enuncian, sin distincidn, reconociendo también
que la infancia tiene derecho a cuidados y asistencia especiales.
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En 1959 la propia Asamblea proclamd, aunque sin fuerza legal dada su naturaleza
enunciativa, la segunda Declaracion de los Derechos del Nifio, de manera que no
poseia fuerza vinculante y por tanto no habia garantia para su acatamiento.

El Decalogo de los Derechos del Nifio, como también se conoce, expresaba en su
articulado conceptos tan importantes como no discriminacion o distincion por ningun
motivo, gozo de una proteccidon especial y la promulgacion de leyes protectoras del
contenido de la Declaracion, debiendo tener como consideracion fundamental, el
interés superior del nifio, principio que también debian respetar los responsables de
su educacion y orientacion; letras que indudablemente la distinguieron respecto a la
primera, no solo por ser mas abarcadora, sino por la invocacion de nuevos términos
en cuanto al tema.

Sucesivamente se produjeron otras acciones con igual propésito, como son los
Pactos Internacional de los Derechos Economicos, Sociales y Culturales y el de
Derechos Civiles y Politicos, en vigor en 1973; del propio afio el Convenio No. 138
de la Organizacion Internacional del Trabajo sobre la edad minima de acceso al
empleo; Declaracion sobre la Proteccion de la Mujer y el Nifio en estado de
emergencia o conflictos armados de 1974; Convencion de todas las formas de
discriminacion contra la mujer, que protege los derechos humanos de las nifas, las
adolescentes y las mujeres de 1979; Reglas de Beijing de 1985, que constituyen
pautas minimas de las Naciones Unidas para la Administracion de la Justicia a
Menores y la Declaracion sobre los principios sociales y juridicos relativos a la
proteccion y el bienestar de los nifios de 1986.

Sin embargo, no fue hasta la promulgacion de la “Convencién sobre los Derechos del
Nifio”, aprobada unanimemente el 20 de noviembre de 1989 y en activo a partir de
septiembre de 1990, que existi6 a nivel internacional una regulacién contentiva de
estos derechos enunciados para tan susceptible sector. Siendo valido destacar su
gran significacion, por ser el primer tratado de derechos humanos para las personas
hasta los 18 afios de edad, ratificado por 193 Estados, comprometidos en respetar,
proteger y satisfacer estos derechos, acto demostrativo de un consenso mundial
practicamente absoluto, en beneficio de los mas pequefios.

De la norma emerge una vision distinta respecto a sus destinatarios, por cuanto situa
a nifos y nifas como sujetos de derechos y no como objetos, induciendo a emplear
los conceptos de nifios y adolescentes en conflictos con la ley penal, a fin de no
marginarlos por su conducta, limitandose a describir la situaciéon en la que se hallan,
como una manera de no reforzar perjuicios y desigualdades sociales, pues emplear
los términos menores delincuentes, joven delincuente, menor infractor, reviste un
sentido despectivo que los define a partir de su comportamiento y no por sus
caracteristicas especiales o diferenciales respecto al resto.

De sus numerales destacan varios aspectos sobre la vida, integridad y desarrollo de
los infantes, sin distincién alguna, independientemente del origen social o cualquier
otra condicion del nifio, de sus padres o de sus representantes legales,
responsabilizando a los Estados Partes con la adopcion de medidas para garantizar
que se vean protegidos contra toda forma de discriminacion o castigo por causa de la
condicion, las actividades, las opiniones expresadas o las creencias de sus padres, 0
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sus tutores o de sus familiares, siempre teniendo en cuenta los derechos y deberes
de sus padres.(Art 1y 2)

Asimismo enuncia el compromiso de los firmantes al asegurar de que las
instituciones encargadas del cuidado de los nifios, cumplan las normas establecidas
por las autoridades competentes, especialmente en materia de seguridad y
competencia de su personal. (Art 3y 9)

Nuestro pais ratifica la Convencion en 1990 e incorpora su contenido a la
Constitucion en la reforma de 1994, mas rubricarla no basta para darse por
satisfechos y considerar que ese sector poblacional goce de un amparo absoluto,
para ello es imprescindible sensibilizar, comprometer e informar sin descanso, ya que
el cumplimiento de su contenido es una tarea de todos, y en especial, de los
protegidos, a partir de los requerimientos que sean capaces de hacer para exigirlos.

Principio es una ley o regla que se cumple o debe seguirse con cierto objetivo, como
consecuencia necesaria de algo o con el fin de lograr cierto propésito, fundamento
sobre el que se apoya una norma.

Etimoldgicamente deriva del latin principium, debiendo asumirse como comienzo,
primera parte o parte principal, es lo que se toma en primer lugar, pudiendo llamar
principio a los valores morales de una persona o grupo.

Principio como ley moral merece su practica habitual, por cuanto constituye un
conjunto de valores que orientan y norman la conducta de una sociedad concreta.
La ley establece una obligacion en la conciencia del individuo que pertenece al
ambito cultural en el que se aceptan determinados valores. Supone la libertad de
este, capaz de actuar respetandolos sin necesidad de exigencia, a consecuencia
de un proceso de socializacion.

Principio como ley juridica es un conjunto de valores que inspiran las normas
escritas que organizan la vida de una sociedad concreta sometida a los poderes
de una autoridad, generalmente el Estado. La ley establece una obligacion social
de forma coactiva y sancionadora, por tanto actuia como principio condicionante
de la accion que limita la libertad de los individuos.

El valor ético es una propiedad de los objetos, fisicos o abstractos, que representa su
nivel de importancia, o por lo menos, un intento de describir el valor de distintas
acciones. Puede ser descrito entendiendo a las acciones mismas como objetos
abstractos, asignandoles valor. Trata sobre la conducta correcta y la vida buena, en
el sentido que una accion que posee mucho valor o un valor relativamente elevado,
puede ser considerada buena, desde un punto de vista ético y viceversa.

El valor relativo es subjetivo, dependiente de puntos de vista individuales o
culturales, y por lo tanto es entendido como valor personal y cultural. El valor
absoluto, por otra parte, lo es en un sentido filoséfico e independiente de puntos de
vista individuales y culturales, ademas de ser independiente de si es aprendido o no.
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El valor relativo puede ser considerado como una experiencia por los sujetos del
valor absoluto. El valor relativo por lo tanto varia segun la interpretacion individual y
cultural, mientras que el valor absoluto, permanece constante, sin importar la
experiencia individual o colectiva del mismo.

El término derecho, no como ciencia o un determinado cuerpo de normas que
conforma una o varias materias de esta disciplina, por ejemplo, Derecho Laboral,
Derecho Penal, ect, es, como derecho subjetivo, la facultad que ha otorgado el
ordenamiento juridico a una persona, es decir, derecho a la educacion, a la salud,
derecho a dirigir quejas y que se le responda, entre otros.

El derecho a la igualdad es aquel derecho inherente que tienen todos los seres
humanos a ser reconocidos como iguales ante la ley y de disfrutar de todos los
demas derechos otorgados de manera incondicional, es decir, sin discriminacién por
motivos de nacionalidad, raza, creencias o cualquier otro motivo.

Conforme a lo apuntado se entiende a los principios como valores morales de una
persona o grupo social, descritos estos valores, como objetos abstractos, por cuanto
resultan de las acciones mismas que efectuan los seres humanos, premiados de
derechos subjetivos, porque la ley le otorga la facultad de poseerlos; siendo
razonable entonces, asumir que la igualdad admite un analisis tridimensional, cuyo
sujeto comun son los individuos y para cuya observacidon debe vaticinarse la premisa
de ‘“igualdad de qué” e “igualdad entre quiénes”, evaluandola siempre desde un
enfoque de género, asumida como un principio, un derecho, un valor.

La Constitucion de la Republica de Cuba, como postura inequivoca del estado a
favor de los que no alcanzan los 18 anos de edad, en su articulo 40 establece, “La
nifiez y la juventud disfrutan de particular proteccién por parte del Estado y la
sociedad. La familia, escuela, los 6rganos estatales y las organizaciones de masas y
sociales tienen el deber de prestar especial atencion a la formacién integral de la
nifez y la juventud”.

Seguidamente dedica el capitulo VI a la “igualdad”, proscribiendo todo acto de
discriminacion por cualquier causa lesiva a la dignidad humana, aseverando que las
instituciones educaran a todos, desde la mas temprana edad, en el principio de la
igualdad de los seres humanos y que el Estado se esfuerza por crear las condiciones
que propicien la realizacion de ese principio, legitimado en otras normas juridicas de
inferior rango, pero igualmente respetadas por los destinatarios.

Se reitera la disposicion de no discriminacién bajo ningun concepto y la
responsabilidad de los adultos, padres y/o educadores como parte de la sociedad, en
respetar esa regla que encuentra respaldo en la norma suprema, al enunciar los
derechos, deberes y garantias fundamentales que rigen la sociedad cubana,
traducidos en derecho de reunion, a la educacion fisica, a la defensa, etc, asi como
en el resto de los cuerpos juridicos que para cada tema en particular se promulgan.

El Decreto-Ley No 64/1982 del Sistema para la Atencion a Menores con Trastornos
de Conducta, ademas de crearlo con el objetivo de la reorientacion o reeducacion de
las personas menores de 16 afios de edad, establece que sera regido conjuntamente
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por los ministerios de Educacion y del Interior, disponiendo tres categorias para
enmarcar el actuar de aquellos, en funcion de atender sus condiciones especiales,
como también se diferencia la ensefanza para los que poseen algun tipo de
dificultad mental, visual o de otra indole.

El propio cuerpo legal en su articulo 20 define las medidas a aplicar, que van desde
el internamiento o asistencia obligatoria a una escuela de conducta de Educacién o
centro de reeducacion del Minint, hasta la atencion individualizada en las propias
escuelas del Sistema Nacional de Educacion, como medidas principales dispuestas
en el dictamen o resolucion, respectivamente, y que definen el caracter interno o
externo de estas, que unidas a otras de perfil accesorio, completan el procedimiento
a seguir con los controlados, por los 6rganos encargados de lograr la mentada
reorientacion o reeducacion.

Es prudente destacar que aun cuando el Decreto Ley antecedio la ratificacion de
Cuba de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio, no existe contradiccion en sus
letras y aunque el primero es de aplicacion en todo el territorio nacional, en cada
provincia tiene mayor o menor repercusion, segun las caracteristicas
socioeconodmicas de sus pobladores y el desarrollo alcanzado en su personal
docente. Por ello las consideraciones al respecto se enmarcan en las experiencias
acaecidas en el municipio Las Tunas.

La disposicién de que un estudiante sea atendido por alguno de los Consejos, va
precedida de un proceso investigativo, analizando las condiciones familiares y
sociales de los menores por diferentes especialistas, permitiendo caracterizar, no
solo al infante, sino a su familia y entorno social, lo cual permite que
comunitariamente se conozca de las dificultades conductuales y sus consecuencias,
conllevando, desde el punto de vista institucional, a una diferenciacién positiva para
con el menor y sus consanguineos, pues generalmente se tratan de nucleos
disfuncionales.

No obstante, y con independencia del interés estatal, en el municipio Las Tunas, no
son pocas las personas que, ademas de desconocer el procedimiento, menosprecian
a los infantes, no solo a los que en la actualidad estudian en escuelas especiales
reformadora de la conducta (Alberto Arcos Luque y Celia Sanchez), sino a los
egresados, quienes amén de haber superado esos problemas, generalmente cargan
con el peso de ser senalados por ese motivo, afectdndose en la mayoria de los
casos, su reinsercion en la comunidad, nuevo centro escolar y puesto laboral, mas,
para el actual trabajo nos interesan los que hoy constituyen la matricula.

Implica que la voluntad politica de protegerlos, concretada en acciones, no ha podido
impedir que existan nifas, ninos y adolescentes que tengan algunos de sus derechos
en riesgo o vulnerados, pues solo con mencionar el centro escolar, “escuela de
conducta”, presupone una alarma en el receptor, y consecuentemente un rechazo, al
considerar que se tratan de delincuentes o futuros criminales.

La Fiscalia General de la Republica, conforme el articulo 25.1.2, inciso e) de la Ley
83/97, tiene la facultad de examinar todo tipo de documentacion relativa a los
menores, por ello trimestralmente visita el universo de los dictaminados vy
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resolucionados con el objetivo de fiscalizar el cumplimiento de las medidas
dispuestas y como estan influyendo en la actuacion de los involucrados.

Tal practica permite apuntar que las deficiencias advertidas, no solo son
procedimentales, van aparejadas al escaso o ningun dominio del educador respecto
al mecanismo legal, quien posee conocimiento de la situacion del estudiante y las
causas que lo motivan a ser indisciplinado; sin embargo, como via de escape y para
evitarse conflictos, se concentra en este hasta expedientarlo para su internamiento y
no en atacar las causas y condiciones que lo afectan, de modo que la férmula se
invierte y lejos de aportar ganancias, acarrea derrotas para el sistema educacional y
las organizaciones politicas y de masas involucradas, que deben actuar apoyando el
proceso y no lo hacen con toda la calidad requerida.

Resulta este uno de los actos mas excluyentes si se tiene en cuenta la funcion
educativa y socializadora del maestro, la cual debe trascender las aulas de manera
coherente con la politica estatal y los principios refrendados en el ordenamiento
juridico.

Los progenitores, por su parte, revelan prejuicios en cuanto a que su hijo sea acogido
en el sistema, incluso se niegan a su internamiento alegando que seran custodiados
por militares armados, ocasionando que los funcionarios actuantes soliciten la
colaboracion del fiscal, quien ha logrado, a partir de visitas conjuntas a los centros y
la trasmision de informacion, no solo de las instituciones sino de los sentimientos que
expresan los mismos descendientes, que los padres cambien de actitud y
reconozcan lo positivo de la decision del Consejo, sirviéendole para comprender a los
SuUyos Yy preocuparse por su bienestar.

En oportunidades se escuchan, padres, maestros y ciudadanos comunes,
requiriendo a un infante con el apercibimiento de que si continia con su desajustado
actuar lo remitiran para la escuela de conducta; los propios educadores situan a este
tipo de escuelas en desventaja y no difunden en su radio de accion, las mejorias
futuras que implica para un nifo, nifa o adolescentes, contar con especialistas
encargados de guiarlos.

Al intercambiar con varios trabajadores del sector educativo y juridico, vinculados al
asunto, coincidieron en que no es la generalidad, pero afloraron diferentes
reflexiones en el orden social y educacional, resumidas en conceptos como:
excluidos e incomprendidos, discriminados por falta de conocimiento, se observan
como un potencial delictivo, son discriminados y les crea antecedentes para toda la
vida, son un problema para la sociedad, entre otros calificativos.

Serian muchos los ejemplos para ilustrar esta problematica, mas solo se enuncian
los suficientes para motivar a la reflexion sobre estos tépicos y concientizar a las
personas en la obligatoriedad y necesidad de tratar a todos los nifios por igual, sin
que implique desprotegerlos respecto a sus caracteristicas individuales que lo hagan
merecedor de una atencion especial.

Deviene axioma de la condicion humana el concepto “igualdad”, especialmente vista
desde un enfoque de género, al constituir una regla general de pensamiento légico
respecto a esta especie, solo por serlo y sin detenerse en las individualidades que lo
hacen irrepetible.
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En Las Tunas, a pesar del mandato constitucional, en la actualidad es palpable y con
caracter creciente, la desigualdad entre nifios, nifias y adolescentes respecto a los
problemas conductuales que presentan en comparacion con otros que no lo poseen,
discriminacion generada del proceder inapropiado de sus maestros y que, al igual
que el resto de la sociedad, no dominan las normas implementadas para el trabajo
con los mismos y sus familiares, desfavoreciendo con su actuar a los mas
perjudicados, pues lejos de protegerlos de influencias negativas de los adultos, optan
rapidamente por dictaminarlo o resolucionarlo, sin agotar al maximo el trabajo
preventivo.

En aras de observar el principio de igualdad debe continuarse trabajando para
garantizarla, en especial, entre los miembros de este sector social, no desde el color
de la piel, sexo, posibilidad de superacién y otros aspectos que puedan enumerarse,
sino en su aceptacion social, lejos de la conducta reprobable o no que hayan
mantenido, y que sin dudas encontrara causas en el ambiente familiar y comunitario
que le haya tocado asumir.

Para lograrlo se requiere en el territorio, maximizar la divulgacién sobre las causas
que conllevan a que los nifios, nifas y adolescente sean acogidos al Sistema para la
Atencion a Menores con Trastornos de Conducta, que exista un adoctrinamiento
popular que les posibilite a los tuneros saber, qué son y cual es el encargo social de
las instituciones que los atienden y qué rol le corresponde jugar a la familia, escuela
y sociedad en general.

Lograda la publicidad, se estaria contribuyendo a incrementar la comprensién social
sobre estos topicos, educadores incluidos, lo que sin dudas conllevara a anular, o por
lo menos disminuir significativamente, la tendencia a considerarlos desiguales
respecto a los que no tienen incidencias negativas en su proceder.

Asimismo se requiere ampliar las acciones de prevencidon y que estas sean mas
conscientes e intencionadas.
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REGULACION ) JURiDICA DE LAS GARANTIAS DEL CONTRATO
DE ASOCIACION ECONOMICA INTERNACIONAL EN LA LEGISLACION
CUBANA EN MATERIA DE INVERSION EXTRANJERA

LIC. LEONELA GONZALEZ LOPEZ.

El analisis de la forma en que han desarrollado la regulacion juridica de las garantias
al contrato de asociacién econémica internacional en Cuba, que dan nombre a esta
ponencia, permite dilucidar que aunque cada nueva regulacion a lo largo de la
historia postrevolucionaria va conformando mejor un sistema de engranaje respecto
a este contrato y las garantias que establece para el inversionista extranjero, nos
falta aun adoptar una acabada regulacion normativa que permita incentivar la mayor
utilizacion de este en las actuales transformaciones del modelo econdmico,
partiendo de las garantias que estan establecidas, las que deben ser revisadas y las
que deben ser adoptadas, lo que conllevaria a una mayor seguridad juridica y
proteccion a los inversionistas. Toda vez que es momento actual de realizar los
cambios que sean pertinentes en aras del desarrollo sostenible del pais.

Las limitaciones existentes en la regulacion juridica de las garantias del contrato de
asociacion economica internacional en la Ley de Inversién Extranjera cubana limita la
seguridad juridica del inversionista, lo cual constituye el problema cientifico
identificado.

Para el desarrollo de la investigacién se utilizaron métodos propios de la ciencia
juridica como el tedrico-juridico, historico-l6gico, exegético-analitico y otras técnicas
como la revision bibliografica.

La identificacion de la correspondencia de la regulacién del contrato de asociacion
economica internacional en la Ley de Inversion Extranjera con las garantias que
deberian estar reguladas en el mismo, constituye el principal resultado de la
investigacién, que sirve a su vez como punto de partida a la necesidad de una
adecuada regulacién juridica del contrato, de ahi su importancia.

Con el decursar de los afios las sociedades se han ido desarrollando siendo
necesario el perfeccionamiento de la politica econdmica de cada Estado y a la vez
propiciando asociaciones entre ellos con el objetivo de ampliar los mercados de
exportaciéon y a su vez lograr un incremento en la economia nacional.

Es asi que, el joint venture contractual, un contrato mercantil constituye el
instrumento idoneo para atender a las exigencias del mercado universal brindando
una amplia cobertura con formulas innovadoras para que personas naturales
o juridicas se asocien y emprendan una actividad especifica en comun, en
un periodo determinado, conservando cada una su individualidad, respecto del
cual coparticiparan en el esfuerzo y en el resultado.
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En la doctrina cubana, el analisis de esta institucion ha sido objeto de escaso
tratamiento, dado el estancamiento que en materia mercantil sufrié el pais.
Mesa Tejedazm, analizé el contrato y realizé distinciones de sus caracteristicas
en la practica cubana que, no difieren de las ofrecidas por la doctrina
internacional.

Del estudio de sus consideraciones es notorio la precision de algunas
limitaciones que subsisten en las garantias a pesar de haberse promulgado en
el 2014 la Ley de Inversion Extranjera, tales como la intervencion en algunos
casos excesiva del Estado para determinados aspectos que se pudieran ser
mas flexibles, lo que pondria en tela de juicio el funcionamiento del empresario
cubano y la autonomia de la voluntad de las partes.

Al respecto, la Dra. Prieto Valdés afirmé: en sede de inversion extranjera, el
compromiso de seguridad que brinde el Estado receptor es uno de los pilares sobre
los que se asientan las relaciones contractuales y ello atrae al inversionista, que sabe
podra poner su dinero y recursos a producir y a buen recaudo, sin la intervencion
limitativa del aparato de poder, sino que este actuara siempre de conformidad con las

reglas acordadas. Asi la certeza de lo futuro posible emerge como garantia superior.
292

En el VI Congreso del Partido Comunista de Cuba donde se acordaron los
lineamientos de la politica econdmica y social, en el numero 96, se plantea la
necesidad de perfeccionar las regulaciones y los procedimientos de evaluacion,
aprobacion e instrumentacion de la participacién de la inversidn extranjera, haciendo
a la vez mas agil el proceso.

En este sentido, los contratos de asociacion econdémica internacional juegan un papel
esencial en el desarrollo econémico de nuestro pais y una herramienta necesaria
para la provincia en la cual residimos, en la cual contamos con un sélo contrato de
asociacion, es por ello que el objetivo de la ponencia versa en una mirada actual a la
legislacion que lo regula y contribuir a su perfeccionamiento para que avancemos en
la dinamica de las inversiones extranjeras directas.

2L AAVV.: Mesa Tejeda, Dra Natacha Teresa: La inversidon extranjera en Cuba, una vision desde el

Derecho, Ed. Ciencias Sociales, La Habana, 2015.p17

22 AAVV.: Prieto Valdés, Martha: La inversién extranjera en Cuba, una vision desde el Derecho, Ed.

Ciencias Sociales, La Habana, 2015.articulo Garantias juridicas en la inversiéon extranjera. p 23.
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La inversion extranjera responde precisamente a la necesidad de atraer capital del
exterior, para lograrlo se han intensificado el uso de sus modalidades y
especialmente se ha impulsado la aplicacion del contrato de asociacion
economica internacional, también conocido como joint venture contractual, siendo
el término mas utilizado universalmente desde su surgimiento.

Esta forma de asociacion econdémica se extendid mas atrasada a Cuba, pues la
historia desde la llegada de los espafioles en 1492, la marca el contexto internacional
en que se desenvolvio, época desde la cual se demuestran las primeras intenciones
de penetracion de capital extranjero, en grandes construcciones, en la industria
azucarera, el café y otros sectores. Siendo el capital espafiol la primera forma de
inversion extranjera en la isla y la legislacion de la metropolis, la primera de indole
mercantil.

Con la Toma de la Habana por los ingleses en 1762, nuevos inversionistas se
asentaron, pero limitaron su influencia a la capital. El desarrollo de la industria que
genera la revolucién industrial inglesa acelerd las inversiones britanicas en la colonia
hispanica, para dar paso a un incipiente progreso de la economia cubana a partir del
capital y las nuevas tecnologias aportadas.

A partir de la intervencion yanqui en la guerra hispano-cubana y el nacimiento de la
Republica mediatizada, irrumpen en el territorio cubano, conjuntamente con los
Estados Unidos otras naciones como Alemania, Canada y Espafa. Las nuevas
relaciones con los Estados Unidos propiciaban saltos en la economia cubana. Se
firmo el 11 de Diciembre de 1902 el Tratado de Reciprocidad Comercial, catalizador
para que el capital norteamericano llegara a Cuba a invertir en la industria nacional,
lo que provoco un periodo inflacionario y otro deflacionario.

Llegada la Revolucion en 1959, se toman las medidas de nacionalizacion y sufre
Cuba un periodo de estanco en materia mercantil, que se caracterizé por las
agresiones de Estados Unidos y la implantacién del bloqueo econdémico. Fue
necesario buscar relaciones con paises del campo socialista, encontrandose esta
ayuda en la Unidn de Republicas Socialistas Soviética (URSS), donde las
inversiones realizadas fueron en el marco de nuevas relaciones hechas por nuevos
sujetos econémicos.

En el periodo comprendido entre las décadas del 60 al 90, no puede hablarse
propiamente de inversion extranjera, lo que existia era una colaboracion bilateral
entre Cuba y los paises del Consejo de Ayuda Econdémica (CAME), que tuvo su
momento culminante a finales de la década de los 80, debido al inminente derrumbe
del campo socialista y la consiguiente necesidad de abrir el pais a la inversion
extranjera, para suplir la falta de las relaciones comerciales que hasta el momento se
habian establecido.

La desaparicion del campo Socialista y de la URSS, junto al recrudecimiento del
bloqueo econémico condenado por tercera ocasion por la abrumadora mayoria de
paises en la Asamblea General de Naciones Unidas, colocaron abruptamente a
Cuba en el mas complejo momento de su historia como nacion independiente.
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Por lo que resultd preciso legislar, promulgandose el 15 de febrero de 1982 el
Decreto Ley 50 “Sobre asociacion econdémica entre entidades cubanas y extranjeras,
y es de esta forma donde se evidencia por primera vez en este pais el Joint Venture
Contractual, al poder asociarse un inversionista nacional con uno extranjero, a fin de
desarrollar una actividad empresarial de conjunto, formando un fondo comun, sin
crear personalidad juridica propia, lo cual lo denominaban “otras formas de
asociacion”.

Constituyendo este Decreto ley el primer antecedente legislativo de la inversidn
extranjera en Cuba en el periodo postrevolucionario, segun afirman varios autores.

Se concertaron convenios de asociacion econdmica con Canada, Holanda y otras
entidades europeas en la rama minero-energética, posteriormente, en 1992, se
modifico el articulo 23 de la Constitucion de la Republica mediante el cual, el Estado
Cubano reconoce juridicamente la propiedad de las empresas mixtas, sociedades y
asociaciones econdmicas que se constituyan conforme a la ley, ya que hasta esa
fecha la propiedad era solamente para las entidades estatales.

De igual manera modificaba la transmision de la propiedad estatal de objetivos
economicos, destinada a los fines del desarrollo del pais, siempre que no fuesen
afectados los fundamentos politicos, sociales y econémicos del Estado.

No obstante, pese al enorme salto logrado en el orden legal, este aun se veia
limitado y fue necesario la legislacién y promulgacion de una Ley de Inversion
Extranjera, surgiendo asi la Ley 77 del 5 de septiembre del afno 1995, la cual
establecio el concepto de contrato de asociacion econdémica internacional, ofrecio
mayores garantias para los inversionistas, pero con el desarrollo acelerado de las
sociedades fue necesario volver a legislar una nueva ley que se atemperara a las
condiciones socioecondmicas actuales, siendo el 29 de marzo del 2014 que se
promulgo la Ley 118 de Inversion Extranjera, en la cual se intensifico el contrato de
asociacion econdmica internacional.

Con la promulgaciéon de la actual Ley de inversién extranjera no hubo un cambio
brusco en la politica gubernamental en cuanto a las inversiones, sino, que establece
una continuidad arménica con la ley previa. Esta Ley 118 de 2014 es una legislacion
mas atemperada a la practica internacional, ademas de haberse nutrido con la
experiencia nacional acumulada.

Regula en el articulo 2, inciso f, el contrato de asociacidon econdémica internacional
como: el acuerdo entre uno o mas inversionistas nacionales y uno o mas
inversionistas extranjeros para realizar actos propios de una asociacion
econdmica internacional sin constituir persona juridica distinta a las partes. De ello,
debemos precisar que, es mas bien una asociacion en forma de colaboracion.

En esta legislacion se le da mayor fuerza a dicho contrato pues el mismo es una
solucion para la incorporacion de capital extranjero al pais e insertarse
dindmicamente en el mercado mundial.

Dentro de las principales caracteristicas del contrato podemos resaltar que no
implica la constitucion de una persona juridica distinta a la de sus partes; puede
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tener por objeto la realizacion de cualquier actividad contenida en la Autorizacion;
las partes tienen libertad para estipular todos los pactos y clausulas que entiendan
convenir a sus intereses, con tal de que no infrinjan el objeto autorizado, las
condiciones de la Autorizacion o la legislacion vigente; y cada parte contratante hace
aportaciones distintas, constituyendo una acumulacion de participaciones de las
cuales son propietarios en todo momento y aunque sin llegar a constituir un capital
social, les es dable llegar a formar un fondo comun, siempre y cuando quede
determinada la porciéon de propiedad de cada uno de ellos.

En los contratos de asociacion economica internacional cuyo objeto sea la
administraciéon hotelera, productiva o de servicios o la prestacion de servicios
profesionales, no se acumulan participaciones ni se crea un fondo comun y tienen
las caracteristicas descritas en los siguientes tres parrafos.

Los contratos de asociacidn econdmica internacional para la administracion
hotelera, productiva o de servicios tienen como objetivos lograr mejores servicios
al cliente o producciones con mayor calidad, beneficiarse con el uso de una marca
internacionalmente reconocida y con la publicidad, asi como la comercializacion
y promocion internacionales del inversionista extranjero. Los mismos poseen entre
otras, las caracteristicas siguientes:

El inversionista extranjero actua a nombre y en representacién del
inversionista nacional, en lo que respecta al contrato de administracion firmado;
no se comparten utilidades; y el pago al inversionista extranjero se condiciona a los
resultados de su gestion.

Los contratos de asociaciéon econoOmica internacional para la prestacion de
servicios profesionales tienen, entre otras, las caracteristicas siguientes: se
suscriben con compafias extranjeras consultoras de reconocido prestigio
internacional; y tienen por objeto la prestacion conjunta de servicios de
auditoria, asesoria contable, servicios de avaluos y finanzas corporativas,
servicios de reingenieria organizacional, mercadotecnia y gestion de negocios e
intermediacion de seguros.

El contrato de asociacion economica internacional requiere para su validez la
forma de escritura publica y entra en vigor al momento de su inscripcién en el
Registro Mercantil.

Otorgado un contrato de asociacion econdmica internacional no pueden cambiar
sus partes, salvo por acuerdo entre ellas y con la aprobacion de la autoridad que
concedio la Autorizacion.

La terminacion del contrato de asociacion econdmica internacional se rige por lo
dispuesto en el mismo, sujeto a lo previsto en la legislacion vigente.

Esta ley establece diversas garantias para el inversionista pues las mismas van hacer
el conjunto de medios juridicos y materiales necesarios para posibilitar que los
derechos individuales y colectivos de los inversionistas se hagan realidad. Dentro de
las garantias reguladas se encuentran las siguientes:
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El Estado cubano garantiza que los beneficios concedidos a los inversionistas
extranjeros y a sus inversiones se mantienen durante todo el periodo por el que
hayan sido otorgados. Las inversiones extranjeras dentro del territorio nacional gozan
de plena proteccion y seguridad juridica y no pueden ser expropiadas, salvo que esa
accion se ejecute por motivos de utilidad publica o interés social previamente
declarados por el Consejo de Ministros, en concordancia con lo dispuesto en la
Constitucion de la Republica, los tratados internacionales suscritos por la Republica
de Cuba en materia de inversiones y la legislacion vigente, con la debida
indemnizacidon por su valor comercial establecido de mutuo acuerdo, pagadero en
moneda libremente convertible.

De no llegarse a acuerdo sobre el valor comercial, la fijacion del precio se efectua por
una organizacion de prestigio internacional en la valoracion de negocios, autorizada
por el Ministerio de Finanzas y Precios y contratada al efecto por acuerdo de las
partes que intervienen en el proceso de expropiacion. De no existir acuerdo entre
ellos con respecto a la seleccion de la referida organizacion, a su eleccion, se
realizara un sorteo para determinarla o se acudira a la via judicial.

Las inversiones extranjeras son protegidas en el pais, contra reclamaciones de
terceros que se ajusten a derecho o la aplicacién extraterritorial de leyes de otros
Estados, conforme a las leyes cubanas y a lo que dispongan los tribunales cubanos.

El plazo de la autorizacién otorgada para el desarrollo de las operaciones de una
empresa mixta, de las partes en un contrato de asociacion econdmica internacional o
de la empresa de capital totalmente extranjero, puede ser prorrogado por la propia
autoridad que lo otorgd, siempre que se solicite por las partes interesadas antes del
vencimiento del plazo fijado.

De no prorrogarse el plazo a su vencimiento, se procedera a la liquidacion de la
empresa mixta, del contrato de asociacion econdmica internacional o de la empresa
de capital totalmente extranjero, segun lo acordado en los documentos constitutivos y
lo dispuesto en la legislacion vigente. Lo que corresponda al inversionista extranjero,
sera pagado en moneda libremente convertible, salvo pacto expreso en contrario.

El inversionista extranjero parte en una asociacion econdmica internacional puede,
previo acuerdo de las partes, vender o transmitir en cualquier otra forma al Estado, a
un tercero o a las partes en la asociacion, previa Autorizacién, total o parcialmente,
sus derechos en ella, recibiendo en moneda libremente convertible el precio
equivalente, salvo pacto expreso en contrario.

El importe que corresponda recibir al inversionista extranjero en los casos a que se
refieren los parrafos anteriores de esta Ley se determina por acuerdo entre las partes.
De ser necesario acudir en cualquier momento del proceso a un tercero para
establecer el importe, se selecciona una organizacion de prestigio internacional en la
valoracion de negocios, autorizada por el Ministerio de Finanzas y Precios.

El Estado garantiza al inversionista extranjero la libre transferencia al exterior en
moneda libremente convertible, sin pago de tributos u otro gravamen relacionados
con dicha transferencia, de: los dividendos o beneficios que obtenga por la
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explotacion de la inversion; y las cantidades que debera recibir en los casos a que se
refieren los parrafos anteriores.

Las personas naturales extranjeras que presten sus servicios a una empresa mixta, a
las partes en cualquier otra forma de asociacion econdmica internacional o a una
empresa de capital totalmente extranjero, siempre que no sean residentes
permanentes en la Republica de Cuba, tienen derecho a transferir al exterior los
haberes que perciban dentro de la cuantia y conforme a las demas regulaciones
dictadas por el Banco Central de Cuba.

Las empresas mixtas y los inversionistas nacionales y extranjeros partes en los
contratos de asociacion econdmica internacional, son sujetos del régimen especial de
tributacion que dispone esta Ley, hasta el vencimiento del plazo por el que fueron
autorizadas.

Para la creacion de una asociacion econdmica internacional, el inversionista nacional
debe negociar con el inversionista extranjero cada aspecto de la inversién, incluida su
factibilidad econdmica, los aportes respectivos, segun corresponda, la forma de
direccion y administracion que tiene esa asociacion, asi como los documentos
juridicos para su formalizacion.

Las empresas mixtas, los inversionistas nacionales y los inversionistas extranjeros
partes en contratos de asociacion economica internacional y las empresas de capital
totalmente extranjero, abren cuentas en cualquier banco del Sistema Bancario
Nacional, por medio de las cuales efectuan los cobros y pagos que generan sus
operaciones segun el régimen monetario vigente. Asimismo, podran acceder a los
servicios que ofrecen las instituciones financieras establecidas en el pais.

Las empresas mixtas y los inversionistas nacionales partes en contratos de
asociaciéon econdmica internacional, previa autorizacién del Banco Central de Cuba y
con arreglo a las regulaciones vigentes, pueden abrir y operar cuentas en moneda
libremente convertible en bancos radicados en el extranjero. Asi mismo pueden
concertar operaciones crediticias con instituciones financieras extranjeras de acuerdo
con las regulaciones vigentes en esta materia.

Las empresas mixtas, los inversionistas nacionales y los inversionistas extranjeros
partes en contratos de asociacion economica internacional y las empresas de capital
totalmente extranjero tienen derecho, de acuerdo con las disposiciones establecidas
a tales efectos, a exportar e importar directamente lo necesario para sus fines.

Las empresas mixtas, las partes en los contratos de asociacion econdmica
internacional y las empresas de capital totalmente extranjero adquiriran,
preferentemente bienes y servicios en el mercado nacional, ofrecidos en iguales
condiciones de calidad, precios y plazos de entrega a las del mercado internacional.

Las empresas mixtas, las partes en los contratos de asociacion econdmica
internacional y las empresas de capital totalmente extranjero pueden ser autorizadas
por el Ministerio del Comercio Exterior y la Inversion Extranjera a crear un fondo de
estimulaciéon econdmica para los trabajadores cubanos y extranjeros residentes
permanentes en la Republica de Cuba que presten sus servicios en actividades
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correspondientes a las inversiones extranjeras. Las contribuciones al fondo de
estimulacién econdmica se hacen a partir de las utilidades obtenidas.

Los trabajadores cubanos o extranjeros residentes permanentes en la Republica de
Cuba que presten sus servicios a las partes en los contratos de asociacion
economica internacional son contratados por la parte cubana, con arreglo a las
disposiciones legales vigentes en materia de contratacion laboral.

Las empresas mixtas y los inversionistas nacionales y extranjeros partes en contratos
de asociacion econdmica internacional, en cuanto al cumplimiento de las obligaciones
tributarias y sus derechos como contribuyentes se regiran por lo establecido en las
disposiciones vigentes sobre la materia, con las adecuaciones que se disponen en los
articulos siguientes.

Se exime del pago del impuesto sobre los ingresos personales, a los inversionistas
extranjeros socios en empresas mixtas o partes en contratos de asociacion
econdmica internacional, por los ingresos obtenidos a partir de los dividendos o
beneficios del negocio.

El impuesto sobre utilidades, se paga por las empresas mixtas, los inversionistas
nacionales y extranjeros partes en contratos de asociacion econdmica internacional
aplicando un tipo impositivo del quince por ciento sobre la utilidad neta imponible.

Se exime del pago del impuesto sobre utilidades a las empresas mixtas y partes en
los contratos de asociacion econdmica internacional por un periodo de ocho afos a
partir de su constitucion. EI Consejo de Ministros podra extender el periodo de
exencion aprobado.

Las empresas mixtas y los inversionistas nacionales y extranjeros partes en contratos
de asociacion econdmica internacional pagan el impuesto sobre las ventas con una
bonificaciéon del cincuenta por ciento en el tipo impositivo a aplicar sobre las ventas
mayoristas.

Se exime del pago de este impuesto a las empresas mixtas y a los inversionistas
nacionales y extranjeros partes en contratos de asociacién econémica internacional,
durante el primer afio de operacion de la inversion.

Las empresas mixtas y los inversionistas nacionales y extranjeros partes en contratos
de asociacion econodmica internacional pagan el impuesto sobre los servicios con una
bonificacién del cincuenta por ciento en el tipo impositivo a aplicar.

Se exime del pago de este impuesto a las empresas mixtas y a los inversionistas
nacionales y extranjeros partes en contratos de asociacion econdémica internacional,
durante el primer afio de operacion de la inversion.

Se exime del pago del impuesto por la utilizacion de la fuerza de trabajo a las
empresas mixtas y a los inversionistas nacionales y extranjeros partes en contratos
de asociacion econémica internacional.

Las empresas mixtas y los inversionistas nacionales y extranjeros partes en contratos
de asociacién economica internacional pagan los impuestos por el uso o explotacion
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de las playas, por el vertimiento aprobado de residuales en cuencas hidrograficas, por
el uso y explotacién de bahias, por la utilizacion y explotacion de los recursos
forestales y la fauna silvestre y por el derecho de uso de las aguas terrestres, con una
bonificacion del cincuenta por ciento durante el periodo de recuperacion de la
inversion.

Se exime del pago del impuesto aduanero a las empresas mixtas, los inversionistas
nacionales y extranjeros, partes en contratos de asociacién econémica internacional,
por las importaciones de equipos, maquinarias y otros medios durante el proceso
inversionista, de acuerdo con las normas establecidas al respecto por el Ministro de
Finanzas y Precios.

Son sujetos pasivos de la contribucion territorial para el desarrollo local, las empresas
mixtas, los inversionistas nacionales y extranjeros partes en contratos de asociacion
eco-ndmica internacional y las empresas de capital totalmente extranjero.

Se eximen del pago de la contribucién territorial para el desarrollo local, durante el
periodo de recuperacion de la inversion, a las empresas mixtas, asi como a los
inversionistas nacionales y extranjeros partes en contratos de asociacién eco-némica
internacional.

Se excluyen de lo establecido en los articulos precedentes a los inversionistas
nacionales y extranjeros partes en contratos de asociacion econdmica internacional
que tengan por objeto la administracién hotelera, productiva o de servicios y la
prestacion de servicios profesionales, que tributan con arreglo a lo dispuesto en la
Ley del Sistema Tributario y las normas que la complementan.

Considerando la coyuntura expuesta, las ideas que exponemos aqui son simples.
Podemos concluir que los Joint Venture Contractual tienen una larga historia
dentro del mundo de los negocios internacionales, de manera que no se puede
afirmar que sea Unicamente una invencion de los afos 80.

En Cuba el contrato de asociacion econdmica internacional juega un rol fundamental
en las nuevas transformaciones de la politica econdmica del pais, su utilizacién es
considerada una via capaz de contribuir a superar las condiciones actuales, ademas
de ser considerado como un medio para hacer factible recursos financieros
complementarios, tecnologias y el acceso a nuevos mercados.

Las garantias juridicas que amparan el alegado contrato a lo largo de los afios, se
evidencia que se han revisado e incrementado, sobre la base de la experiencia
practica acumulada, con el fin mayor que es el de promover la inversion extranjera en
el pais y desarrollar la economia del Estado, conjunto de instituciones que aun deben
revalorar las garantias, dado que en la practica aun se evidencian limitaciones.

Para estimular contratos de asociacion econdémica internacional ademas de la ley
especial que lo regula, es necesario un grupo de garantias normativas e
institucionales que brinden mayor seguridad juridica al inversionista, lo que atraeria al
capital foraneo.
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LA NEGOCIACION COMO FORMA ALTERNATIVA DE LA SOLUCION DE
CONFLICTOS

LIC. PEDRO YASEL ESPINOSA ALEAGA.

El encuentro de intereses, las contradicciones, son cada vez mas complejas, en
nuestra contemporaneidad, la forma en la que enfrentamos y vencemos los
obstaculos, nuestros beneficios, y la yuxtaposicion de nuestras aspiraciones e
intereses, son momentos cumbres que sirven para indicarnos porqué es que somos
tan especiales, siendo la razén por la cual marcamos la diferencia en comparacion
con el resto de los seres vivos. Y es mediante las técnicas de la negociacion, lo que
nos proporciona las herramientas necesarias para lograr un negocio exitoso.

La negociacion de una forma consciente o inconsciente, nos ha servido en disimiles
momentos de nuestras vidas. En el dia a dia, desde que nos levantamos,
constantemente estamos negociando, incluso hasta sin percibirlo, todos estamos
negociando, tomando decisiones, a los fines de encauzar nuestros intereses o
anhelos, esperanzas, aspiraciones, y ello es asi, por la propia dinamica de la
sociedad en la que nos encontramos inmersos de la cual no escapamos. Es por ello
resulta necesario aprender a negociar, utilizando las técnicas de la negociacién para
obtener negocios exitosos.

Todos los conflictos no tienen una solucién juridica, es mejor negociar, que un buen
juicio.

Si prestamos atencion a un dia cualquiera en la vida de una persona, encontraremos
que la negociacidon es una constante en su comportamiento. Siempre se esta
negociando, aun sin notarlo y sin prepararse como es necesario. De una efectiva
preparacion para negociar se deriva la el éxito del negocio.
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La habilidad para negociar y llegar a acuerdos que impliquen relaciones de largo
plazo, que generen beneficios mutuos y que sean realmente ejecutables, es cada
vez mas trascendente para el éxito.

Dentro de las definiciones de negociacion, se encuentran las siguientes:

Segun Roger Fisher, William Ury y Bruce Patton: “Forma basica de conseguir lo que
se quiere de otros. Es una comunicacién en dos Sentidos designadas para llegar a
un acuerdo cuando las partes tienen algunos Intereses en comun y otros opuestos”.

Por su parte, para Damison Selby: “Es un proceso para llegar a un acuerdo sobre los
términos basicos de la relacion comercial. Este proceso conduce a la solucion en
forma pacifica de problemas de interés comun y de problemas de intereses
divergentes y opuestos, por medio del debate y de la mutua adaptacion”.

Dennis A. Hawver expresa que: es el “procedimiento que ocurre cuando dos o mas
partes, cada una de las cuales esta en posesidn de un recurso que la otra desea,
tratan entre ellas de convenir en el intercambio mutuo de los recursos en juego".

La negociacion es un esfuerzo de interaccion que se realiza a fin de generar
beneficios.

Es un proceso por el cual las partes interesadas resuelven conflictos, acuerdan
lineas de conducta, buscan ventajas individuales y/o colectivas, procuran obtener
resultados que sirvan a sus intereses mutuos. Se contempla generalmente como una
forma de resolucion alternativa de conflictos o situaciones que impliquen accion
multilateral.

Existen fundamentalmente dos tipos de negociacién: la colectiva y la que se hace a
titulo individual.

La negociacion colectiva: Es aquella que se realiza, entre varios negociadores de
una parte y de otra otro grupo de la otra parte, por ejemplo, entre los trabajadores de
una empresa o sector, normalmente (aunque no siempre) reunidos a través de un
sindicato o grupo de sindicatos y la empresa o representantes de empresas del
sector. La finalidad de la negociaciéon es llegar a un acuerdo en cuanto a las
condiciones laborales aplicables a la generalidad de los trabajadores del ambito en el
que se circunscribe la negociacion (contrato o convenio colectivo de trabajo).

En ocasiones, como medida de presion para la negociacion y para hacer cumplir los
acuerdos cuando consideran que no han sido cumplidos, los trabajadores pueden
acudir a la huelga. En el caso de, Cuba pueden los trabajadores como sujetos de
derecho establecer su formal reclamacién y establecer la correspondiente demanda
a los efectos de perfeccion de un contrato atemperado a sus justas aspiraciones
aunque en la praxis existe muy poca experiencia sobre este particular.

La negociacion colectiva es una manifestacion particular del dialogo social, y esta
considerado como un derecho fundamental basico integrante de la libertad sindical.
Mundialmente se encuentra garantizado en el Convenio 98 y 154 de la OIT.
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La negociacion y su logro del consenso entre disputantes muchas veces permiten
restablecer absolutamente la relacién interpersonal, lo que tiene una incidencia
directa en el estado animico del trabajador y en la eficiencia de su proceso
productivo en un gran numero de ocasiones.

La Negociacion Colectiva puede estar determinada también, por un equipo
negociador, preparado a tale efectos, como lo es el caso del Equipo Negociador de
Las FARC EP, Fuerzas Armadas de Colombia Ejército del Pueblo, y el otro en
representacion del Gobierno Colombiano, o recientemente los equipos de
negociaciones de EEUU y Cuba en el reestablecimiento de sus relaciones a partir del
17 de diciembre del 2015.

La negociacion individual: Es la que se realiza directamente entre los negociadores,
aunque puede estar dirigida o encausada por un mediador, que es un tercero
interventor neutral que va a facilitar el proceso de negociacién, o incluso con la
participacion de abogados, o los abogados sin participacion del mediador, o las
personas naturales a titulo personal, o letrados como representantes en si de los
negociadores defendiendo los intereses de sus clientes, que puede ser ya en via
judicial o extra judicial, en los procesos de conocimiento en materia Civil en la
comparecencia se da la oportunidad a las partes para arribar a un acuerdo a tenor de
la instruccion 217 de fecha 17 de julio del 2012, patentiza que | tribunal ....fomenta el
dialogo constructivo mediante la actividad conciliatoria y lograr acuerdos que
armonicen los intereses de los contendientes. De ahi la importancia y necesidad de
conocer habilidades negociadoras para lograr una negociacion eficiente, en la
ONBC.

La negociacion Familiar y Conyugal:

Desde el surgimiento de la humanidad y la necesidad del hombre de vivir en
comunidad, la familia constituye el eslabon principal del sistema de relaciones
sociales y es evidente que la relacion conyugal, al ser la creadora de la familia, juega
un importantisimo rol social.

En la negociacién familiar, son complejos los casos de divorcio entre esposos con
hijos menores de edad, pues son personas que no pueden continuar la relacion
conyugal, sin embargo tienen que seguir interrelacionandose uno con el otro de
modo cooperativo. Las consecuencias del divorcio, no solo son serias para los
esposos Y los hijos, las secuelas econdmicas en estos casos son influyentes en la
profundizacién del conflicto y en la ruptura del puente comunicacional entre los
protagonistas, el divorcio del padre o la madre es respecto al vinculo matrimonial y
no respecto a los hijos maxime cuando se llegue a un acuerdo debe ser siempre
sobre la base de lo que resulte mas beneficioso para el nifio.

La inexperiencia en el enfrentamiento de la nueva situacion, unida a la
inestabilidad emocional son factores a tomar en consideracion en el analisis del
conflicto aludido como referencia. Debido a esta razén, se puede negociar
en estas nuevas circunstancias la forma de comunicacion con el infante.
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La negociacion judicial

Existen litigios de indoles judiciales (divorcios, cesiones de derechos, herencias, etc.)
en los que el acuerdo y la voluntad entre las partes litigantes no estan absolutamente
anulados por la decision del juez. Hay quienes prefieren litigar intereses y derechos
frente al juez que utilizar la alternativa de la negociacion, incluso hay conflictos donde
la propia Ley obliga a las partes a solucionarlos a través del sistema judicial. No
obstante, hay cuestiones en litigios judiciales donde es libre la posibilidad del
acuerdo consensual, la comparecencia en el proceso civil, los delitos a instancias de
parte en lo penal, la solucién amigable en procesos de tipo comerciales a la que se
hace alusion en cuanto a incumplimientos de contratos antes de acudir a un tribunal,
y también existe la solucidn extra judicial, y las partes pueden decidir acudir a la
negociacion para resolver esas cuestiones.

Sistemas jurisdiccionales contemporaneos, inmersos en un proceso de
perfeccionamiento en cuanto a los litigios que tramitan, utilizan la negociacién
adscripta a los tribunales de justicia para incidir directamente en la efectividad de la
resolucién del conflicto subyacente en los litigios. De esta manera se facilita y agiliza
la solucion judicial de disputas, cuando éstas son inevitables. Asi, el sistema judicial
de la sociedad tiene en la negociacion, no solo un sistema alternativo sino que esta
puede funcionar como apoyo sustancial y definitivo al proceso de negociacion.

La Negociacion Empresarial:

Las empresas no s6lo mantienen relaciones de vital importancia con sus clientes y
suministradores, sino también con sus empleados. Conforme se han establecido
normas de promocion y pluses de rendimiento para inducir al empleado a la
cooperacion, las empresas reconocen paulatinamente, que la negociacion, con sus
empleados, es el método mas eficaz para que el empleado se identifique con los
objetivos empresariales. Existe una gran variedad de motivos como evitar la
extension de un conflicto, su agravamiento, evitar litigios judiciales, la imagen de la
empresa que estimulan al empresario a introducir procedimientos internos de
resolucién de conflictos. La resolucion de conflictos, incrementa la productividad,
gracias a que los empleados estan mas satisfechos y mejora el clima laboral, pero a
veces ocurre que las personas comprometidas en conflictos no consiguen desarrollar
un proceso eficaz ni encuentran soluciones integradoras, necesitando por tanto, de
ayuda externa para resolverlos. La negociacion empresarial, tiene su fundamento en
la equidad, privacidad, en la libertad de las personas para solucionar sus propios
asuntos, y en los legitimos intereses de todas las empresas que de un modo u otro
se vean afectadas por un conflicto. La negociacién empresarial pretende por lo tanto
reanudar o facilitar la comunicacién, conseguir soluciones adaptadas a cada
situacion concreta, atender a las necesidades de cada empresa y alcanzar acuerdos
duraderos. La negociacion va dirigida a todas las empresas que se encuentren
inmersas en una situacion de conflicto respecto a los derechos y deberes que
emanan de una relacion contractual.
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Entre los asuntos empresariales que pueden resolverse a través de la negociacion,
se encuentran, las relaciones entre socios, con clientes y proveedores, con el equipo
profesional de la empresa. Equipo que debe tener habilidades de negociacion asi
como debe conocer técnicas de marketing de estudios de mercados es decir la parte
comercial de cualquier empresa debe dominar el arte de la negociacidn, siendo una
imperiosa necesidad de preparar a los encargados de la negociacion en las
diferentes entidades sobre la diferentes técnicas de negociacion, estrategias,
estudios de mercados técnicas mercantiles en aras de establecer estudios de
mercados, el mundo hoy se mueve sobre esta base y es necesario que se utilicen
técnicas de negociacion en aras de lograr mejores negociaciones mas efectivas. Por
desconocimiento se cree que estudio de mercado es realizar un sondeo del valor de
los productos en el mercado, mientras que el contenido de este es mucho mas
amplio pues abarca las expectativas de los gustos y preferencias del cliente final que
es en definitiva el consumidor del producto.

Por solo citar ejemplo, el supra-mencionado tema de oferta, mal empleado a creado
falsas expectativas y falacias negdciales, la oferta y demanda es todo un resultado
de estudio de mercado con sus diferentes variables no puede ser una mera
imposicion vendedor comprador, existen herramientas como el Marketing, es el
conjunto de técnicas que con estudios de mercado intentan lograr el maximo
beneficio en la venta de un producto: mediante el marketing podran saber a qué tipo
de publico le interesa su producto. Su funcién primordial es la satisfaccion del cliente
(potencial o actual) mediante las cuales pretende disefiar el producto, establecer
precios, elegir los canales de distribucion y las técnicas de comunicacion mas
adecuadas. El marketing mix son las herramientas que utiliza la empresa para
implantar las estrategias de Marketing y alcanzar los objetivos establecidos. Estas
herramientas son conocidas también como las P del marketing.

En nuestras sedes de Bufetes Colectivos, los letrados en disimiles ocasiones debido
al proceso que representan se les brindan la posibilidad de negociar, y si los
abogados tuvieren el conocimiento tedrico minimo para hacer negocios estos se
efectuarian con mayor eficiencia celeridad, y en definitiva se estarian representando
con mucha profesionalidad y eficacia los intereses de nuestros clientes.

Sin embargo, la verdadera trascendencia de la negociacién no se deriva de su
practica frecuente y cotidiana, sino de la importancia que tiene en la generacion de
resultados: siempre que dos 0 mas personas interactuan para intentar alcanzar un
acuerdo, hay un resultado (incluso si se mantiene el estado anterior, ése seria el
resultado), y esto puede ser favorable o desfavorable para una de las partes
involucradas, o incluso para todas ellas. Quien negocia en forma adecuada suele
generar resultados que le benefician, de la misma forma en que cometer errores en
la negociacién lo aleja de sus objetivos.

Consideramos que si se implementan técnicas y habilidades de negociacion en la
ONBC, se representaran con mayor éxito los intereses de nuestros clientes.

Es un servicio mas que puede asistir la ONBC a la ciudadania, que podria crearse un
codificador para este tipo de servicio especial cuando los interesados lo soliciten. O
dentro del propio proceso judicial donde la Ley permita negociar; de este forma se
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podria ampliar el espectro de posibilidades de representacion letrada siendo otro
servicio profesional y especializado que puede brindar la ONBC. A ello se afiade que
produce una mayor celeridad respecto a la terminacion del asunto, disminuye el
cumulo de procesos ante un tribunal,
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ACCIONES PARA LOGRAR UNA MAYOR EFECTIVIDAD DE
LAS VERIFICACIONES FISCALES EN EL MUNICIPIO DE JESUS MENENDEZ

LIC. YADIRA PEREZ CABREJA.

El articulo 127 de la Constitucion de la Republica establece que ... “ la Fiscalia
General de la Republica es el 6rgano del Estado al que corresponde, como objetivos
fundamentales, el control y la preservacion de la legalidad sobre la base de la
vigilancia del estricto cumplimiento de la Constitucion, las leyes y demas
disposiciones legales, por los organismos del Estado, entidades economicas y
sociales y por los ciudadanos; éy la promocion y el ejercicio de la accion penal publica
en representacion del Estado”.*%*

Este es un principio que adquiere una incuestionable importancia con el avance de la
institucionalizacién, el perfeccionamiento legislativo y la actualizacion del modelo
econdmico cubano, conforme se estipula en el Lineamiento numero 12 de la Politica
Econdmica y Social, en el cual se convoca a todas las entidades y a sus jefes a que,
sobre la base de su acatamiento absoluto, asuman una actuacion ética y a fortalecer
el sistema de control interno para conseguir los objetivos propuestos, por lo que

*%Constitucion de la Republica de Cuba. Articulo 127. p21.
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resulta de gran significacion el papel que, desde el ejercicio de nuestras funciones,
seamos capaces de asumir y hacer valer para que se cumpla con esta disposicion.

Ante la imperiosa necesidad de otorgarle un mayor grado facultativo a la actuacion
de la Fiscalia, a partir de la evolucion de nuestra sociedad hacia formas mas
complejas de relaciones economicas internas y externas y la aparicion de nuevas
modalidades delictivas, manifestaciones de indisciplinas sociales y de corrupcion, en
el Capitulo 2 de la Ley 83/ 97, Ley de la Fiscalia General de la Republica, asi como
en su Reglamento”, se regula especificamente la actividad de la esfera de
verificaciones fiscales.

Estas se entienden, en principio, como una accion de control externo, dirigida a
comprobar el cumplimiento de la legalidad, a prevenir, descubrir y enfrentar las
infracciones de ley y manifestaciones de corrupcion administrativa, asi como a
contribuir a fortalecer la disciplina estatal y a determinar la responsabilidad laboral,
material o penal, incluidos los colaterales, en los casos que asi se compruebe.

Sin embargo, aun se presentan deficiencias organizativas, de medidas de
preparacion, control, seguimiento y supervision que impiden alcanzar integralmente
los objetivos propuestos, determinadas por el incumplimiento de tareas y funciones
que transitan desde la preparacion, hasta la culminacién de las verificaciones fiscales
sin agotar la investigacion.

La Fiscalia General de la Republica dispone de un mandato constitucional que le
confieren los articulos del 127 al 130 de la Carta Magna, los que estan
consecuentemente desarrollados en la Ley No. 83 de 1997 y establece que “E/
control y preservacion de la legalidad es la funcidon de la Fiscalia General de la
Republica dirigida a comprobar el cumplimiento de la Constitucion, las leyes y demas
disposiciones legales por parte de los organismos del Estado y sus dependencias,
las direcciones subordinadas a los o6rganos locales del Poder Popular y por las
demas entidades econdémicas y sociales y por los ciudadanos, asi como para que se
restablezca la legalidad en los casos que proceda y se ejercita por el Fiscal, de
acuerdo con las facultades y procedimientos que se establecen en el presente titulo
y el Reglamento...”?®*

Para direccionar el procedimiento a seguir en estas acciones se confecciond la
Instruccion 5/99 del Fiscal General de la Republica, en la que se implementa el
procedimiento metodolégico. Contiene, por tanto, las indicaciones para la
planificacion y la realizacion de las verificaciones e investigaciones fiscales, desde la
busqueda de informacién previa, hasta el restablecimiento de la Iegalidad295, para lo

29| ey 83/97. Ley de la Fiscalia General de la Republica. Articulo 17. p7.

2% Segundo Por Cuanto de la Instruccion 5/99. p2. “Las verificaciones fiscales constituyen una facultad de la

fiscalia, para detectar las violaciones de la legalidad en las entidades u organismos relacionados en el articulo 17
de la Ley 83 de 1997, de la Fiscalia General de la Republica, asi como restablecer la legalidad quebrantada, al
actuar como medio de prevencién de nuevas infracciones e incoar en su caso los correspondientes procesos en

contra de los infractores.”
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cual, el pronunciamiento del fiscal se emitira en un escrito en forma de resolucion, tal
como prevé el articulo 20, de la mencionada Ley de la Fiscalia.?®

La Instruccion No.6/99, “Metodologia para la aplicacion del procedimiento
administrativo de confiscacion de bienes e ingresos obtenidos mediante
enriquecimiento indebido”, Instruccién No. 2/00, que establece la reuniéon con los
trabajadores de las entidades que han sido objeto de control y la Resolucion
No0.396/05 “Metodologia para formulacion de denuncias en virtud de delitos
detectados en verificaciones fiscales”, que junto a la Instruccion Metodologica 1/09,
la Circular 1/10, que regula especificamente el comportamiento ético de los
ejecutores, al momento de acometer las acciones de control y la Circular No. 6/11, a
través de la que se establecen indicaciones para la aprobacion del inicio del proceso
confiscatorio previsto en el Decreto-Ley No. 149/94, constituyen la base legal que
ampara el procedimiento que, como puede apreciarse, no se encuentra compilada en
un unico cuerpo.

Toda accién de preparaciéon debe concebirse desde el momento mismo que se
confecciona y aprueba el plan de verificaciones a ejecutar en el afio, de manera que
este le permita al fiscal buscar la informacion necesaria no solo para conocer su
principales objetivos, sino para crear y adoptar un conjunto de medidas que permitan
corregir las deficiencias de verificaciones anteriores y logar una busqueda de
informacion veraz y concreta, los cual permitiran cumplir con los objetivos
propuestos y obtener los resultados deseados, en virtud de ello, y por consiguiente,
planificar nuevas acciones, organizarse y proyectarse hacia el futuro, de manera que
su propésito primordial sea prevenir los resultados negativos y no enfrentarlos.

En no pocas oportunidades estas variantes se encuentran invertidas en la practica,
tributando directamente a que los resultados de las verificaciones fiscales no sean
tan efectivos como se esperaba, teniendo en cuenta que, si no se acciond para que
se preparara y ejecutara la verificacion y redactara la resolucion con la calidad
requerida, tales propdsitos no podran lograrse.

Por ello podemos sefalar que las principales problematicas que se manifiestan en el
desempefio del fiscal en cuanto a la preparacion en la ejecucion de las verificaciones
fiscales, son:

1. Incorrecta preparacion para el inicio de las verificaciones fiscales.
No puede alcanzar efectividad un trabajo cuya ejecucion y desarrollo no ha estado
precedido por una adecuada preparacion, que debe partir de las acciones de auto
preparacion del fiscal verificador, no solo en las normativas que rigen la
implementacion o formas de ejecucion de las verificaciones, sino también de las
normativas especificas que rigen el funcionamiento de la entidad u organismo objeto
de la verificacion; sin embargo, en ocasiones se espera hasta el ultimo momento

29 Ley 83/97. Ley de la Fiscalia General de la Republica. Articulo 20. p8. “Los pronunciamientos que realiza el
Fiscal, como resultado del ejercicio de las funciones que le estan atribuidas, segun el efecto de los mismos,

tienen las denominaciones y caracteristicas siguientes:

Resolucion: Cuando en la misma se disponga que se restablezca la legalidad quebrantada...
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para ocupar los documentos y muchas veces los ocupados, no responden
fehacientemente a los objetivos del trabajo.

En ocasiones falta también el asesoramiento a los verificadores que no tienen
experiencia en la realizacidon de las verificaciones, por lo que no se logra garantizar y
direccionar las preparacion a los efectos de que ese fiscal cuente con los
documentos, vias y mecanismos necesarios para obtener toda la informacion que se
recogen en la Instruccidon 1/99, entre las que se encuentran:

e Dominio de los principales objetivos econdmicos en los territorios, enfatizando
los vinculados a los programas especiales de la Revolucion.

e Caracterizacion del objetivo econdmico a verificar, enfatizando en su objeto
empresarial.

¢ Resultado de las acciones de control realizadas en el mismo.

Como consecuencia del incumplimiento de lo preceptuado en la mencionada
Instruccion, no se acopia la informacién prevista, ni se evalua y controla
sistematicamente, de manera que ni siquiera se conoce su nivel de actualizacion.

Otro factor que impide una mejor preparacion de las verificaciones, esta
condicionado por la no colaboracion oportuna o veraz de entidades o instituciones
que, de manera directa, influyen o tributan informacién y que ayudan a cumplimentar
los objetivos de la verificacion, no solo no cumplen con esta funcién sino que, en
ocasiones, son morosos en la entrega de la misma, comprometiendo el término de la
ejecucion de la verificacion, tal es el caso de la PTl y demas érganos del MININT que
coadyuvan al desarrollo de estos trabajos.

La informacion preliminar con la que se cuenta es insuficiente, situacion
condicionada, en lo fundamental, por la deficiente utilizacibn de mecanismos de
busqueda que la tribute, al no establecer en el municipio coordinaciones pertinentes,
por la no utilizacion de los canales de informacion establecidos y no buscar vias
alternativas y, en ocasiones, no se identifican estas condicionantes, ni se adoptan las
medidas correspondientes encaminadas a contrarrestarlas.

2. Evaluacion incorrecta de los objetivos propuestos para realizar la verificacion:
Esto propicia que en las verificaciones fiscales sectorializadas, a pesar de definirse el
plan de tareas a desarrollar a nivel nacional, en ocasiones no se agotan en su
totalidad.

3. Incorrecta confeccion de los planes de ejecucion de las verificaciones fiscales:
Al haberse definido incorrectamente los objetivos de la verificacion, las tareas que se
consignan en los planes de las verificaciones tampoco tributan a la culminacién
exitosa de la misma, o bien porque no alcanzan los objetivos que se prevén, o
porque no agota la investigacion.

Se planifican tareas a partir de la trascripcion literal de las previstas en las
indicaciones de la direccion, sin traducirlas en acciones concretas que conlleven a la
determinacion de la posible existencia de una violacion, no se tienen en cuenta las
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tareas de aseguramiento, la ocupacion de documentos, ni se conciben claramente
los momentos para la ejecucion de cada una de estas acciones.

A partir de estas omisiones, tampoco se garantizan que se lleven al plan de trabajo
individual del verificador y en dependencia de ello, se planifiquen acciones de control,
supervision y ejecucion, que le permitan conocer el resultado de las acciones
concebidas en inicio y, a partir de ello, tomar las decisiones que resulten necesarias,
trayendo consigo una marcada e injustificada dilacion.

4. Incorrecta investigacion:
Como se menciond anteriormente, influyen ademas de una correcta busqueda de
informacion previa, la colaboracion con otras entidades, y una vez que estos dos
aspectos no se cumplen o se es superficial, provoca una ausencia de mecanismos
del fiscal verificador, al no contar con la informacion comprobada, supervisada y
debatida.

En este sentido se hacen resoluciones que adolecen de:

v Precision en la narrativa, por ser omisas.

v Determinacion integral de las circunstancias que favorecieron la existencia de
estas, al consignarse algunas que son propiamente la violacion

v' Racionalidad en las solicitudes de medidas disciplinarias, a partir de la
correcta determinacion del grado de responsabilidad y de la discusion que de
ese tema se haya hecho con el implicado y con su jefe.

v" Determinacion y exposicion actualizada del precepto legal violado.

En este aspecto ademas, durante la ejecucion de la verificacion y por las mismas
causales ya referidas, los fiscales no garantizan que, desde el mismo momento de la
deteccidon de violaciones que puedan dar al traste con la ocurrencia de un posible
hecho delictivo, se despache y valore adecuadamente con los penalistas y los
especialistas para que, de conjunto, se definan las cuestiones que deben perfilarse
para su investigacion y las pruebas que deben aportarse para su sustentacion.

Aunque esta implementada la Resoluciéon 396 de 2005 del Fiscal General, se
aprecian dilaciones en los procesos de depuracion o tramitacion de estos hechos, lo
que evidencia que no se ha logrado la interrelacion requerida entre las esferas de
Verificaciones Fiscales y Procesos Penales.

Se narran violaciones con elementos que hacen presumir la existencia de hechos
delictivos sin que sean denunciados, asumiendo términos que constituyen verbos
rectores de delitos calificados en el Cddigo Penal, cuando en la practica, la violacion
detectada, nada tenia que ver con la ocurrencia de esa tipicidad delictiva.

Sucede ademas que se formulan las denuncias una vez concluida la verificacion
fiscal, sin que se realicen durante su ejecucién porque el analisis no es realmente
profundo, en tal sentido.

5. Ineficacia de los planes de medidas:
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La propia resolucion impone del término legal para presentar el plan de medidas,
amparado en el articulo 21.1 de la Ley 83/97 y unido a su fuerza vinculante,
condiciona en principio su presentacion inexcusable, sin embargo, no existe un
mecanismo de coercion que delimite el proceder y el responsable para hacerlo
efectivo, en el supuesto de que estos planes no se presenten en el término fijado. De
manera que al resumirse al vocablo de “obligacién” por parte de las entidades, solo el
actuar constante y direccionado a nivel de jefes puede garantizar su notificacién
efectiva.

La revisién por los fiscales verificadores de los planes de medidas que presentan las
entidades no es profunda, de manera que en ella se constate si las medidas
propuestas se dirigen, mas que a erradicar las violaciones en si, las causas y
condiciones que las propiciaron, en un término no mayor de 60 dias, procurando, en
la medida de lo posible, que el sistema de control que se fomente en la entidad sea
dirigido a prevenir la existencia del problema y no a enfrentar sus manifestaciones y
consecuencias, que en definitiva, es lo que posibilita el restablecimiento real de la
legalidad y la perdurabilidad de esta.

En ellos se define incorrectamente como responsables a las personas que en el
momento de realizada la accion de control ocupaban los cargos, lo que atenta contra
el cumplimiento de las medidas propuestas y en consecuencia con el
restablecimiento de la legalidad, pues si esta persona resulta demovida o separada
de la entidad, no se le puede exigir a la persona que se nombre en su lugar por el
cumplimiento de las citadas medidas.

Estos planes omiten la implementacion de contrapartida interna de las operaciones
de la entidad, el seguimiento oportuno y el control sistematicos, asi como las tareas
propias de los jefes para asegurar la implementacion y velar por el cumplimiento, con
respecto a lo cual tampoco hay pronunciamiento de los fiscales jefes, que rechazan
su derecho de devolverlo para que se corrija conforme a los sefialamientos.

6. Incorrecta aplicacién de medidas disciplinarias:
En la misma medida que se sefalaban las incongruencias en las solicitudes de
medidas disciplinarias, los procesos de imposicion por parte de las entidades se ven
permeados de dificultades pues, aun cuando son una facultad discrecional de las
mismas, deben obedecer a un razonamiento l6gico y a un sustento legal inviolable
que no se cumple, entre otras causales, por las siguientes:

v" No se garantiza que la medida disciplinaria impuesta se corresponda con la
gravedad de la violacion detectada, ya sea por su trascendencia, modo de
ejecucion, afectacion provocada o las caracteristicas personales del ejecutor,
ante lo cual no se impugna la decisién, como corresponden y por ello, no
hacemos valer nuestro trabajo y defendemos adecuadamente la efectividad, a
partir de la represidén administrativa que realmente corresponda.

v" No se comprueba la comunicacién hecha en cuanto a las medidas
disciplinarias impuestas, confiando en que estas se hicieron efectivas, cuando
en la practica no podemos afirmar que se le notifico al responsable, consta en
su expediente, pero mas importante aun, se materializé en la practica la
condicién que establece esa medida.
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Las debilidades advertidas guardan estrecha relacion con el Lineamiento 12 de la
Politica Econdmica y Social del Partido y la Revolucién, toda vez que el Fiscal, en
funcién de la ejecucion de las verificaciones fiscales, al incrementar su preparacion
tendra mayores posibilidades de enfrentar los problemas que a diario se suscitan,
exigir porque se adopten medidas, soluciones, propuestas inteligentes vy
consensadas de las vias para superarlas en interés de la economia y de cada
miembro de la sociedad, asi como velar porque el sistema de control interno de cada
entidad esté en correspondencia con los riesgos y vulnerabilidades detectadas y que
en consecuencia las normas de control que se establezcan estén dirigidas a
contrarrestar las consecuencias de los mencionados riesgos, para impedir la
corrupcion y el delito.

Ante la exposicion de las principales problematicas que atentan contra el papel del
fiscal verificador en la preparacion y ejecucidn de las verificaciones fiscales, se
evidencia que existen problemas de preparacion en todas las etapas de la
verificacion, digase busqueda de informacion previa, conformacion de los
expediente, ejecucion y conclusion, ya que no se aprovechan los espacios creados,
ni agotan los recursos y prerrogativas con que cuentan para alcanzar mejores y
mayores resultados, es por ello la necesidad de plantearnos soluciones que
contribuyan a la proyeccién y cumplimiento de metas futuras.

Las verificaciones fiscales constituyen un mecanismo de control externo encaminado
a hacer valer la funcién constitucional de velar por el restablecimiento de la legalidad,
contando con el fundamento legal y metodoldgico necesario, aunque disperso.

Existen deficiencias que atentan contra la preparacion y ejecucion de las
verificaciones fiscales y en correspondencia con ello, contra la efectividad y calidad
que deben tener estos trabajos en aras de lograr el restablecimiento de la legalidad.
El fiscal verificador esta obligado a garantizar su preparacion para poder acometer su
trabajo, con lo que debe asegurar la correcta y suficiente busqueda de informacion
previa, adecuada planificacion, calidad y profesionalidad en la ejecucion,
convencimiento probado de los responsables y sus jefes, adopcién de medidas
disciplinarias en correspondencia con la gravedad de las violaciones debidamente
detectadas y de todas las que tributen a atacarlas, junto con las causas y
condiciones que favorecen su ocurrencia y la revision detallada de estos particulares
al efectuar las reinspecciones.
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APROXIMACION A UNA PROBLEMATICA ACTUAL EN CUBA
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La responsabilidad civil descansa en un milenario principio de derecho: el que causa
dafio a otro incurre en la obligacidon de repararlo; ese principio se encuentra recogido
en el articulo 82 de nuestro Cddigo Civil que dice: “El que causa ilicitamente dano o
perjuicio a otro esta obligado a resarcirlo”.

Asimismo, el articulo 89 expresa: “Las personas naturales estan obligadas a reparar
los dafios o perjuicios que causen o sean causados por las personas por quienes
deben responder, pero el tribunal, a su prudente arbitrio, si el responsable es un
trabajador o pensionado sin bienes propios conocidos para satisfacer totalmente el
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importe del dafo o perjuicio, puede adecuar la cuantia de la indemnizacién a un
veinte por ciento del salario o cualquier otro ingreso periddico que perciba, sin que
pueda exceder del término de diez afos.

Esta limitacion puede disponerse cualquiera que sea el contenido econémico de la
responsabilidad”. El enunciado lo recoge también el Cddigo Penal en su articulo 70:
“El responsable penalmente lo es también civilmente por los dafos y perjuicios
causados por el delito. El Tribunal que conoce del delito declara la responsabilidad
civil y su extension aplicando las normas correspondientes de la responsabilidad
civil”’... Este ultimo extremo obliga a los tribunales a pronunciarse en sus sentencias
sobre la responsabilidad civil exigida, lo cual no ocurre asi en todos los sistemas
penales.

Muchas victimas se encuentran mas interesadas en la reparacién material o moral
del dano que en la sancion al culpable. Igualmente, en algunos casos, el imputado
teme mas a la responsabilidad civil que a la sancidon penal. Por eso, no debe ser
despreciado el papel que representa la responsabilidad civil derivada del delito como
forma también de contribuir a la prevencion general y especial.

En cuanto a la responsabilidad civil dispuesta a favor de personas juridicas es
conocido que todavia no ha sido instrumentado el procedimiento para hacerla
efectiva, lo cual representa millonarias pérdidas para el Estado.

Algunos paises permiten a las victimas o perjudicados ejercitar la accién civil
conjuntamente con la penal y excepcionalmente se ejercita la accion civil separada
de la penal (articulo 275 de la Ley de procedimiento Penal, casos de Lesiones); otros
permiten que la accién civil sea ejercitada ante la jurisdiccion de esa materia
mientras transcurre el proceso penal, o mediante el tramite de incidentes después de
dictada la sentencia penal y algunos so6lo admiten determinadas formas de hacer
efectiva la responsabilidad civil por ejemplo, la restitucion (2).

Tanto las personas naturales como las juridicas tienen derecho a la accién
indemnizatoria aceptandose en algunos casos los actos “reparatorios” dentro del
proceso penal. En nuestro caso tenemos por ejemplo en el delito de Malversacion
(articulo 336 apartado 6) pero unicamente en la modalidad de restitucidon, aunque la
practica judicial la ha hecho extensiva a la reparacion del dano material.

Rasgos comunes son por ejemplo que el resarcimiento voluntario del dafio constituye
una circunstancia atenuante de la responsabilidad penal aspecto que recoge nuestro
Cddigo Penal en el articulo 52 inciso ch.

La obligacion civil es solidaria entre todos los responsables, por lo cual uno puede
asumir voluntariamente la obligacion de los demas salvo pocas excepciones, y la
obligacion civil derivada del delito prevalece sobre las demas obligaciones civiles que
contraiga el acusado.

Si bien la reclamacion del perjudicado o victima por concepto de responsabilidad civil
es voluntaria, el sancionado siempre estara obligado a satisfacer a la Caja de
Resarcimiento el importe que por ese concepto le haya sido fijado en la sentencia,
segun se desprende del articulo 71.2.ch) del Cédigo Penal. Las cantidades no
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satisfechas ingresaran los fondos de la Caja de Resarcimientos tal como lo dispone
el propio Codigo Penal (3).

En nuestra Ley de Procedimiento Penal no se define la figura del perjudicado pero
debemos entender que se trata tanto de personas naturales como juridicas lo cual
Cddigos Penales de otros paises si regulan expresamente.

Las formas de hacer efectiva la responsabilidad civil en Cuba se expresan con
diferentes nombres segun el Cédigo Civil: restitucion, indemnizacion, reparacion. No
regula el Cddigo Penal cubano la responsabilidad civil de los terceros, ni el pago de
las costas procesales en los procesos penales.

No obstante, ante las diferentes lagunas en la legislacion sustantiva y adjetiva,
existen disposiciones muy dispersas que aun no han logrado suplir la falta de
claridad en muchos casos.

Las normativas actuales referentes al monto de la responsabilidad civil derivada del
delito en Cuba, adolecen de imprecisiones que conspiran contra la uniformidad en la
interpretacion y aplicacion consecuente de la ley.

Por lo tanto, existe la suficiente necesidad practica de aunar criterios al respecto y
sistematizarlos con vistas a lograr una mejor aplicacién de las normas referentes a la
responsabilidad civil.

Para determinar la cuantia de la restitucion, reparacién o indemnizacién por concepto
de responsabilidad civil es necesario determinar la cuantia del dafio material o del
perjuicio. El monto del valor de los bienes, los dafos o los perjuicios tiene incidencia
en muchos casos para la calificacion juridica del hecho en un caracter directamente
proporcional.

Juridicamente no tienen la misma acepcién el dafo y el perjuicio, siendo usados
dichos términos de manera conjunta o indistintamente para agravar o disminuir la
sancion partiendo de una modalidad basica del tipo penal; como ejemplos tenemos
en el delto de Actos en Perjuicio de la Actividad Econémica o de la
Contratacion(articulo 140.2) donde se utilizan los término de dafios y perjuicios en la
modalidad agravada; en el delito de Uso Indebido de Recursos Financieros y
Materiales solo se utiliza el término perjuicio(224.3) y en el delito de Malversacion se
utiliza el término valor(articulo 336.2.3).

Mientras mayor sea el monto, mas grave sera el delito; en consecuencia, siendo
menor la cuantia del dafo o perjuicio, menor sera la responsabilidad penal, llegando
incluso a convertir un delito perseguible de oficio en un delito sélo perseguible a
instancias de la parte afectada (ejemplo el delito de Dafios articulo 339.4 del Cdodigo
Penal).

El Cdodigo Civil, en su articulo 86 se encarga de precisar en qué consiste la
indemnizacion pero se refiere unicamente a los casos en que el dafo recae en la
persona misma o al medio ambiente. En la practica juridica s6lo se habla de
indemnizacién en esos casos, digamos, Lesiones, Homicidios, Asesinatos, Violacion
por citar algunos ejemplos.
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Todo lo relativo a la responsabilidad civil a la luz de los tiempos actuales ha sido
objeto de diversas interpretaciones en los procesos penales.

Ello es consecuencia en primer lugar de que en nuestro procedimiento penal, la
responsabilidad civil es exigida conjuntamente con la penal y se producen un gran
numero de hechos delictivos en los cuales el fiscal debe solicitarla y el tribunal
pronunciarse en cuanto a ella.

Una omision en este sentido no es causal de casacion pero si puede dar lugar a un
auto aclaratorio cuando de los hechos probados pueda deducirse con claridad el
monto de la misma y siempre que el fiscal se haya pronunciado al respecto, lo cual
obliga tanto al instructor, como al fiscal e incluso al tribunal a ser muy cuidadosos
sobre el tema (3).

En tal sentido, existe un sinnumero de acuerdos, circulares e instrucciones del
maximo oérgano de justicia que tratan sobre la responsabilidad civil derivada del
delito, sin olvidar innumerables sentencias que han hecho pronunciamientos, algunos
contradictorios y que por ser casos muy especificos no sientan un precedente
jurisprudencial de tal fuerza para constituir referencia obligada.

En cuanto al ejercicio conjunto de la accion penal con la civil, existen excepciones en
la legislacion cubana:

En caso de absolucion o muerte del sancionado. En este caso podra la victima
presentar su reclamacion, esta vez frente a la jurisdiccion civil. En caso de muerte
del sancionado, solo se podra ejercitar la accion civil cuando éste muere en estado
de insolvencia, segun establece el articulo 60 del Codigo Penal.

El autor es declarado no responsable penalmente. Puede que el hecho no sea
constitutivo de delito o concurra alguna otra causa que lo exima de responsabilidad
penal, pero quedara subsistente la responsabilidad civil debido a la distinta
naturaleza de ésta conforme al articulo 82 del Cdodigo Civil; salvo que sea de
aplicacion algunas de las exenciones que establece el articulo 99 del propio texto
legal y conforme al articulo 95 del mismo, responderan las personas juridicas
subsidiariamente si el delito es cometido por los dirigentes, funcionarios o demas
trabajadores en el indebido ejercicio de sus funciones, situacion particular que nos
coloca ante un tercero civil responsable no recogido en el Cédigo Penal. Por otro
lado, las personas juridicas incurren en responsabilidad civil respecto a los dafios o
perjuicios causados por sus dirigentes, funcionarios o demas trabajadores que hayan
resultado absueltos en un proceso penal, siempre que hayan actuado dentro de sus
atribuciones o por obediencia debida.

En casos de lesiones no curadas. Este supuesto se encuentra recogido en el
articulo 275 de la Ley de Procedimiento Penal, desarrollado con mas amplitud en la
Instruccion 103 de 16 de febrero de 1982 y en el Acuerdo 3/87, ambas disposiciones
dictadas por el Consejo de Gobierno del Tribunal Supremo Popular.

La referida Instruccion establecia determinados requisitos para garantizar una
declaracion objetiva por parte de la victima o sus familiares sobre esos extremos,
facultando incluso al tribunal para completar con las pruebas que sean practicadas
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en el juicio oral, los elementos que ineludiblemente necesiten para fijar el monto de
la responsabilidad civil para no tener que devolver las actuaciones a la fase
investigativa con la demora que ello ocasiona.

A esos efectos, disponia la referida Instruccion, que solamente seria devuelto el
expediente al fiscal cuando en el juicio oral no se puedan practicar las pruebas que
aportarian dichos elementos, y asi evitar una posible nulidad en casacion por la
violacién de garantias y formalidades del procedimiento. El mencionado Acuerdo
3/87 autorizaba a los tribunales, a darle curso a la accidon penal sin ejercitarla
conjuntamente con la civil, cuando las lesiones hubieran puesto en peligro inminente
la vida, cuando se puedan apreciar las secuelas o que las lesiones no ocasionaran el
deceso, ceguera, castracion o inutilidad para la procreacion, como pudiera ocurrir por
ejemplo, cuando la victima estuviera pendiente de una intervencion quirurgica muy
riesgosa para su vida; cuando sea posible valorar la peligrosidad del hecho y el
grado en que la intencion del presunto autor coincide con el resultado (tentativa de
Homicidio o de Asesinato) o cuando muere una persona durante la ocurrencia de un
delito complejo (ejemplo, Homicidio, Lesiones y Dafios en Ocasién de Conducir
Vehiculos por las Vias Publicas) en el cual la sancion a imponer esta determinada
por el delito mas grave.

El Acuerdo 72/88 aclaré que los tribunales no debian disponer indemnizacién a un
centro hospitalario por los gastos de curacion, pero los particulares si tienen derecho
a indemnizacién conforme a lo establecido en el articulo 86 del Codigo Civil.

Basado en ese precepto se dispone mediante el Acuerdo 37/89 que se incluyen los
gastos de funerales y de curacién, los cuales se fijan acorde a las regulaciones y
tarifas establecidas por servicios comunales, y que los gastos de lesionados seran
los indispensables para alcanzar la sanidad debidamente.

Cuando el responsable de un hecho delictivo es un menor de 16 afios. En ese caso
no se ejercita la accidon penal por estar sujeto el menor a un tratamiento de caracter
administrativo, pero es posible reclamar dafios y perjuicios por la via civil contra los
padres, aplicando lo establecido en el Cdédigo Civil, aspecto sobre el cual se
pronuncié el maximo érgano de justicia en el Acuerdo 124/85.

Haberse dictado auto de abstencién al amparo del articulo 8.2 del Cédigo Penal. El
Acuerdo 64/86 aclaré a todos los tribunales que el perjudicado puede reclamar por la
via civil en este caso. Vale sefalar también que para la aplicacién del articulo 8
apartado 3 del Cdédigo Penal que prevé una solucion administrativa para
determinados delitos, se requiere como condicion que el autor haya sufragado la
responsabilidad civil.

Cuando haya sido sufragada antes del juicio. Esta situacién la aborda el Acuerdo
10/85.

Las causas de extincion de punibilidad, ni la suspension condicional de la pena, ni el
perddn judicial, eliminan las obligaciones civiles derivadas del hecho punible.
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En caso de amnistia o indulto, tampoco se elimina la responsabilidad civil, a no ser
que expresamente exista pronunciamiento al respecto en la disposicion que lo
dispuso.

Después que las sentencias han cobrado firmeza, solamente las absolutorias
dictadas en juicios de revision extinguen la responsabilidad civil, cuando se
demuestre que el hecho que dio origen a esa obligacion no existio, o no es atribuible
directa o indirectamente al sancionado.

Actualmente en Cuba, la poblacién solamente puede adquirir en el pais bienes de
uso 0 consumo, con el peso cubano o el peso convertible, pues son las dos uUnicas
monedas que se aceptan en los establecimientos comerciales o de servicios, por lo
que cualquier moneda extranjera debe ser convertida para su utilizacion en la red
minorista. La dualidad que constituye la circulacion en el pais de dos monedas
nacionales, podria estar en vias de una solucion préxima, al anunciarse
recientemente por el gobierno de los Estados Unidos, que revocara la prohibicion a
Cuba, de las transacciones monetarias en délares.

Los tribunales en sus sentencias penales declaran la responsabilidad civil en un
elevado por ciento, tanto a favor de personas naturales como juridicas. Como
institucion creada para darle cumplimiento tenemos la Caja de Resarcimientos pero
ésta solamente rige para personas naturales por disponerlo asi el Cédigo Penal en
su articulo 71.

La Caja de Resarcimientos tal como funciona en la actualidad, no tiene
financiamiento estatal por lo que en algunos casos se ve obligada a pagar a las
personas naturales por partes a medida que vaya cobrando al sancionado.

No existe aun la institucion que se encargue de hacer efectiva las elevadisimas
sumas por concepto de responsabilidad civil a favor de personas juridicas afectadas.

En caso de instituirse una Caja de Resarcimientos destinada a personas juridicas no
se vislumbra la forma en que aquellas puedan resarcirse de las inmensas sumas que
tendran que abonar a las personas juridicas, pues en muchos casos las personas
naturales sancionadas no podran pagar en su totalidad por razones econdmicas, el
valor del bien, del dafo o del perjuicio.

Por otro lado, aunque la legislacion civil lo permite, no se estan tramitando ante la
jurisdiccién civil, demandas de las personas juridicas con derecho a indemnizacién
acordada por sentencia firme de lo penal, en espera de que se trace una politica a
seguir en estos casos, creandose una situacion de incertidumbre ante esta
problematica. En definitiva, actualmente las personas juridicas con derecho a
indemnizacion declaradas por sentencia firme en procesos penales seguidos contra
personas naturales, dejan de recuperar millones de pesos, y deben encaminarse
acciones dirigidas a lograr que éstas recuperen aunque sea una porcién, si no es
posible todo.

En algunos casos, cuando el monte lo permite, las personas naturales sufragan la
responsabilidad civil para lograr la cancelacion del antecedente penal, lo cual se
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hace directamente a las entidades, las cuales han sido autorizadas para recibir e
ingresar dichas sumas al presupuesto.

El articulo 149 de la Ley de Procedimiento Penal, modificado por el Decreto 151 de
10 de junio de 1994, expresa que “cuando para la determinacién de la competencia o
la calificacion del delito o sus circunstancias, sea necesario precisar el valor de la
cosa que haya sido su objeto o el importe del perjuicio causado, o que pueda
haberse causado, se estara al dicho del perjudicado, independientemente de la
facultad de las partes para proponer o aportar otro medio de comprobacion y del
Tribunal para valorar este particular en la sentencia. Con esta modificacion, la ley
otorga un valor de mayor peso al dicho del perjudicado aunque sin desechar por
completo el dictamen pericial mercantil y el criterio del juez.

A partir de esta modificacion se originaron diferentes dudas e interpretaciones.
Inicialmente algunos estimaron que el dicho del perjudicado se debia tomar en
cuenta para disponer la indemnizacion y el dictamen pericial para determinar la
calificacion (4).

En los casos de dafios a bienes, cuyo valor estaba dado en moneda libremente
convertible, surgieron también diversas interpretaciones sobre la conversion al peso
cubano. Se valoraba si el perjudicado era una persona natural o una persona juridica
y en los casos de particulares la forma de adquisicion de la moneda (remesas
familiares, CADECA).

Se llegé a admitir en la practica que entre las personas juridicas la tasa de cambio
debe ser de 1x1, en esto hay casi unanimidad, pero han existido disimiles criterios
cuando el acusado es una persona natural; unos estiman que en este caso debe ser
de 1x1 y otros que debe aplicarse la tasa de cambio de las Cajas de Cambio
(CADECA). Ocurren situaciones conflictivas en este ultimo caso, por ejemplo,
cuando el perjudicado (persona natural) adquiri6 hace un tiempo un bien en moneda
nacional que ahora solamente se puede adquirir en peso convertible.

Los pronunciamientos del maximo organo de justicia han sido disimiles en este
aspecto. Veamos algunas:

Sentencia 4249/2002: “Se deben precisar si los valores corresponden a moneda
libremente convertible 0 a moneda nacional, exponer cual es el total y realizar la
conversién de manera comprensible”.

Sentencia 5370/97: “La Sala juzgadora acogié acertadamente como valor de los
bienes sustraidos el detrimento que sufre el patrimonio del perjudicado”.

Sentencia 1701/2000: “Independientemente a que la cerda sustraida — con un peso
de 180 libras — fuera tasada en 260 pesos, realmente su propietario sufrid un
perjuicio de mayor cuantia, ya que para adquirir otro animal con caracteristicas
similares a las de aquél, l6gicamente, tendria que pagarlo a un precio superior como
el reflejado por la instancia, lo cual es harto conocido por toda nuestra ciudadania.”

Sentencia 5276/2002: “La conversién de 1x1 no es para particulares”.
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Sentencia 2374/2002: “El juzgador siguio la tesis de la acusacion y considerd que
294 dolares con 27 centavos de igual denominacidon son equivalentes a doscientos
noventa y cuatro pesos con 27 centavos en moneda nacional, cuando lo cierto es
que la realidad actual nos dice que el valor de lo apropiado asciende a siete mil
seiscientos cincuenta y seis pesos con 22 centavos en moneda nacional; ello nos
llevaria a la conclusién de que estamos ante un delito de Malversacion del articulo
336 apartado 1, modalidad basica, cuyo marco discurre entre tres y ocho afos de
privacion de libertad ; el articulo 240 del Codigo Civil que determina exigir el pago de
las obligaciones en moneda nacional no nos puede llevar a la ficcion de igualar el
délar a la moneda nacional, puesto que ello desnaturalizaria la institucion de la
responsabilidad civil por actos ilicitos”.

Sentencia 5617/2007: “En el caso bajo examen, se trata de una entidad estatal que
comercializa en ambas monedas sin previa conversién de una por otra. La Sala no
consideré procedente esa conversion (CADECA) y explico las razones. Ni tiene
acceso a Casas de Cambio como persona juridica para obtener el equivalente y
cuantificar los valores totales en moneda nacional. No es licito hacer conversién para
encuadrar el delito en una figura agravada que depende del considerable valor para
que se integre ni para procurar el resarcimiento de la afectacion sufrida en moneda
nacional.

Actualmente, la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo Popular exige que en las
sentencias que se dicten en estos casos, los tribunales realicen la valoracién que
conllevo a la aplicacion de una u otra conversion (1x1 6 1x25). Un ejemplo ilustrativo
donde resulta afectada una entidad estatal es la sentencia 468 de 20 de diciembre de
2011 dictada en la Causa 227/2011, de la Sala Primera de lo Penal del Tribunal
Provincial Popular de Las Tunas por delito de Malversacion. En este caso, el 6érgano
sancionador aplicé la conversion de 1x25, la misma que realiza la entidad afectada a
los efectos de aplicar responsabilidad material, segun lo regulado por la Resolucion
25/2008 del Banco Nacional de Cuba.

En otra entidad estatal donde los autores falsificaron ndminas para apropiarse de
dinero en pesos convertibles, la sala de primera instancia aplicé la conversion de
1x25, vy el recurso de casacion presentado por los acusados fue declarado sin lugar
(sentencia 4415 de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo Popular.

Nos detendremos ahora en algunos pronunciamientos del Consejo de Gobierno del
Tribunal Supremo Popular.

La Circular 98 establecio, que en los delitos cuya subsuncién en un tipo o subtipo
legal esta determinada por la cuantia del valor del bien o bienes del delito, se
atendera necesariamente a la real ascendencia de ese valor en relaciéon con la
especifica situacion econdmica existente en el pais, pues la determinacién de ese
aspecto atendiendo al simple valor intrinseco del bien en cuestién, no lo representa
con realismo, dado el cierto y efectivo perjuicio que se causa patrimonialmente; por lo
que debe estarse a la determinacion de la cuantia del valor por las consecuencias o
perjuicios que se ocasione con el acto delictivo y no a la inversa.
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Sefald que para determinar la cuantia del valor del bien objeto del delito se atendera
al que se admita como racionalmente justo segun los medios de pruebas obrantes en
las actuaciones, esto es, el dicho del perjudicado, la evaluacion de los peritos, las
declaraciones de testigos y el juicio racional que al respecto pueda hacer el actuante
en el marco de la realidad social del momento.

Expresaba también que puede admitirse en la tasacion pericial un valor distinto al
pagado para adquirirlo, o al precio oficial asignado al momento de su adquisicion,
teniendo en cuenta que no siempre coincide el desembolso que tuvo la victima para
adquirir el objeto, con el valor actual del mismo. En ese sentido, reiteradas
sentencias del Tribunal Supremo han sentado pauta al afirmar que se debe tener en
cuenta el desembolso que tendria que sufrir la victima para adquirir un bien similar
en la actualidad.

Estos pronunciamientos, obligarian a los peritos a tener en cuenta para la tasacion
no solamente el precio oficial del objeto, o lo que se pagd para adquirirlo, sino
también la suma de dinero que el perjudicado tiene que invertir para obtener en la
actualidad otro bien con iguales o similares caracteristicas.

Respecto al objeto habia sido adquirido en moneda extranjera o peso cubano
convertible, o simplemente el bien sustraido era ese tipo de moneda en efectivo, el
Acuerdo 299 del Consejo de Gobierno del Tribunal Supremo Popular de fecha 24 de
noviembre del 2000 (Dictamen 394), reiter6 que para determinar el valor de los
bienes dafados o sustraidos, que hayan sido previamente adquiridos por sus
titulares con moneda extranjera o peso cubano convertible, o cuando el bien objeto
es la propia moneda, haciéndose necesario determinar su valor en moneda nacional
para definir competencia, la calificacién del delito, sus circunstancias o el perjuicio
causado, se procedera conforme a lo establecido en el articulo 149 de la Ley de
Procedimiento Penal ajustandose el actuante al dicho del perjudicado,
independientemente de la facultad que tienen las partes para aportar y proponer
otros medios de prueba y en particular el Tribunal, para valorar estos elementos y
senalar definitivamente el valor en cuestion, de acuerdo con su criterio racional,
ajustado a la realidad econémica del pais.

Segun expresa dicha disposicion, el valor de cualquier bien puede ser expresado en
la cantidad de dinero en moneda nacional que se necesita para su adquisicién en
nuestra sociedad, atendiendo a las posibles depreciaciones y otras estimaciones que
puedan realizarse, con independencia del precio de compra u otros tipos de
tasaciones realizadas.

Todo esto conlleva a que se tenga mas en cuenta el criterio del perjudicado aunque
no ciegamente, ya que éste puede intentar obtener un resarcimiento muy superior al
dafio o perjuicio realmente sufrido.

A tales efectos, el mencionado Acuerdo expresa que el actuante no debe someterse
a la tasa de cambio establecida por el Banco Central (1x1) pues esa conversion
carece de virtualidad practica para este tipo de operaciones, como tampoco debe
someterse mecanicamente al cambio de las CADECAS (1x25), pero cuando se
considere que el perjudicado soélo puede resarcirse adquiriendo délares (en estos
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momentos pesos cubanos convertibles) con moneda nacional, para después comprar
los bienes de que se vio privado, se puede tomar en consideracion esta necesaria
operacion para fijar el valor de estos bienes, para lo cual no resulta procedente tener
en cuenta el origen o procedencia de la moneda o bien objeto del delito para
establecer su valor, pues lo trascendente es la forma en que puede ser adquirido
licitamente por la generalidad de la ciudadania.

El Acuerdo establece que el Tribunal evaluara el dicho del perjudicado y las pruebas
aportadas por las partes, tanto documentales, testificales y periciales y hara su
conviccion en cuanto al valor del bien dafado o sustraido expresado en moneda
nacional tomando en cuenta posibles depreciaciones u otras circunstancias para su
fijacion tanto para la calificacion de la figura como para la determinacion de la
responsabilidad civil proveniente del delito.

Cuando especificamente lo dafnado o sustraido se trate de moneda extranjera o peso
cubano convertible, el Tribunal se atendra al precio en moneda nacional que sefale
el perjudicado como afectacion, con independencia de practicar las pruebas
propuestas por las partes para determinar la suma de dinero en moneda nacional,
con la cual se puede adquirir y reponer la moneda dafada o sustraida.

Por otro lado, una circular relativamente reciente del Tribunal Supremo Popular
(Circular 223/2006), ratifica la importancia del testimonio del afectado para la calidad
del informe pericial, sin aplicar mecanicamente la tasa de cambio y recalca el
enunciado del articulo 336 de la Ley de Procedimiento Penal que deja bien clara la
plena y suprema validez del criterio racional del Tribunal.

Como se observa, en la actualidad cuando se trata de personas naturales afectadas,
generalmente se aplica la tasa de cambio de CADECA, pero cuando se trata de
personas juridicas existen disimiles criterios.

La falta de una definicion oportuna sobre la conversibn a moneda nacional ha
causado perjuicios cuantiosos a la economia nacional, y ha reportado innumerables
beneficios a delincuentes aparte de que es una realidad actual muy penosa que las
personas juridicas no tienen expedita las vias para reclamar las indemnizaciones
acordadas a su favor por los tribunales en sus sentencias, y mientras los tribunales
obligadamente siguen disponiendo en sus sentencias penales la responsabilidad civil
a favor de personas juridicas, se acumulan estas pretensiones.

Paraddjicamente cuando se trata de trabajadores que ocasionan un daio o perjuicio
a la entidad durante el desempefio de sus funciones, se aplican las normas relativas
a la responsabilidad material sin dificultad alguna aplicandoseles la tasa de cambio
de CADECA. Ya antes de la aprobacion de la mencionada Resolucion 25 del Banco,
algunas entidades que operaban con las dos monedas, aplicaban en estos casos un
coeficiente superior al 1x1. Por citar un ejemplo, la Empresa de Telecomunicaciones
de Cuba S.A. (ETECSA) mediante la Resolucion No. 8 de fecha 1ro. de Noviembre
de 1996 firmada por su Presidente Ejecutivo, puso en vigor el Reglamento sobre la
responsabilidad material de los dirigentes, funcionarios y demas trabajadores de la
Empresa, estableciendo en su articulo 12 que cuando existan danos, pérdidas o
extravios de bienes para los que no tengan precio en moneda nacional o pérdida o
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extravio de divisas o peso convertible cubano, se aplicara un coeficiente que oscile
entre 5 y 20 veces sobre el precio en USD, para la formacion del precio en moneda
nacional.

Otras entidades que también operan en moneda libremente convertible o en ambas
monedas tienen establecido también coeficientes con marcos mas o menos
similares.

Entonces, no puede ser posible que una entidad tenga una afectacion en moneda
convertible donde se aplique el coeficiente de 1x1, como ha ocurrido en procesos
penales y de 1x25 para aplicar responsabilidad material, pues debe entenderse que
la afectacion para la entidad es la misma en uno u otro caso; entonces surge la
paradoja de que el delincuente que cometia un acto doloso y antisocial recibia un
trato mas generoso en cuando a responsabilidad civil, que el trabajador que cometia
un acto culposo que no rebasaba el marco laboral o administrativo. A los fines de la
prevencion general esto no era correcto.

Al fin, la Resolucion 25/2008 dictada por el Ministro Presidente del Banco Nacional
de Cuba en correspondencia con la Disposicion Especial Cuarta del Decreto-Ley
249/2007 “De la Responsabilidad Material”, establecié para todas las entidades como
coeficiente a los efectos de la aplicacién de la responsabilidad material el tipo de
cambio de CADECA que exista el momento de producirse el hecho y sélo con la
autorizacion expresa del Jefe del Organismo en cuestion se podra aplicar un
coeficiente menor. Estimamos que si a un trabajador que ocasiona un dafo con su
actuar imprudente se le aplica este coeficiente, no podia ser menor para un
delincuente que roba, hurta o malversa.

Por todo lo anteriormente dicho, aun no existe una clara definicion por parte del
Consejo de Gobierno del Tribunal Supremo Popular sobre lo concerniente al monto
de la responsabilidad civil derivada del delito, por lo que se requiere aunar criterios y
que sea dictada una Instruccion que trate de forma amplia y expresa este importante
asunto, y defina los tramites a seguir por las personas juridicas para reclamar las
indemnizaciones acordadas a su favor mediante las sentencias penales.

Como se aprecia, la legislacion cubana esta urgida de precisiones en torno a la
responsabilidad civil.

En la actualidad cobra mayor peso que nunca el criterio del perjudicado para estimar
el monto de la afectacion, con relevancia a los efectos de la calificacion juridica del
hecho y el pronunciamiento sobre responsabilidad civil.

Pese a los innumerables pronunciamientos en sentencias, acuerdos, circulares e
instrucciones del Consejo de Gobierno del Tribunal Supremo Popular, se hace
necesario dictar una norma que sirva de referencia para todos los casos que se
presenten. Esta normativa pudiera ser por ejemplo una instruccion que resuma y
actualice todos los pronunciamientos hechos hasta el momento.

245



Notas:

(1) Esta frase aparece citada por Juan J. E. Casasus en su obra “Cdodigo de Defensa
Social y Derecho Penal Complementario publicada en el aino 1950 por la Editorial
Molina y Compafdia, pagina 677.

(2) Véase en la obra citada pagina 679 una sentencia del Tribunal Supremo de
Justicia donde aparece una sentencia con dicho pronunciamiento: la materia de
responsabilidad civil no puede ser objeto de casacion, salvo cuando la sentencia
omite pronunciarse sobre este aspecto cuando ha sido planteado por las partes y
debatido en el juicio oral.

(3) Ibidem. Es generalmente aceptado el criterio de que la reclamacion civil por parte
del afectado es voluntaria. Actualmente el Tribunal mediante notificacion por escrito
instruye al afectado que para reclamar el pago de la indemnizacion acordada a su
favor debera dirigirse por escrito a la Caja de Resarcimiento dentro del término de
noventa dias naturales vy transcurrido dicho plazo sin haber reclamado , le prescribe
el derecho de hacerla efectiva.

(4) El experimentado Juez del Tribunal Provincial Popular del Las Tunas Lic. Eberto
Facundo Vega Avila ya jubilado, recoge esta situacion entre sus vivencias expuestas
en el articulo sin publicar: “El valor de los dafios o perjuicios causados por el delito”.
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EL DELITO DE COHECHO Y LAS FUNCIONES PUBLICAS

LIC. LUIS ENRIQUE PALOMARES RAMIREZ

El delito de cohecho es un ejemplo de como la corrupcién incide en la correcta
materializacién de las funciones publicas de la Administracion Publica. ¢Por qué la
norma juridica penal en Cuba, no regula la Corrupcién como un delito y solo la tipifica
a través de figuras delictivas como el Cohecho?

Ante esta pregunta muchos juristas afirman, que el delito de cohecho es solamente
una figura de la corrupcion, debido a las diferentes conductas de esta, y
consideramos que es cierto, porque la corrupcion es mas que cohecho, es toda
accion u omision para corromper.

El cohecho también se regula y sanciona penalmente en otros paises, como
Venezuela y México, entre otras naciones de vasta historia y cultura juridica.

Apreciamos, que para cualquier sociedad la corrupcion constituye una lacra que a
medida que se expande, se filtra en todas las capas de la sociedad y se fortalece,
haciéndola suya, alimentandose de sus valores, hasta que ocupe el trono el mas
corrupto.

Por lo que en nuestra sociedad socialista debe ser objeto del mas cuidadoso
tratamiento debido al papel cimero que ocupa el hombre con sus derechos y deberes
dentro de ella y la proteccion que el Estado a través del ordenamiento juridico debe
darle.

Analice que, el surgimiento del cohecho y de la corrupcion esta asociado a la divisidon
de la sociedad en clases y a las distintas formas de propiedad; donde este fenémeno
ha transitado a través de las diferentes formaciones econémicas sociales y en todas
ha dejado su impronta.

La palabra cohecho proviene del latin coactare que significa obligar, compeler, forzar.

Segun varios diccionarios, cohecho: es la accion y efecto de cohechar o dejarse
cohechar, es decir, proviene o se deriva del verbo cohechar, que significa sobornar a
un juez o funcionario publico.

Cohecho significa, soborno, seduccion o corrupcién de un funcionario publico,
empleado publico, perito y auditor para que haga lo que se le pide, aunque sea
contra la justicia, es uno de los delitos que pueden cometer los funcionarios publicos,
empleados publicos, peritos y auditores, en el ejercicio de sus cargos y no solo lo
cometen estos que aceptan o exigen la dadiva o presente o la promesa, sino también
los particulares que con tales promesas, regalos, dadiva, corrompen a los
funcionarios publicos, empleados publicos, peritos y auditores.

Mommesen y Ferrini nos dicen que el primer hecho de esta clase que nos dan cuenta
los anales, tuvo lugar con las quejas formuladas en el afio 583 ante el Senado
Romano, contra una porcion de presidentes de provincias que habian cometido
extorsiones y exacciones en las dos provincias hispanas. Segun estos autores el
delito de cohecho se deriva histéricamente del “Crimen Repetundae” que tuvo su
origen en la accién acordada para obtener la repeticion de lo que ilegalmente se
hubiera hecho pagar, o sencillamente de lo percibido, por ciertas categorias de
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funcionarios romanos, que debian desempenar sus funciones ad honorem. Asi estos
funcionarios tenian que entregar todo lo que hubieran logrado por via extorsiva.

A lo largo de los afos y en las diversas legislaciones penales, el cohecho ha sido
visto como delitos de funcionarios publicos y la venalidad de estos ha sido
sancionada de diferentes formas atendiendo a diferentes criterios, como los de la
realizacion o no, por el funcionario del acto relativo a su cargo, por el cual se le
corrompio o se le intento corromper; la naturaleza del acto, la iniciativa propiciadora
de la corrupcion, etc.

El delito de cohecho se encuentra regulado en los codigos penales de paises como:
Alemania, Argentina, Bélgica, Bolivia, Brasil, Chile, Colombia, Costa Rica,
Dominicana, Espafia, Francia, Honduras, México, Nicaragua, Portugal y Venezuela.

Ejemplo, el Cédigo Penal de Venezuela con su reforma del 2004 en su TITULO III,
De los delitos contra la cosa publica, CAPITULO Il, habla “de la concusion” en su
articulo 196, y expresa que, todo funcionario que abusando de sus funciones,
constrina a alguna persona a que de o prometa a el mismo o a un tercero alguna
suma de dinero u otra ganancia o dadiva indebida, sera castigado, especificando
que sila suma o cosa indebidamente dada o prometida es de poco valor, la sancion
sera menos severa. (Por lo que el valor econédmico del soborno es un elemento a
tener en cuenta por ellos respecto a este delito). Y a continuacién dice su articulo
197, todo funcionario que abusando de sus funciones, induzca a alguna persona a
que cometa alguno de los hechos a que se refiere el articulo anterior, también sera
castigado.

Asi como en su Capitulo Il “de la corrupcién de funcionarios”, lo define cuando
expresa en el articulo 198 todo funcionario que, por propia 0 ajena cuenta, reciba
por algun acto de sus funciones, en dinero o en otra cosa, alguna retribucién que no
se le deba o cuya promesa acepte, el articulo 199, todo funcionario publico que por
retardar u omitir algun acto de sus funciones o por efectuar alguno que sea contrario
al deber mismo que ellas imponen, reciba, o se haga prometer, dinero u otra utilidad,
bien por si, bien por medio de otra persona, y el articulo 200, cualquiera que, (similar
a lo que plantea el articulo 152.4 del Codigo Penal cubano), sin conseguir su objeto,
se empefie en persuadir o inducir a algun funcionario publico a que cometa alguno
de los delitos previstos en los articulos precedentes sera castigado. Pero en su
articulo 202, se rebaja la sancion si lo comete a favor de su conyuge o de algun
ascendiente, descendiente o hermano, (lo que puede considerarse como una
atenuante en el Cédigo Penal cubano) y en su articulo 203, al igual que en Cuba,
prevé que el dinero u objeto dados seran confiscados.

También el Cddigo Penal Federal de México reformado en el 2004 en su TITULO
DECIMO, Delitos Cometidos por Servidores Publicos, CAPITULO VI, “Concusién”, en
su Articulo 218, expresa, el servidor publico que con el caracter de tal y a titulo de
impuesto o contribucién, recargo, renta, rédito, salario o emolumento, exija, por si o
por medio de otro, (ese otro es el que nuestro Cdédigo Penal reconoce en su articulo
152.4), dinero, valores, servicios o cualquiera otra cosa que sepa no ser debida, o en
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mayor cantidad que la sefalada por la Ley, (donde como al igual que en Venezuela
el valor econdmico del soborno puede o no aumentar el marco de la sancion penal).

Su CAPITULO X, “Cohecho”, Articulo 222.1 y Il, expresa, el servidor publico que por
si, o por interposita persona solicite o reciba indebidamente para si o para otro,
dinero o cualquiera otra dadiva, o acepte una promesa, para hacer o dejar de hacer
algo justo o injusto relacionado con sus funciones. O el que de manera espontanea
dé u ofrezca dinero o cualquier otra dadiva a alguna de las personas que se
mencionan en la fraccién anterior, para que cualquier servidor publico haga u omita
un acto justo o injusto relacionado con sus funciones, (Y aqui una vez mas el valor
econdmico del soborno puede o no aumentar el marco de la sancién penal). Ademas
también establece la confiscacién para estos casos.

Como se aprecia los paises de Venezuela y México definen con conceptos similares
los elementos basicos del cohecho, (donde tienen en cuenta para solicitar una
sancion penal el valor econémico del soborno y la confiscacion de los objetos que
sirvieron para realizar el mismo), e igualmente regulan “la concusion”, que relaciona
rasgos del cohecho. Por lo que sin ser copia fiel el concepto de cohecho en ninguno
de los Cdédigos Penales analizados en este trabajo, no hay dudas de que esta figura
de la corrupcion es combatida en la mayoria de los paises.

Goizueta , afirma que el mismo ataca el sentimiento moral y corrompe los pueblos
convirtiendo la sociedad, al extenderse, en un conjunto de vendedores de moralidad
elastica y acomodaticia.

Tejera considera que el cohecho es un delito que tiende especialmente a incitar al
medio social honrado a la comision del crimen; es un delito de resultados positivos y
concretos, que se traducen en convertir en delincuentes a los que nunca lo hubieran
sido sin la necesidad que produce el deseo de justicia cuando el funcionario es venal;
porque cuando los empleados o funcionarios de una oficina publica no trabajan, ni
cumplen con sus deberes, si el publico les soborna, ese publico que necesita el
servicio que demanda, para obtenerlo tiene que entregar dinero al funcionario o
empleado corrompido y se convierte en esa manera, en delincuente como otro y si
esta manera de delinquir se va extendiendo por imitacion y todas las oficinas
publicas estan llenas de hombres de esta clase, el pueblo entero tendra que
entregarle el soborno para poder vivir su vida social y la delincuencia se hara
general entre todos los habitantes de un pais.

Para Oriol Mederos Sasturain , el cohecho es aquella figura de delito que se comete
por funcionarios publicos que exigen o reciben dadivas, presentes, regalos o
beneficios para realizar u omitir actos relativos a sus funciones. También cometen
cohecho los que ofrecen, entregan o prometen a funcionarios publicos para que
realicen actos en su provecho.

Casasus, sigue esta linea diciendo que la accion del cohechador o del funcionario
puede no ser secundada y el delito tiene vida, los fines de ambos delincuentes son
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distintos; en tanto el cohechador, con la dadiva, aspira a obtener un beneficio
indebido; el cohechado, que la dadiva recibe, aspira a un lucro con la venta de su
dignidad, faltando al cumplimiento de su deber. El uno compra la conciencia del
funcionario para que, a través de prevaricacion, le sirva; el otro vende su dignidad en
la almohada de la deshonra para alcanzar unas pesetas a costa de su prestigio
manchado, ademas, y del prestigio de la instalacién publica en la que presta sus
servicios y esto es sin dudas de superlativa gravedad.

Grillo Longoria refiere, que el cohecho se ha definido describiendo sus dos formas
tradicionales de comision: el llamado cohecho pasivo, es decir el cometido por el
funcionario que se deja corromper, y el activo, o sea, el perpetrado por el particular
que induce a la corrupcion.

La concusion es la otra infraccidn que puede cometer el funcionario en el ejercicio
honesto de sus funciones.

Concusion, que para Carrara, deriva del latin concutere y consiste en exigir,
valiéndose del temor que se desprende de la fuerza publica, el poder representado
por la autoridad. Los penalistas partidarios de distinguir entre ella y el cohecho
concluyen que en la primera no hay verdadero pacto o concierto de voluntades,
porque el particular no ha querido libremente perder el valor con que se ha
enriquecido o quiere hacerlo el funcionario. Por lo que a manera de conclusién se
puede afirmar que en la misma hay un solo sujeto activo del delito: el funcionario; y
en cuanto al particular, este es una victima del delito y no un coautor, y la conducta
infractora tiene todas las caracteristicas de una extorsion. En el segundo, distingue
Carrara, el particular consciente y libremente ha consentido el perder el valor con que
se ha enriquecido o queria enriquecerse el funcionario. Este autor identifica el
término cohecho con el de corrupcion, definiéndola como la venta concluida entre un
particular y un oficial publico, de un acto perteneciente al ministerio de este
ultimo, que por regla deberia ser gratuito.

Hay autores como Vega Vega que consideran el delito de cohecho como un delito
bilateral basandose en que el mismo exige del convenio o cooperacion entre dos
personas; la que hace el ofrecimiento y la que recibe la dadiva, el funcionario publico,
empleado publico, perito y auditor no podran recibir ninguna dadiva, ni beneficio si no
hay persona que se lo ofrezca, como tampoco podran los mismo exigir dadiva o
beneficio si no hay quien las proporcione; cuestiéon que es real, pero no considero
que esta es la razon para considerar un delito de accion bilateral.

El primer cuerpo legal que regul6 el cohecho en Cuba fue el Cédigo Penal espaiiol
de 1822, del cual conocemos a través del Codigo Penal de 1850, donde enuncia los
precedentes del mismo. El Capitulo Il, del Codigo de 1822, lleva como rubrica “De los
sobornos, cohechos y regalos que se hagan a los que ejercen algun empleo o cargo
publico”. El Codigo de 1848, contiene un capitulo con el nombre de “Cohecho” en el
que se incluye el articulo 305. ElI Cédigo de 1850, en su articulo 314 reproduce el
articulo 305 del Codigo de 1848. Le sucedid el de 1870, que contenia la figura
delictiva de referencia en el Titulo Séptimo “De los delitos de los Empleados Publicos
en el ejercicio de sus cargos”, Capitulo Noveno “Cohecho”, articulos del 392 al 400.
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Asi el Cddigo de 1928, en el articulo 472 también regul6 este delito, y el Codigo de
Defensa Social (Decreto-Ley 802, de 4 de Abril de 1936), vigente en Cuba a partir
de 1938, en el Titulo VI “Delitos contra la Administracion de Justicia”, Capitulo VI
“Cohecho”, en los articulos del 304 al 314 regula este delito.

En cuanto a la colocacion de esta figura entre los delitos que lesionan o ponen en
peligro la Administracién de Justicia, considera de forma acertada Vega Vega, que es
incorrecta ya que los recepcionarios de la dadiva pueden ser todos los funcionarios
publicos aunque no tengan funciones judiciales. Agrega ademas, que el cohecho
generalmente es un delito de dos participantes: el sobornante y el sobornado, y dos
formas: la activa y la pasiva. Técnicamente cabe mantener, sin embargo, que ambas
formas constituyen delitos distintos, y que es injusto equipararlos ya que con
frecuencia el sobornante es victima del funcionario sobornado. Ademas se ha dicho
que en el cohecho pasivo (el del funcionario), el bien juridico lesionado es la
Administracion Publica, mientras que en la conducta del sobornante no puede
considerarse sino el dafo que en definitiva se causa a otra persona o al servicio
publico. En el C.D.S prevalecié la tesis de considerar ambas conductas como un solo
delito.

Después del triunfo de la revolucién, por la necesidad de un cuerpo legal que se
ajustara a nuestras aspiraciones y realidad politico-social, aparece la Ley 21 de
Febrero de 1979, vigente a partir de octubre del propio afo, la cual en el Titulo Il
“Delitos contra la Administracion y la Jurisdiccidon”, Capitulo IV “Cohecho”, articulos
169 al 171.

Grillo plantea, que teniendo en cuenta que la objetividad juridica de esta clase de
infracciones es la proteccion del funcionamiento normal y correcto de la
Administracion y la Jurisdiccion, el cual es lesionado o puesto en peligro por el solo
hecho de la existencia de actos corruptores, la medida de la sancion no se hace
depender a diferencia del C.D.S., de la naturaleza de dichos actos, aunque la
amplitud de los marcos penales establecidos permite a los tribunales evaluar todas
las circunstancias concurrentes en el hecho, entre ellas la referida naturaleza del
acto corruptor. Por esta misma razon se hace caso omiso en nuestra ley sustantiva
al precepto espafiol que establecia una pena mas severa si el acto injusto llegara a
ejecutarse, lo que en realidad no tiene razén de ser, ya que el dafio o peligro a estas
instituciones es independiente de la realizacién o no del acto.

En el articulo 169-1 se sancionaba al funcionario que recibiera directamente o por
medio de otra persona, dadiva o cualquier otro beneficio, lo solicitara o exigiera, o
aceptara promesa u ofrecimiento para ejecutar u omitir un acto relativo a sus
funciones.

El perito que incurriera en los hechos descritos anteriormente era sancionado en
virtud del apartado 2 del propio precepto.

El elemento material del delito tenia como verbos rectores: aceptar, recibir, solicitar y
exigir.

El 170 se referia al particular que favoreciera con dadiva, presente o cualquier otra
ventaja u ofreciera o prometiera algo a un funcionario publico; para que realizara o
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retardara u omitiera un acto relativo a sus funciones. Es novedosa la inclusion
por parte de este cuerpo legal, la accion del funcionario tendente a retardar un acto
relativo a sus funciones.

En este articulo se observa el elemento moral del delito, que es el animo de
corromper al funcionario.

Por su parte el 171, se dirigia al funcionario o empleado que abusando del cargo o
encomienda del Gobierno obtuviera beneficios o ventajas personales de cualquier
clase. Este precepto constituye lo que muchos tratadistas han llamado cohecho
impropio, viendo en él un delito de menor entidad, con lo que Grillo Longoria refiere
no estar de acuerdo, pues considera que produce resultados de dafo para el pueblo,
superiores a los derivados de otro tipo de cohecho.

En todos los casos, afirma el propio autor, se requiere que exista el contenido
econdmico en la ventaja o beneficio, dados o prometidos; siendo indiferente que el
acto, la tardanza u omisién para cuya ejecucion se dio esa dadiva o ventaja o se
prometio darla, llegue o no a realizarse.

El funcionario publico, a su criterio puede llegar a ser sujeto activo del delito ya que
puede darse el caso de que este soborne a otro funcionario, o trate de hacerlo. Otro
ejemplo de este caso, segun su referencia, es el articulo 171.

La Ley 21 fue derogada por el numero 62 del 87, vigente a partir de diciembre del
propio ano.

Con la Ley 62, se hicieron varias reformas a la politica penal cubana, entre las que
encontramos: la agravacion de la sancion en los delitos referidos a la corrupcion
administrativa, entre ellos, claro esta, el cohecho.

El Legislador cubano, (en la Ley No. 62 de 1987: Cdédigo Penal, Titulo Il, "Delitos
contra la Administracion y la Jurisdiccion”, Capitulo IV, Seccion Primera, articulo 152
con varios apartados), lo define cuando expresa en el 152.1 El funcionario publico
que reciba, directamente o por persona intermedia, para si o para otro, dadiva,
presente o cualquier otra ventaja o beneficio, con el fin de ejecutar u omitir un acto
relativo a sus funciones.

2. Si el hecho consiste en aceptar el ofrecimiento o promesa de dadiva, presente u
otra ventaja o beneficio.

3. Si el funcionario a que se refiere el apartado 1 exige o solicita la dadiva, presente,
ventaja o beneficio.

4. El que dé dadiva o presente o favorezca con cualquier otra ventaja o beneficio, o
le haga ofrecimiento o promesa a un funcionario para que realice, retarde u omita
realizar un acto relativo a su cargo.

5. El que, con el caracter de perito o auditor, realice los hechos descritos en los
apartados anteriores.

6. Si los hechos descritos en los apartados 1, 2 y 3 se realizan por un empleado
publico.
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7. El funcionario o empleado publico que, con abuso de su cargo o de las
atribuciones o actividades que le hayan sido asignadas o de la encomienda que se le
haya confiado, obtenga beneficio o ventaja personal de cualquier clase.
El bien juridico protegido por los delitos reunidos bajo este rubro es el funcionamiento
normal y correcto de la administracion o de la jurisdiccion, el cual es lesionado o
puesto en peligro por el solo hecho de la existencia de actos corruptores. Se tutela la
rectitud e imparcialidad en la toma de decisiones publicas por los sujetos facultados
legalmente, que sblo deben estar guiados por los fines que amparan el desempefio
de tan importantes funciones para el desenvolvimiento de la vida en sociedad.
El delito se ha definido describiendo sus dos formas tradicionales de comision estas
son:
1.- El llamado cohecho pasivo, cometido por funcionario, empleado publico, perito
o auditor que exige, solicita, recibe o acepta el ofrecimiento de dadiva, presente,
beneficio, o cualquier otra ventaja, a cambio de la realizacién de un acto relativo a
sus funciones. Son modalidades de cohecho pasivo las descritas en los
apartados 1, 2, y 3 del articulo 152 del Codigo Penal.
2.- El cohecho activo, que es el cometido por el particular o por un sujeto que
ostenta un cargo o empleo publico pero obra a titulo particular, y que induce a la
corrupcion. Este es el caso del apartado 4 del articulo 152 del Cédigo Penal.
3.-Ademas de las tradicionales formas expresadas, el legislador del Codigo Penal
de 1979 cred una figura sui géneris, que se aparta de las anteriores, y de los
antecedentes legislativos de este delito en nuestro pais; asi como de la doctrina
existente sobre el mismo.

Otra clasificacion empleada en el sentido de este delito, lo es la del cohecho propio,
que tiene por objeto la obtencién de un acto relativo al cargo, pero contrario al
ordenamiento juridico; y la del cohecho impropio, referida a la obtencion de un acto
conforme al ordenamiento juridico.

Los sujetos especiales que concurren en este delito son el funcionario publico en su
figura basica y el empleado publico, el perito y el auditor en sus figuras derivadas,
por tal razén cada vez que nos refiramos al sujeto especial, los estamos abarcando a
todos ellos.

Es un delito de autor propio (salvo el apartado 4), que tiene como requisito ser
funcionario o empleado publico, perito o auditor, el recibo de la dadiva, ventaja o
promesa y que la misma este dirigida a afectar la esfera de las funciones que estos
desempenan en el seno de la Administracion.

Es un tipico delito de peligro, porque la consumacién se alcanza con recibir la dadiva
0 aceptar su ofrecimiento o exigirla, aunque no llegue a conseguirse; sin que sea
necesario la ejecucion u omision del acto relativo a las funciones de estos agentes
publicos, para el cual se hizo la promesa o se dio la dadiva. La actuacion corruptora
del sujeto activo esta determinada, a su modo de ver, por el animo de lucro material
(excepto el apartado 4), pero no es necesario probar esta intencion, manifiesta en la
propia conducta. No obstante el delito requiere de una conducta voluntaria y
consciente que excluya la posibilidad de cometer hechos por imprudencia o
negligencia.
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El subtipo descrito en el apartado 3 es el conocido como concusion, aqui no existe
concierto de voluntades y el particular resulta victima de la coercion del funcionario o
empleado. El cual si no accede a la exigencia o solicitud no comete delito, pero de
acceder pudiera estar amparado en la eximente del estado de necesidad.

Cuando el particular interviene lacera el buen desempefo de la administracion
publica, y cuando actua el funcionario se afecta el ejercicio de las funciones publicas
y la administracion de la justicia, pone en juego el interés publico y lo convierte en
interés privado. Por consiguiente es un delito plurofensivo, toda vez que ataca varios
bienes juridicos, la buena administracion publica, la buena administracion de la
justicia y el ejercicio de las funciones publicas.

Por lo que en el delito de Cohecho pueden ser comisores del mismo, el funcionario
publico, empleado publico, perito, auditor, el intermediario y el particular que haga el
ofrecimiento o dé la dadiva.

El solo hecho que el funcionario publico, empleado publico, perito y auditor, exijan la
dadiva, ventaja o beneficio, lo hacen responsable en concepto de autor, aun y
cuando la otra parte no acceda a tal exigencia, asimismo el particular que le ofrezca
al funcionario publico, empleado publico, perito y auditor, dadiva, ventaja o algun
beneficio, es responsable penalmente en concepto de autor aun y cuando éstos no
hayan aceptado tal oferta, por lo que cada figura es independiente y se consumen sin
necesidad que la otra llegue a ejecutarse; razon esta por la que considero que el
delito de cohecho no es un delito bilateral.

El delito tiene su momento consumativo tan pronto tienen lugar la solicitud,
aceptacion o la recepcion de la dadiva, beneficio o ventaja, por lo que se excluye la
existencia de actos preparatorios y tentativa.

Se consuma individualmente por el funcionario publico, empleado publico, perito,
auditor o el particular, por el mero hecho de solicitar, aceptar, aunque el destinatario
no acceda a su demanda. Como tampoco se hace necesario recibir la dadiva, ni el
presente, ni ejecutar el acto que da origen al soborno.

Atendiendo a la accién que ha de ejecutarse se define como un delito instantaneo o
de caracter continuado, nunca sera un delito permanente.

Como elemento subjetivo del delito reclama un acuerdo sobre un hecho determinado,
expreso, o tacito, entre el oferente y el funcionario, que identifica la finalidad de
ambos de hacer o dejar de hacer algo, acto u omision de futuro.

Requiere la actuacion consciente y voluntaria del sujeto por lo que es un delito
intencional, de dolo especifico, que busca un fin determinado.

Los actos del funcionario en relacion a la actividad especifica que realiza, es relativo
a todo lo que esta en el ambito de sus funciones.

En el ilicito penal intervienen tanto los sujetos especiales, como los particulares y en
atencion a esta intervencion pueden ser propios e impropios. ElI cohecho propio es
aquel relacionado con la actuacion del funcionario publico, empleado publico, perito y
auditor y el cohecho impropio es el concerniente con la actuacion del particular.
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El Diccionario llustrado de la lengua Espafiola Aristos define la corrupcion
etimolégicamente como “la accion de corromper”; y corromper como alterar, danar,
echar a perder, podrir, pervertir, viciar, seducir, sobornar.

El Programa de las Naciones Unidas categoriza a la corrupcién como la contracara
del desarrollo, fendbmeno que se agudiza en los paises en vias de desarrollo
generando el llamado SINDROME DE IMPRODUCTIVIDAD, refiriendo ademas que
la corrupcion es un mal engendrado por la vileza que desarrolla el dinero en la mente
de los hombres, por la division de la sociedad en clases antagonicas, donde cada
cual trata de utilizar todos los medios incluyendo los ilegales para subsistir y , los
mas favorecidos y poderosos utilizan a la ley y a su aparato para escudarse de la
justicia y ascender cada vez mas utilizando el delito como via para obtener mas
dinero y poder.

En la actualidad la definicion de corrupciéon mas utilizada por los cientificos sociales,
es la elaborada por el profesor de la Universidad de Harvard Josephs Nay; de
acuerdo con su explicacion, la corrupcion “es una conducta que se desvia de las
obligaciones de orden publico normales debido a intereses personales (familiares o
de allegados) o beneficios monetarios o de orden social; o que violan normas
respecto al uso de cierto tipo de influencias con fines personales”.

Esta definicion incluye conductas tales como el Cohecho (utilizacion de
gratificaciones con el fin de influenciar el juicio de una persona de cierta jerarquia),
Nepotismo (eleccion por vinculos familiares y no por méritos personales) y
Malversacion de Fondos (apropiacion ilicita por particulares de recursos publicos).

En Cuba, existen otras figuras de la corrupcion como son los delitos de Uso Indebido
de Recursos Financieros y Materiales; y el delito de Malversacién previstos vy
sancionados en los articulos 224 y 336 del Cddigo Penal vigente. (Ver Anexo I)

La Fiscalia General de la Republica en marzo de 1998 la enmarca como: “Hechos
que impliquen actos arbitrarios, injustos, contrarios a la ley, dilatorios u omisos, que
generen lucro o beneficio para el funcionario o empleado que realiza la conducta o
para un tercero y ocasiona un perjuicio a otro o afecta la imagen de limpieza y
honestidad de la gestidon administrativa o la actuacion de las autoridades judiciales o
de otro tipo de sus agentes y funcionarios o empleados del estado o cualquier otra
entidad. Los actos de corrupcion también pueden estar relacionados, en la esfera
administrativa, con el uso indebido de recursos del estado o de entidades
econdmicas, comerciales u otras que no tengan precisamente fines lucrativos, la
apropiacion de tales bienes o de los bienes de personas, omisiones o retardo en la
administracion, gestion o asesorias y realizacion de contratos con violacién de lo
establecido por funcionarios o0 empleados”.

Nuestro Consejo de Ministros en el Acuerdo 4374 de 11 de abril de 2002 que
establece el Reglamento del Decreto Ley del Ministerio de Auditoria y Control define
el concepto de corrupcion administrativa como: “La actuacion contraria a las normas
legales y a la ética de los cuadros del Estado y el Gobierno, del dirigente o
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funcionario, en el ejercicio de su cargo o funcion, caracterizada por una pérdida de
valores morales incompatible con los principios de la sociedad cubana, que se
comete al dar uso para intereses personales a las facultades y bienes materiales que
deben ser para la satisfaccion del interés publico o social; dirigida a obtener
beneficios materiales o ventajas de cualquier clase para si o para terceros, que se
fundamenta en el engaio, el soborno, la deslealtad y el desorden administrativo” , tal
como se regula en el Decreto Ley No. 219 del Ministerio de Auditoria y Control.

El fendbmeno de la corrupcidon, como todo fendmeno posee sus principales
particularidades que lo caracterizan, constituyendo cuatro elementos que lo
distinguen. Esta determinada por algunas caracteristicas, las cuales sefialaremos a
continuacion:

1. Es toda accidn corrupta que consiste en la transgresion de una norma.

2. Se realiza para la obtencién de un beneficio privado.

3. Surge dentro del ejercicio de una funcién asignada.

4. Elindividuo corrupto intenta siempre encubrir activamente su comportamiento.

Estas caracteristicas relacionan la conducta del agente corrupto al secreto, la
apariencia de ilegalidad y la alteracién de las funciones publicas para conseguir una
ventaja privada.

Un aspecto importante a considerar, al caracterizar la corrupcion en su rasgo elusivo
que se refiere a la naturaleza secreta que adquieren los actos corruptos, siendo este
un fendmeno de encubrimiento activo ya que se realiza de un modo intencionado.
Este caracter elusivo hace dificil su definicion dada su naturaleza secreta e intento de
ser invisible a cualquier espectador. Esto explica la existencia de la gran variedad de
perspectiva que intentan aclarar su significado, y también las dificultades a la hora de
cuantificar el fenédmeno.

La esencia mas lesiva de la corrupcion radica en que importantes decisiones son
determinadas por mdéviles ajenos al beneficio colectivo sin importar las
consecuencias que acarrean para la sociedad.

Cuba, no escapa de esta amenaza mundial, que se presenta en los ultimos tiempos
con una mayor incidencia, engendrando pérdidas de valores éticos y morales. Ante
estos casos, nuestro Estado consciente de su responsabilidad en el enfrentamiento a
estas conductas, ha adoptado medidas encaminadas a combatir las causas que las
propician, asi como un accionar mas enérgico contra los responsables de los hechos
detectados. No obstante el camino que en este sentido hay que recorrer es
escabroso, deficiencias hay disimiles.

La corrupcion es la antitesis de nuestro proyecto politico y social, y en la actualidad
constituye nuestro peor enemigo; el companero Fidel, en su discurso en el Aula
Magna de la Universidad de la Habana, el 17 de noviembre del 2005, refirid que este
fendmeno podia poner en riesgo a la propia existencia de la Revolucién Cubana, y es
que aunque parezca exagerado, una generalizacién de la corrupcién a todos los
niveles, fundamentalmente en las altas esferas de direccion, puede hacer muy
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vulnerable a nuestro pais, de ahi la importancia de un enfrentamiento cada vez mas
eficaz y persistente.

Este fendbmeno, en nuestro sistema social, no puede perderse de vista ni por un
momento y “es una tarea de toda la sociedad”, no puede descansar solamente en los
hombros de la policia, de la fiscalia y de los tribunales, ya que esta ligado
inseparablemente al desarrollo social y econémico del pais, a la solucién de multiples
problemas materiales que aun subsisten, a nuestra propia capacidad para enriquecer
la vida espiritual de la sociedad, fomentar la cultura, perfeccionar la educacion y
llenar con un contenido superior el tiempo libre de la poblacién.

La delincuencia de “cuello blanco” en el ejercicio de sus funciones, es el eslabon
fundamental en la ejecucién de actos de Cohecho y de Corrupcién. Y como su
enfrentamiento resulta complejo por las propias caracteristicas de los hechos y los
sujetos que los cometen, deberian enfrentarla grupos de trabajo especializados en la
materia.

El enfrentamiento al Cohecho y a la Corrupcién por sus propias caracteristicas
asumen como via fundamental y mas factible la prevencion del fenémeno, a partir de
la implementacién de un control eficiente, la formaciéon de valores morales y la
eliminacion de aquellas situaciones que favorecen la ocurrencia de hechos asociados
al fendbmeno.

Definir en nuestro Cédigo Penal el delito de Corrupcion, y darle su procedimiento en
nuestra Ley de Procedimiento Penal. Debido a que hay Ministerios en Cuba que lo
han definido en sus respectivas normas.
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LA OBRA MAS HUMANA Y JUSTA: EDUCACION EN LOS ESTABLECIMIENTOS
PENITENCIARIOS

LIC. YEXY RODRIGUEZ DIAZ
LIC. NIURKA GUTIERREZ SANCHEZ

En el mundo son millones de personas que estan recluidas en prisiones y otros
establecimientos correccionales. La mayoria de ellas carecen de formacion
profesional superior u otros estudios avanzados.

La educacion dentro de los Establecimientos penitenciarios es uno de los escenarios
mas complejos y quizas menos estudiado del campo de la ensefianza en nuestro
pais. La particularidad de su alumnado y el dificil contexto de funcionamiento definen
una situacion surcada por multiples variables.

La escuela en contextos de encierro funciona a modo de una institucion dentro de
otra en la que se busca conjugar el castigo y disciplinamiento, o sea, el cumplimiento
de los fines de la pena, y el desarrollo integral del interno.

En nuestro pais la educacién es considerada una necesidad basica y un derecho
inalienable del ser humano, de ahi que las ofertas educativas destinadas a las
personas privadas de libertad sean multiples, abarcan desde la instruccion primaria
hasta la universitaria, incluyendo cursos de capacitacion y oficios.

La educacién penal, teniendo en cuenta las nuevas concepciones de la politica
penitenciaria, juega un papel de vital importancia de ahi que el comparero Fidel
expresara:... “Queremos educar al hombre y queremos, ademas rehabilitarlo, muy
correcto(....) Mucho antes hay que perfeccionar la educacion; mucho antes hay que
sembrar conciencia en la familia, mucho mas conciencia, y mucho antes hay que
formar los hombres e inculcarles determinados valores que no pueden ser
desarraigados facilmente”... 2%

Siguiendo la maxima del lider indiscutible de la Revolucion:

“‘De los Programas de la Revolucién el que mas me apasiona es convertir los
Establecimientos Penitenciarios en Escuelas por ser el mas humano, justo y
socialista” mediante el presente trabajo pretendemos mostrar los programas
implementados a raiz de la batalla de ideas en las prisiones a fin de lograr este noble
proposito, sus retos y perspectivas, teniendo como objetivo el siguiente:

Valorar la efectividad de los programas educativos implementados en los
Establecimientos Penitenciarios a fin de elevar la cultura y formacion de los internos
en aras de prepararlos para su reinsercion a la sociedad.

*’ Ccastro Ruz, Fidel. Discurso pronunciado en ocasién de celebrarse el 10™ Aniversario del

Ministerio del Interior. 1971
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En el sentido estrecho, el concepto “educacion” se caracteriza por el trabajo
organizado de los educadores, encaminado a la formacion objetiva de cualidades de
la personalidad, convicciones, actitudes, rasgos morales y del caracter, ideales y
gustos estéticos, asi como modos de conducta.

Educacion, en el sentido amplio de la palabra es el conjunto de influencias que ejerce
toda la sociedad en el individuo, lo que implica que el hombre se eduque durante
toda la vida, a la vez que garantiza la transmision de experiencias de una generacion
a otra. Es, como expresara nuestro Héroe Nacional y genial educador, José Marti:
"depositar en cada hombre toda la obra humana que le ha antecedido; es hacer a
cada hombre resumen del mundo viviente, hasta el dia en que vive: es ponerlo a
nivel de su tiempo, para que flote sobre el, y no dejarlo debajo de su tiempo, con lo
que no podria salir a flote; es preparar al hombre para la vida".

Educacion: es la accién y efecto de educar. Crianza, ensefianza y doctrina que se da
a nifos y jovenes.

Educar: dirigir y desarrollar facultades morales e intelectuales.

Educacién desde el punto de vista penitenciario es aquel trabajo dirigido a lograr un
reforzamiento de los valores y cualidades positivas de los internos y a trasmitir
principios y reglas de conductas que favorezcan su reincorporacion a la sociedad.

Los establecimientos penitenciarios de nuestro pais forman parte de todo el sistema
educacional, por tanto, deben lograr que la educacion que se les imparte a los
internos contribuya a la modificacion de la conducta de forma positiva y a su vez se
erija la personalidad acorde a los principios de nuestra sociedad.

Una vez analizado lo anterior, podemos referirnos a los principios en los que se
sustenta actualmente la actividad educativa, sin lo cuales, unido a otros elementos,
seria imposible emprender un adecuado tratamiento en el ambito penitenciario:

e Interaccion de la educacion de los internos con la realidad: La vida de la
sociedad socialista se encuentra en constante movimiento, desarrollo, lo cual
se refleja en el surgimiento de nuevas demandas a la educacién, organizacién
del trabajo y modo de vida del pueblo en general y también de los penados.
Por esto la realizacién de este principio supone la constante renovacién del
contenido, organizacion y métodos del trabajo reeducativo con los
sancionados.

e Observancia de la legalidad socialista en la actividad pedagdgica: El proceso
de correccion y reeducacion internos esta dirigida a la formacion en los
mismos de una conciencia juridica, esto se logra cuando aplicamos en la
practica las normas juridicas establecidas y la rigurosa observancia de la
legalidad socialista contra todo tipo de violacion.

e Educacion de los internos mediante el trabajo socialmente util y la actividad
practica: El trabajo socialmente util constituye uno de los principales medios
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de correccion y reeducacion, toda vez que contribuye al desarrollo de las
cualidades fisicas e intelectuales del individuo facilitando la transformacion de
su conducta. Mediante el proceso laboral se adquiere disciplina, habitos de
trabajos, sentimientos de colectivismo y ofrece la posibilidad de convertirlos en
participantes directo del proceso social creador.

Educacion de los privados de libertad en el colectivo y mediante el colectivo:
Bajo la influencia del colectivo, los sancionados modifican su concepcion del
mundo, adquieren experiencia de la conducta moral sin la cual es imposible
formar caracteristicas fundamentales de la personalidad como la ayuda
mutua, amistad, la subordinacién de intereses particulares a los sociales.
Enfoque individual diferenciado en el tratamiento educativo: El enfoque
diferenciado e individual es uno de los fundamentales principios Pedagdgico,
que alcanza todo el trabajo del sistema penitenciario.

Para garantizar el proceso pedagdgico en el establecimiento penitenciario, los
funcionarios deben tener en cuenta las caracteristicas personales, la edad,
sexo Y las diferencias individuales de los internos.

A su vez cada hombre es diferente individualmente, tiene caracteristicas
propias, caracter, temperamento, voluntad, sentimientos propios solo de él. La
educacién exitosa es posible unicamente, si se tiene en cuenta su experiencia
laboral y de la vida, cultura, educacién, intereses, desarrollo fisico, etc.
Comprender las particularidades individuales del interno y sobre su base
seleccionar los métodos correctos de influencias es una de las condiciones del
exito.

Apoyo del proceso educativo con el sancionado en las cualidades positivas: Al
corregir y reeducar a los reclusos es necesario acercarse a ellos con un
enfoque dialéctico, con la firmeza y conviccion de que en cada uno de ellos
existen rasgos y cualidades positivas. Por consiguiente una de las tareas mas
importante del jefe del destacamento es destacar, proyectar, formar y reformar
lo positivo. El apoyo en lo positivo, origina en el recluso la confianza en si
mismo, en la idea de modificar los defectos, sobre las perspectivas para un
futuro mejor.

Combinacién de la exigencia hacia los sancionados juntos con la relacion
humana hacia estos: ello se manifiesta entre otros aspectos, en la
preocupacion por la observancia de los derechos del recluso y la satisfaccion
de sus necesidades materiales y espirituales.

Integralidad del proceso pedagodgico (tratamiento educativo): El desarrollo de
la personalidad es un proceso completo de formacion de su espiritu
conciencia y conducta, sus gustos morales y estéticos, sus juicios politicos y
actitud ante el trabajo, etc. El reflejo de esta ley psicoldgica es el principio de
integridad del proceso pedagdgico y unidad de las influencias pedagdgicas en
el establecimiento penitenciario, el cual no puede reducirse a la suma de
diferentes actividades.
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e Enfoque sistémico del proceso educativo: Los principios como un todo,
conforman un sistema y dentro de este sistema interactuan, se condicionan
mutuamente y llegan a la cuestion mas interna del sentido y contenido del
trabajo a desplegar para llevar a cabo el proceso educativo que traza el
sistema penitenciario cubano.

Los reclusos son uno de los grupos marginados de estas sociedades, pero en su
caso se han visto desprovistos y marginados de la sociedad de manera consiente e
intencionada, por haber cometido delitos contra las personas la propiedad, los
valores sociales aceptados o los dictados de un régimen politico. Sin embargo, esto
no significa que las prisiones sean una respuesta suficiente al fendbmeno de la
delincuencia.

La reincidencia en los sancionados parece indicar que los programas de educacion
son todavia imprecisos en los establecimientos penitenciarios, por otra parte, la
aplicaciéon de estos programas no se ha hecho una realidad total ya que para muchos
paises de diferentes continentes la falta de recursos, edificios y de personal
especializado, impide la posibilidad de desarrollarlos.

A continuacion detallamos las recientes iniciativas internacionales en materia de
educacion, donde se refleja que existen por parte de diferentes organismos de la
comunidad internacional el tratamiento humano que se le debe brindar a las
personas recluidas, para ello se han creado y adoptados una serie de instrumentos
internacionales a fin de proteger y garantizar los derechos humanos y libertades
basicas. La aplicacion de estos instrumentos en la practica, sin embargo, es
deficiente en muchos paises.

A. NACIONES UNIDAS:
Es la principal organizacién internacional que ha abordado la cuestidon mundial de la
educacion de los reclusos, aunque le resulta imposible formular propuestas
concretas que puedan ser aplicadas por todos los Estados Miembros.

1. En el marco de los derechos humanos:
Las Naciones Unidas han promulgado dos documentos de interés para la educacion
en los establecimientos penitenciarios.

-Declaracion Universal de Los Derechos Humanos, aprobado por la Asamblea
General el 10 de diciembre de 1948 en su resolucién 217 A (lll) que regula en su
articulo 26 de este cuerpo legal: Toda persona tiene derecho a la educacion.

- Pacto Internacional de Los Derechos Econdmicos Sociales y Culturales, aprobado
por la Asamblea General en su resolucion 2200 A (XXI), el 16 de diciembre de 1966.
En los articulos 13 y 14 se proclama por el derecho de toda persona a la educacion.

Articulo 13, - es una repeticidon del articulo 26 de la Declaracién Universal de los
Derechos Humanos, en que todos los estados signatarios reconocen “el derecho de
toda persona a la educacién”, y que la educacién debe orientarse hacia “el pleno
desarrollo de la personalidad humana”.
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2. Normas:

Se han aplicado por Las Naciones Unidas un conjunto de normas que son
pertenecientes para la educacion de los reclusos las mas importantes, que figuran en
las Naciones Unidas para el Tratamiento de los Reclusos, fueron adoptadas en 1957
por el Consejo Econdmico y Social en su resolucion 663 C (XXIV) y ampliadas por la
Asamblea General en su resolucién 45/11l, que contiene los Principios Basicos para el
Tratamiento de los Reclusos. La regla 77 se aplica directamente a la educacion y
actividades recreativas de los delincuentes. Dispone ademas que “se tomaran
medidas para la educacion ulterior de todos los reclusos que puedan aprovecharlas,
en particular instrucciones religiosas” y que la educacion penal debe integrarse “en la
medida de lo posible” con el sistema educacional de cada pais.__

3. Resoluciones:

El Consejo Econdmico y Social el 24 de mayo de 1990, aprob6é nuevas he
importantes resoluciones sobre la educacion en los establecimientos penitenciarios
(resolucion 1990/20); que estipula el derecho de toda persona a la educacion,
consagrado en los instrumentos de derechos humanos recordé ademas la regla 77
de las Reglas Minimas para el Tratamiento de los Reclusos. Las recomendaciones
mas importantes de esta resolucion, es que los Estados Miembros:

a) Proporcionen diversos tipos de educacién que contribuyan de manera apreciable
la prevencién del delito, la resocializacion, la reinsercion social de los reclusos, y la
reduccién de los casos de reincidencias.

En la misma resolucidn se recomendaba a los estados miembros, al formular
politicas de educacidn, tuvieran en cuenta los siguientes principios:

a) La educacién en los establecimientos penitenciarios debe orientarse al desarrollo
de toda la persona teniendo presente los antecedentes de orden social, econémico y
cultural del recluso;

b) Todos los reclusos deben gozar de acceso a la educacién con inclusion de los
programas de alfabetizacion, educacion basica, formacién profesional, actividades
creadoras, religiosas y culturales, educacion fisica y deporte, educacion social,
ensefianza superior y servicios de biblioteca;
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c) Se debe hacer todo lo posible por alentar a los reclusos a que participen en
actividades en todos los aspectos de la educacion;

d) Todos los que intervienen en la administracion y gestion de establecimientos
penitenciarios deben facilitar y apoyar la educacion en la medida de sus
posibilidades;

e) La educacion debe constituir el elemento esencial del régimen penitenciario; no
deben ponerse impedimentos disuasiones a los reclusos que participen los
programas educativos oficiales y aprobados;

f) La ensefianza profesional debe orientarse a un desarrollo mas amplio de la
persona y responder a las tendencias del mercado laboral;

g) Deben otorgarse una funcidén importante a las actividades creadoras y culturales,
que son especialmente indicadas para permitir a los reclusos desarrollarse y
expresarse;

h) Siempre que sea pasible debe permitirse la participacion de los reclusos en
actividades educativas fuera de los establecimientos penitenciarios;

i) Cuando la instruccion deba impartirse en los establecimientos penitenciarios se
debe contar con la mayor participacion posible de la comunidad exterior;

j) Se deben proporcionar los fondos, el equipo y el personal docente necesario para
que los reclusos puedan recibir la instruccién adecuada;

La Asamblea de las Naciones Unidas el 14 de diciembre de 1990, en su resolucion
45/111, aprobd los principios basicos para el tratamiento de los reclusos. Ampliando
el marco establecido previamente por las resoluciones del Consejo Econémico y
Social, en dicha resolucion, amplio las normas para el tratamiento de los reclusos.
Entre los principios adoptados, figura el principio No. 6 que declara que todas los
reclusos”tendran derecho a participar en actividades culturales y educativas
encaminadas a desarrollar plenamente la personalidad humana”
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B. ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS para LA EDUCACION, LA CIENCIA Y LA
CULTURA.

La UNESCO, es el organismo especializado de las Naciones Unidas, que en los
ultimos anos se ha preocupado por cuestiones concretas de la educacion de los
reclusos en los establecimientos penitenciarios, a nivel internacional, en la cuarta
conferencia de esta organizacion sobre educaciéon de adultos aprobd una declaracion
sobre el derecho de toda persona a aprender, que incluye los siguientes derechos:

a) El derecho a leer y escribir;
b) El derecho a preguntar y analizar;

c) El derecho a imaginar y crear;

d) El derecho a leer acerca del propio mundo de cada uno y a escribir la historia;
e) El derecho a tener acceso a los recursos de la educacion;

f) El derecho a desarrollar los conocimientos individuales y colectivos.

La UNESCO, considera que la educacién es un derecho humano, con el adjetivo de
desarrollar toda la personalidad del recluso, y significa que siempre que sea posible,
se le debe dar acceso a las bibliotecas, laboratorios, talleres, actos culturales y
actividades educacionales.

B. INSTRUMENTOS Y PERPECTIVAS REGIONALES:

Existen diferencias importantes en la forma en que se lleva a cabo la ecuacion de
los Establecimientos Penitenciarios en las distintas regiones del mundo.

Los objetivos y planteamientos en este aspecto varian considerablemente, no solo a
nivel regional, sino también entre naciones con similares circunstancias econémicas,
culturales y politicas. No obstante, es posible hacer varias generalizaciones.

En primer lugar, si se examinan las medidas adoptadas a nivel internacional, existen
instrumentos regionales paralelos que proclaman la educacién como un derecho
humano basico. En segundo lugar,. Los objetivos de todo programa en materia de
educacion en los Establecimientos Penitenciarios en casi todas las naciones es
permitir aquellas personas que solo poseen una formacidon minima o ninguna que
tengan a su disposicidn los maestros y recursos que les permitan reintegrarse con
éxito en la sociedad.
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1-Africa

La Carta Africana de los Derechos Humanos y de los Pueblos, aprobada por la
Organizacion de la Unidad Africana (OUA), en 1981 y puesta en vigor desde 1986,
declara en su articulo 17 que “toda persona tendra derecho a la educacion” asi como
a la libertad para “participar en la vida cultural de la comunidad”, aunque conocemos
que los Estados Africanos sufren las limitaciones presupuestaria, esto a impedido
que se cumpla con lo proclamado.

2- Paises Islamicos

La Declaracion de El Cairo sobre Derechos Humanos en el Islam, firmada en agosto
de 1990 por los Estados participantes miembros de la Organizacién de la
Conferencia Islamica, contiene entre sus disposiciones, una referencia concreta a
la educacion. En el articulo 9, se declara que “ la busqueda del conocimiento es
una obligacion, y el ofrecer educacion es un deber de la sociedad y del Estado”.

3- Asia y el Pacifico

En esta area del planeta deben mencionarse las conferencias anuales
de administradores de Establecimientos Correccionales que conceden importancia a
las cuestiones relacionadas con los derechos de los reclusos, asi como a la
planificacion a nivel nacional y regional de las Reglas Minimas para el
Tratamiento de los Reclusos, donde se analiza la educacién como un derecho
de los reclusos y el desarrollo de toda la personalidad han constituido la base
para trabajos que sean realizados a nivel regional.

4. Europay América del Norte

La Conveccién Europea para la Proteccion de los Derechos Humanos vy
las Libertades Fundamentales, aprobadas en 1950, reconocen que la educacion
es un derecho humano. En 1989, el Consejo de Europa calificdé la educacion de
adultos como un “ factor fundamental de igualdad de las oportunidades de
educacion y democracia cultural’, ademas se proclamé lo establecido en la
UNESCO sobre el derecho a aprender, publicé un informe sobre la educacion en
los Establecimientos Penitenciarios.
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Los 17 puntos de la recomendacion No. R (89) 12, aprobada por el Comité de
Ministerios de Consejos de Europa el 13 de octubre de 1989, reiteran los principios
humanistas contenidos en la resoluciones de las Naciones Unidas que ya hemos
mencién anteriormente, se recomienda que los Gobiernos adopten politicas para que
reconozcan lo siguiente:

a) Todos los reclusos deben tener acceso a la educacidon, que debe incluirse
ensefanza en las aulas, educacion profesional, actividades creadoras y culturales,
educacion fisica y deportes, educacion social y servicios de bibliotecas (punto No. 1).

b) La educacion para los reclusos debe ser equivalente a la educacion facilitada para
los grupos de edad similares en el mundo exterior (punto No. 2)

c) La educacion debe tener la misma consideracion que otros trabajos en el marco
de régimen penitenciario, y los reclusos no deben resultar perjudicados
financieramente o de otra forma por participar en la educacion (punto No. 5).

d) Deben facilitarse programas de desarrollo para garantizar que los educadores
adopten métodos de educacién apropiados para los adultos (punto No. 7).

e) Debe prestarse especial atencion a los reclusos con dificultades especiales, en
particular a lo que respecta a problemas de lectura y escritura (punto No. 8).

En los Estados Unidos, recientemente se realizaron estudios financiados a nivel
Federal llevado a cabo por la Asociacion de Educadores en Establecimientos y
Correccionales (CEA), donde se exige actualmente que los reclusos analfabetos
asistan a programas de educacién basica, durante un periodo minimo de tiempo. No
se exigen niveles de resultados.

5. América Latina

La Conveccion Americana de Derechos Humanos o Pacto de San José, basada en la
Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre de 1948, es un
instrumento primordial de los Derechos Humanos de esta Area. Aunque este
documento no menciona especificamente el derecho a la educacion.
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C. ORGANIZACIONES NO GUBERNAMENTALES

Estas organizaciones han brindado un valioso apoyo celebrando seminarios y
reuniones, llevando a cabo estudios e investigaciones concretos y publicando
informes y manuales sobre la cuestion. Esta labor ha contribuido a diversas
iniciativas internacionales en materia de educacion en los establecimientos
penitenciarios, como por ejemplo los congresos sobre prevencion del delito y
tratamiento del delincuente que se celebra cada cinco afos.

A continuacion resumimos  actividades recientes de algunas organizaciones no
gubernamentales que han participado en la educacién en los establecimientos
penitenciarios.

1-Asociaciéon de Educadores en Establecimientos Correccionales (CEA

La CEA ha elaborado y publicado un conjunto de normas relativas a programas de
educacion en establecimientos correccionales para menores y adultos. Estas normas
fueron elaboradas por los administradores e investigadores del programa para
establecimientos correccionales ya a principios del decenio de 1980 mediante una
serie de reuniones y entrevistas en todos los Estados Unidos. Estas normas han sido
suscritas recientemente por la asociacion Correccional Americana (ACA).

Estas normas se utilizan para los examenes oficiales de los distintos programas
federales y estatales del Canada y los Estados Unidos. Los programas que se
ajustan a las reglas minimas son reconocidos por la ACA y certificados por la CET.
Este proceso plantean que ha influido en las iniciativas de caracter judicial y
legislativo adoptadas por el gobierno en las actuaciones legales, las normas se
utilizan como base de los argumentos y de decisiones legalmente obligatorias.
También han pasado a constituir la base vy justificacion de las nuevas disposiciones
legales sobre establecimientos correccionales y de educacion.

2- Consejo Internacional para la Educacién de Adultos

La educacién de los reclusos esta estrechamente relacionada con la esfera general
de la educacién de adultos, la labor realizada por el Consejo Internacional para la
Educaciéon de Adultos (ICAE) es con frecuencia valiosa para los educadores de los
establecimientos penitenciarios.
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3- Foro Internacional para el Estudio de la Educacién en los Sistemas
Penitenciarios.

Fundado en 1991, e inicialmente con centros en Australia, Canada, Espafia, el reino
Unido de Gran Bretafia e Irlanda del Norte y los Estados Unidos, el
Foro Internacional para el Estudio de la Educacion en los Sistemas
Penitenciarios (IFEPS) es una de las pocas organizaciones no
gubernamentales dedicadas exclusivamente al estudio de la educacién en las
prisiones. Reconociendo que el aislamiento institucional, nacional y regional
hace dificil la cooperaciéon entre los interesados en esa cuestion, el objetivo
primordial del IFEPS es utilizar la educacién, la participacion comunitaria y la
actividad internacional para superar estas tendencias. A tal efecto el Foro
celebra reuniones, publica ocasionalmente documentos y lleva a cabo
investigaciones en materia de educacidn en establecimientos penitenciarios,
en las que invita a participar a profesionales y académicos de todo el mundo.
En 1992, el IFEPS patrocin06 un seminario en el marco del Simposio
Internacional sobre la educacidbn en establecimientos penitenciarios, como
preparacion para la 47 Conferencia Internacional de Asociaciones de
Educadores en Establecimientos Correccionales.

4- Asociacion Europea de Educacion en Establecimientos Penitenciarios.

La Asociacion Europea de Educacion en Establecimientos Penitenciarios (EPEA),
propuesta en 1989 y establecida oficialmente en 1993 como contraparte de la
(CEA), se ocupa de las cuestiones relacionadas con la educacion en las prisiones, en
particular en la regidén de Europa. Los objetivos primordiales de la (EPEA) son los
siguientes:

a) Promover la educacién en los establecimientos penitenciarios conforme a la
recomendacion No. (89) 12 del Comité de Ministros del Consejo de Europa;

b) Prestar apoyo y asistencia para el desarrollo profesional de las personas que
participan en la educacidon en establecimientos penitenciarios mediante la
cooperacion a nivel europeo;

c) Cooperar con las organizaciones profesionales a fines.

d) Prestar apoyo a las investigaciones en materia de educacion en establecimientos
penitenciarios, incluida la educacién basica elemental social, profesional vy fisica.
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En 1999, 26 paises incluidos Belarus, Estonia, Letonia, Lituania y Polonia, han
designado personas que mantienen enlace con la (EPEA) o han participado de otro
modo en sus actividades.

5- Consejo Intencional de Asesoramiento Cientifico y Profesional

Es un contribuyente importante a la labor de la Subdivision de Prevencion del delito
y Justicia Penal de la Secretaria de las Naciones Unidas en materia de educacion en
establecimientos penitenciarios ha sido el Consejo Internacional de Asesoramiento
Cientifico y Profesional (ISPAC). El ISPAC ha resultado ser una fuente valiosa de
informacion de referencia para las conferencias internacionales en esta esfera. En
particular, los trabajos del Dr. Daga, cuando fue Ministerio de Justicia de ltalia,
merecieron atencion internacional. EI Dr Daga sostuvo que si bien no puede
mantenerse la presuncion directa de que “tratamiento equivale a menor indice de
reincidencia”, la educacién sigue jugando un aspecto importante para que la
sentencia del recluso resulte mas humanitaria. EI ISPAC preparo documentos sobre
educacion en los establecimientos penitenciarios en la Comisién de Prevencion del
Delito y Justicia Penal y al Noveno Congreso de las Naciones Unidas sobre
Prevencion del delito y Tratamiento del Delincuente que se celebro en El Cairo en
1995.

Reconociendo que el aislamiento institucional, nacional y regional hace dificil la
cooperacion entre los interesados en esa cuestidn .bien no puede mantenerse la
presuncion directa de que “tratamiento equivale a menor indice de reincidencia”, la
educacién sigue jugando un aspecto importante para que la sentencia del recluso
resulte mas humanitaria
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Capitulo II: Retos y perspectivas de los programas educativos implementados
en los Establecimientos Penitenciarios de la Provincia Las Tunas.

2.1 El Sistema Penitenciario en el marco de los Programas de la Revolucion.

Los proyectos Sociales de la batalla de Ideas se han instituido como una oportunidad
social y personal para el desarrollo pleno de las capacidades de una sociedad que
valoriza en primer lugar el capital humano que posee. Por ello el compafero Fidel,
maximo lider de nuestra Revolucidon, expresa que “hay un campo donde la
produccion de riquezas puede ser infinita: el campo de los conocimientos, de la
cultura y el arte en todas sus expresiones, incluida una esmerada educacion ética,
estética y solidaria, una vida espiritual plena, socialmente sana, mental y fisicamente
saludable, sin lo cual no podra hablarse jamas de calidad de viada”. Los objetivos de
estos programas se pueden resumir en el logro de una transformacion significativa
de nuestra sociedad, incluyendo dentro de esta las personas que se encuentran
privadas de libertad, sobre bases de la educacion y la cultura. Una pequefia muestra
de los programas integrantes de la Batalla de Ideas implementados para el desarrollo
de la educacion en las prisiones se encuentra en la siguiente relacion:

"La Tarea 500", implementadas en nuestro pais a partir del ano 2000. Fue
impulsado no solo con la intencidn de convertir en la practica las prisiones en
escuelas, sino para promover el rescate y orientacion de jévenes y menores proclives
a cometer delitos en nuestra sociedad, teniendo como objetivos principales contribuir
a la aplicacion de medidas encaminadas a lograr que vayan a prisidon quienes
realmente lo ameriten y evitar, dentro en lo posible, que jévenes involucrados en la
comisién de delitos, reciban sanciones de privacion de libertad, cuando sea posible la
correccidn de su conducta, transformar el Sistema Penitenciario y perfeccionar el
Sistema de Evaluacion, Prevencion y Educacion de menores que hallan delinquido o
presenten problemas de conducta.

Conformando este Programa existen otros que hacen posible el pleno desarrollo de
la educacion tal es el caso de los siguientes:

Programa audiovisual y Universidad para Todos:

Instalado a través de circuitos cerrados de televisidon con cabina de video, para
garantizar la trasmision de los programas de Universidad para Todos y otros en
coordinacion con el Ministerio de Educacién, Ministerio de Salud Publica, etc. Con el
propdésito de seguir mejorando la superacion cultural e integral de la poblacién penal.
Son dirigidos metodoldégicamente por profesores del Ministerio de Educacion
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insertados en las prisiones e impartidos por internos preparados voluntariamente
como monitores de aula, los que son retribuidos salarial mente por esa actividad.

Programa sobre perfeccionamiento de las Bibliotecas de los centros
penitenciarios del Pais:

El fomento de las bibliotecas ha sido un factor importante de apoyo al Programa
Audiovisual, a la instruccion escolar y a la capacitacion técnica y ha venido
potenciando gradualmente el habito de lectura en la poblacién penal, ampliando su
acervo cultural en tal sentido esta tareaa esta estructurada en tres direcciones, la
primera es la entrega por la Direccion del pais de mddulos de biblioteca que posean
155 titulos con una literatura de buena calidad, en segundo lugar comprar literatura a
las diferentes impresoras del pais, la tercera es la donacién de libros por diferentes
companeros ,para enriquecer las bibliotecas de las prisiones, ademas de las
coordinaciones con las bibliotecas municipales para de esta forma hacer llegar titulos
de libros para que los internos puedan seleccionar literatura a leer.

Programa Educa a tu Hijo.

En la actualidad se desarrolla con las internas que son madres de nifilos de cero a
seis afos, el programa “Educa a tu hijo”, dirigido por el Ministerio de Educacién y en
él participan diversos organismos del Estado, la Federacién de Mujeres Cubanas y
otras organizaciones politicas, sociales y de masas. Auspiciado por la UNICEF, esta
encaminado a desarrollar un conjunto de acciones educativas y de atencion social
que garanticen un adecuado tratamiento a los infantes y sus madres.

Programa para el desarrollo del deporte:

La practica sistematica del deporte es parte integrante del sistema de tratamiento
educativo que se le dispensa a la poblacion penal.

A través de este programa se han sido organizado eventos deportivos de base,
provinciales, regionales y nacionales; se han impartido Cursos emergentes de
educacion fisica donde se han graduado una cifra superior los 300 internos, a los
que se les ha dado la posibilidad de comenzar la Licenciatura en Cultura Fisica y
Deporte en aulas habilitadas como feliz inicio de la aplicacion de la universalizacion
de la ensefanza en el Sistema Penitenciario cubano.
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Universalizacion de la enseianza en el Sistema Penitenciario

Se acoge a las transformaciones que se han producido en la Educacion Superior
Cubana, elevando a planos superiores la formacién de una cultura general integral
en los internos, ofertdndoseles las carreras de Estudios Socio Culturales y Cultura
Fisica.

2.2 Retos y perspectivas de los programas educativos implementados en los
Establecimientos Penitenciarios de la Provincia Las Tunas.

La educacion que se imparte en los Establecimientos penitenciarios esta acorde con
lo que establece el Ministerio de Educacion y cumple con la finalidad primaria de
preparar a los internos para la vida en libertad, o sea, para reinsertarse a la sociedad
y convivir con esta siendo portadores de una cultura en concordancia con las normas
de convivencia social, sin que sean marginados por su excondicion de internos pues
una vez reinsertados tienen iguales posibilidades de estudio y empleo que el resto de
loa ciudadanos.

Se constaté que la educacién ofrecida estd encaminada a completar el nivel escolar
elemental a quienes no lo poseen y a incrementar el nivel cultural y técnico en
general a través de la docencia que incluye cursos de capacitacion en oficios tales
como gastronomia, barberia, panaderia, albafileria estos ultimos acreditados por la
Escuela de Obreros Calificados del Ministerio de la Construccion, asi como ofrece la
posibilidad de estudiar carreras universitarias.

El 54,5% de la poblaciéon penal no estudiaba al ingresar a prision, contando en estos
momentos con el 55% incorporado a la Instruccion Escolar, el 40,7% a la
Capacitacion Técnica el 10% a carreras universitarias y el 98,2% al programa
Audiovisual, es preciso destacar que en nuestro pais la ensefianza primaria y
secundaria es obligatoria.

La experiencia de insertar al interno dentro de los programas educativos es valorada
por el Consejo de Direcciéon de la Prisién, Jueces y Fiscales al momento de
conceder algun beneficio, ademas influye positivamente en el desenvolvimiento de
estos.
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El Reglamento Penitenciario prevé una rebaja adicional de la sancion por
excepcional conducta y resultados relevantes en los programas educativos para lo
cual el interno no solo debe estar matriculado en estos sino también haber
participado activamente en ellos con evaluacion de sobresaliente en la promocién
escolar, la capacitacién de oficios o en el resto de las actividades culturales.

Se aprecia mayor interés por parte de los internos para incorporarse a la educaciéon
y adquirir nuevos conocimientos ademas de cambiar su concepcion sobre su
reincorporacion a la sociedad, pues al estar dotados de una cultura mas integral y
tener un oficio o carrera universitaria cuentan con las mismas posibilidades que el
resto de sus miembros, ademas de contar con una mayor aceptacion por parte de
esta, lo cual hace que experimenten un cambio positivo en su conducta, aumentando
sus expectativas por salir de libertad. Aunque es preciso sefalar que un menor por
ciento se incorpora con la errénea finalidad de lograr la rebaja de sancion a la que
hicimos alusion, decimos errébnea pues como plasmamos anteriormente hay que
reunir varios requisitos no siendo suficiente la mera incorporacion.

Podemos sefalar dentro de los principales logros alcanzados con la insercion de los
programas educativos en las prisiones son los siguientes:

e Mejor comunicacion de los internos al dirigirse a los funcionarios y entre
ellos.

e Formacion de un ambiente de superacién y estudio entre los internos.

e Creacion de habitos y valores dentro de la poblacion penal influyendo
positivamente en la autoestima de los internos.

e Erradicacion de los iletrados en las prisiones de la provincia.

La educacion dentro de los establecimientos penitenciarios constituye un reto pues
aunque se muestran disimiles logros y transita por senderos seguros debemos
continuar trabajando en aras de perfeccionar los programas establecidos, para hacer
mas justa y humana nuestra obra.

CONCLUSIONES

La educacion en los Establecimientos Penitenciarios tiene tres objetivos inmediatos:
mantener a los internos ocupados provechosamente, mejorar la calidad de vida en
prision y conseguir un resultado util (oficio, conocimientos, comprension, actitudes
sociales y comportamiento) que perdure mas alla de la prision y permita el acceso al
empleo o a una capacitacion superior.
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La insercion de los programas de los programas de la Revolucion a raiz de la batalla
de ideas transita por un sendero seguro y ha tenido avances entre los que
sobresalen:

e Mejor comunicacion de los internos al dirigirse a los funcionarios y entre
ellos.

e Formacion de un ambiente de superacion y estudio entre los internos.

e Creacion de habitos y valores dentro de la poblacion penal influyendo
positivamente en la autoestima de los internos.

e Erradicacion de los iletrados en las prisiones de la provincia.

Los proyectos Sociales de la batalla de Ideas se han instituido como una oportunidad
social y personal para el desarrollo pleno de las capacidades de una sociedad que
valoriza en primer lugar el capital humano que posee. Los objetivos de estos
programas se pueden resumir en el logro de una transformacion significativa de
nuestra sociedad, incluyendo dentro de esta las personas que se encuentran
privadas de libertad, sobre bases de la educacion y la cultura.
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