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Los Principios Basicos del Derecho
Internacional, su necesidad y vigencia

Basic principles of the International
Law, its necessity and force

Braulio Boris Castillo Barroso

Resumen

Los principios Basicos del Derecho Internacional constituyen la piedra
angular para guiar objetivamente las relaciones internacionales, establecer
la cooperacion internacional y lograr una coexistencia pacifica entre las
naciones. La actual crisis economica Internacional pone a la orden del dia la
necesidad de configurar un nuevo orden mundial que respete los principios
que han servido de norma al Derecho internacional y consolide las ansias de

entendimiento, paz y seguridad entre los pueblos.

Palabras clave

Derecho internacional, principios del derecho internacional, Relaciones

internacionales.

Abstract

The basic principles of the International Law constitute the cornerstone
to guide objectively international relations, to establish international
cooperation and to achieve a pacific coexistence among nations. The current
international economic crisis makes very necessary the necessity to shape
a new world order that respects the principles that has served as a norm to
the International Law, and at the same time strengthens the understanding

eagerness, peace and security among peoples.



Key words

International Law, Principles of International Law, International Relations.

Introduccion

Los Principios de Derecho Internacional (DIP) existen desde hace siglos,
como consecuencia logica del surgimiento de los estados clasistas y en
correspondencia a cada régimen socioecon6mico que en la humanidad se ha

sucedido hasta nuestros dias.

El eminente profesor de Derecho Internacional Dr. Miguel A.
D’ Estéfano Pisani* en su obra Breve Historia del Derecho Internacional
refiere en tiempo y espacio sus diferentes caracterizaciones evolutivas
en la sociedad, citando como primer DIP al que denomina de “la
Confrontacién”, a un segundo la “Delimitacién”, para posteriormente
llegar al “Derecho Internacional de la Cooperacion”, que dio lugar
a los Principios Basicos del DIP, establecidos en la Carta de la ONU,
en su articulo 2 principalmente y en la Resolucién 2625 de 1970 de esa
Organizacion, donde fueron codificados, ampliados y desarrollados,
fortaleciéndose con ello su caracter vinculante.

Principios hoy renegados, reinterpretados y violentados con dolosa
reiteracion por los artifices del mal llamado “Nuevo Orden Mundial” de
nuestros dias, entronizado en la ultima década del siglo xx (1991) por el
emerger de un inesperado contexto universal unipolar liderado por Los
Estados Unidos de América y sus aliados, empefiados (para sus propositos
hegemonicos) en la implementacion de una estrategia globalizadora
neoliberal imperialista.

El DIP de la cooperacion fue el coloféon del fin de la Segunda
Guerra Mundial con la victoria de los llamados paises aliados
contra el fascismo, tras la derrota del denominado eje Roma-Berlin-
Tokio, y la decision de conformar una Organizaciéon Internacional,
capaz de regular las relaciones internacionales en el nuevo contexto
geopolitico de la posguerra, caracterizado por el surgimiento de un
Mundo Bipolar.
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De una parte emergia como potencia, en su sentido mas integral, una
nueva Unidn Soviética, influyente y lider de los paises que integraban
la denominada Europa del Este y que conformarian hasta el final de la
década del 90, el llamado Campo Socialista de Europa Oriental.

Como soporte al Campo Socialista de Europa del Este, se incorporarian
a lo largo de todo este periodo de desarrollo del DIP de “la cooperacion”
numerosos paises de otras Regiones del Mundo. Unos identificados
con el modelo econo6mico, social y politico, asi como muchos otros
Estados, que en el proceso de descolonizaciéon impulsado en la década
del 60 por la Comunidad Internacional, escogerian la “via de desarrollo
no capitalista”, deviniendo en aliados tacticos, en el desarrollo de las
relaciones internacionales de este ambito de la bipolaridad. De la otra
parte Occidente, liderado ahora por los Estados Unidos de América,
consolidado de manera integral como Potencia.

La ONU, a diferencia de la extinta Sociedad de las Naciones (Liga de
las Naciones), que se establecié terminada la Primera Guerra Mundial
y que fracasé en sus propositos de regular la cooperacion internacional,
hasta la imposibilidad de impedir la segunda conflagracién mundial; se
fue gestando desde octubre de 1943 mucho antes del fin de la guerra,
por los llamados paises aliados (Estados Unidos de América, Unién de
Reptublicas Socialistas Soviéticas, Reino Unido de la Gran Bretafia y
Francia) comprometidos en la derrota del fascismo.

En 1944 (agosto-septiembre), en la Conferencia de Dumbarton-
Oaks (USA), se elabor6 el Proyecto de Carta de la Organizacion
Internacional que fuera aprobado el 26 de junio de 1945, y signada
por 51 Estados, de ellos solo tres africanos, tres asiaticos y tres del
Océano Pacifico, entrando en vigor el 24 de octubre de ese ano.
Consta la Carta de 19 Capitulos, de los cuales, a los efectos de este
trabajo y los objetivos previstos, nos centraremos en el Capitulo I,
referido a Propositos y Principios de la Organizacion.
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La ONU no es un Estado, ni un ente Supranacional, sino un nuevo sujeto
de Derecho Internacional, investido de competencia para el ejercicio de sus
funciones.

Son propositos recogidos en la Carta:

« Mantener la paz y la seguridad internacional.

« Fomentar entre las Naciones relaciones de amistad.

« Realizar la cooperacion internacional en la solucién de problemas
internacionales de caracter econdmico social, cultural y humanitario.

Para la consecucion de estos propositos la ONU y sus Estados Miembros
han de proceder de acuerdo con los Principios establecidos en su articulo 2
a saber:

« LaIgualdad soberana de los Estados.

« El empleo de la buena fe en las obligaciones contraidas.
« El arreglo pacifico de sus controversias.

+ Abstenerse de recurrir a la amenaza o al uso de la fuerza contra la
integridad territorial o la independencia politica de cualquier Estado.

« Prestar ayuda a la ONU en cualquier accion y apoyo de conformidad
con la Carta.

+ Los Estados que no son Miembros de la ONU, se conduciran de
acuerdo con estos Principios.

« La no intervencion en los asuntos que son esencialmente de la
jurisdiccion interna de los Estados.

Los Principios recogidos en la Carta constituyen sin lugar a
dudas los fundamentos y la razén basica sobre los que se desarrolla
la existencia del DIP para facilitar las relaciones entre los pueblos y
realizarla cooperacioninternacional. No son meros conceptos, imponen
derechos y obligaciones, son las reglas por medio de las cuales la ONU
tiende a conseguir sus propositos, a tal punto que la Asamblea General
(articulo 6) tiene potestad para expulsar a todo Estado miembro que
haya violado repetidamente los principios de la Carta y hacer que los
Estados no miembros se conduzcan de acuerdo a estos.
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Entre los elementos que identifican los Principios y que los diferencian de
otras normas comunes de Derecho Internacional estan:

« No son abstracciones divorciadas de la realidad.
« Tienen caracter normativo.
e Son normas universales.

« Son normas invariables determinadas objetivamente por el sistema y
la evolucién de una sociedad dada.

« Se distinguen por su grado de generalizacion.
« Son normas supremas e imperativas.

« Reflejan en forma concentrada las leyes principales del desarrollo
social.

« Se diferencian de otras normas en que se expresan ideas rectoras
especificamente juridicas con respecto a otras normas.

» Rigen las relaciones internacionales entre Estados y son un criterio de
legalidad de las demés normas en la esfera de las relaciones internacionales.

« La Asamblea General tiene la facultad de Naciones Unidas para
expulsar a todo Estado miembro que haya violado los principios.

« Proporcionan bases juridicas de algunas fuentes del DIP.

El 24 de octubre de 1970, con motivo del 25 Aniversario de la ONU, como
expresion manifiesta del desarrollo progresivo y la necesaria y permanente
labor de codificacion de los principios de derecho internacional, orientada
al fortalecimiento de las relaciones de amistad y cooperaciéon entre los
Estados, como propuesta concebida y promovida en lo fundamental por
los paises integrantes del otrora Campo Socialista, en prolongado, arduo y
permanente trabajo en la Comision para el desarrollo del DIP, se propuso y
aprobo porlaOrganizacion, de conformidad conla Carta,la Resolucion 2625.
Esta disposicion fue expresion indiscutible de un momento paradigmatico
de las relaciones internacionales, que aun caracterizadas por la bipolaridad
y la llamada “Guerra Fria”, eran expresion concreta de una correlacion de
fuerzas favorables al desarrollo del DIP moderno.

Los Principios recogidos en la Resolucion 2625, profusamente
desarrollados en la misma, constituyen hasta nuestros dias, por la profundidad
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y diafanidad de sus disposiciones que no dan lugar a burdos manejos
interpretativos, junto a los tratados especificos signados por la comunidad
internacional, el soporte de los objetivos y propositos de la ONU antes
esbozados.

Principios recogidos en la Resolucion 2625:

« Los Estados en sus relaciones internacionales se abstendran de
recurrir a la amenaza o al uso de la fuerza contra la integridad territorial
o la independencia politica de cualquier Estado, o en cualquier otra forma
incompatible con los propositos de las Naciones Unidas.

» Los Estados arreglaran sus contradicciones por medios pacificos, de
tal manera que no se pongan en peligro la paz, la seguridad internacional ni
la justicia.

« Laobligacion de no intervenir en los asuntos que son de la jurisdicciéon
interna de los Estados, de conformidad con la Carta de la ONU.

« Laobligacion de los Estados de cooperar entre si, conforme a la Carta.
« Laigualdad de derechos y de la libre determinacion de los pueblos.
« Laigualdad soberana de los Estados.

+ Los Estados han de cumplir de buena fe las obligaciones contraidas
por estos, de conformidad con la Carta.

Intentando un balance objetivo del periodo del desarrollo del DIP,
denominado de la “Cooperacion”, en el marco de la bipolaridad y con
independencia delas confrontaciones que de unaformau otrase manifestaron
en todas las esferas de las relaciones internacionales (ideoldgicas, socio-
econdmicas y hasta militares) los logros superan con creces los vacios.

Al margen también de las “concertaciones y negociaciones”, sustentadas
en intereses geopoliticos de las grandes potencias para la solucion de aquellos
conflictos (que en ocasiones pusieron en peligro la Seguridad Internacional),
y que muchas veces hicieron caso omiso, mal uso y uso arbitrario de la Carta;
es imposible abstraerse de los enormes cambios positivos que en el periodo
fueron alcanzados en el DI, asi como la importancia de la Carta de la ONU
como instrumento regulador de las relaciones internacionales capaz de
resistir los grandes y graves retos del periodo.

14



Como citara el profesor D’Stefano en su texto Breve Historia del
Derecho Internacional, desde la Antigliedad hasta el ano 2002 “Las
relaciones internacionales actuales y el DI tienen con la unipolaridad,
todos los males agravados del mundo bipolar y ninguno de sus asuntos
positivos a escala internacional”.

Cuando en 1991, tras la desaparicion de la URSS -precedida por
el derrumbe de los paises socialistas de Europa de Este-, el entonces
Presidente de los Estados Unidos de América, George Bush, en un discurso
pronunciado en el Golfo Arabigo Pérsico lleno de euforia triunfalista,
proclam6 provocadoramente el “liderazgo mundial” de Estados Unidos
y la llegada de lo que calificara como “Nuevo Orden Mundial”, se ponia
fin al ciclo de Cooperacién Internacional iniciado en 1991, y con ello a los
Objetivos, Propositos y Principios de la Carta de la ONU.

De hecho, los ideblogos imperialistas como J. Friedman, expresaban
entonces categoéricamente “el DIP ya no puede ser considerado como un
Cuerpo de Principios, es tan solo una descripcion general de pautas y niveles
de las relaciones internacionales...”. Con ello se desconocia el caracter de
normas rectoras del DIP y su caricter vinculante, relegandolas a la simpleza
de las formalidades.

Suficientemente conocidas son las consecuencias resultantes del manejo
unipolar de las relaciones internacionales lideradas por los Estados Unidos,
enemigo historico de la ONU, poco después que perdiera el uso manipulado
de la mayoria mecanica de votos tanto en la Asamblea General como en
otras instancias de las estructura del Sistema, refugiandose entonces en
el maniqueo, arbitrario y grosero uso del procedimieno del derecho de
Veto ante el Consejo de Seguridad y la manipulacién interpretativa de las
facultades de este principalisimo y antidemocratico mecanismo del sistema,
tan cuestionado por la Comunidad Internacional.

Algunos teoricos criticos del DIP llaman “pecado original” a este engendro
de estructura de las Naciones Unidas en el que, en correspondencia con las
facultades excepcionales que le atribuye la Carta como garante de la Seguridad
Internacional, se violenta el Principio de Igualdad Soberana de los Estados
(193 en la actualidad) a favor de un “derecho de veto” a solo cinco Estados
de la Comunidad Internacional (que con caricter permanente integran ese
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mecanismo) para oponerse y actuar contra las propuestas de Resoluciones
del Consejo de Seguridad que les resulten incompatibles a sus intereses,
incluso contra la voluntad politica de una mayoria abrumadora integrada
por los restantes estados miembros no permanentes, que duplicindoles en
ndimero, integran ese mecanismo de manera rotativa.

Cuantas agresiones, sanciones, intervenciones, violaciones de todo tipo
del Derecho Internacional, cuantas argucias para intentar justificarlas,
muchas de estas llevadas a cabo con la anuencia misma o la complicidad
de las “maximas autoridades” de la Organizacion. Las acciones contra los
estados soberanos de Afganistan, Yugoslavia, Irak, Iran, Libia y Siria, nos
retrotraen en consecuenciaaetapasdel Derecho Internacional aparentemente
superadas por la sociedad, como las del Derecho de Confrontacién o las del
Derecho Internacional de Delimitacion.

Pero sucede, sin embargo, que el desarrollo de la historia indetenible
y sujeto a leyes sociales irreversibles que hicieran, como era de esperarse,
més temprano que tarde, que el mal llamado Nuevo Orden Mundial
decretado por G. Bush, anunciando la unipolaridad y el liderazgo
norteamericano, no fuera mas que un hecho factual que en la historia de
la Humanidad ya tuvo antecedentes en determinadas etapas histéricas
(Nabucodonosor, Julio Cesar, Bonaparte, Hitler), cuyos reveses son harto
conocidos.

La crisis econémica internacional de nuestros dias y sus indiscutibles
consecuencias politicas y sociales, es incuestionable reflejo del fracaso del
proyecto geopolitico hegemonico liderado por los Estados Unidos desde hace
maés de dos décadas y en la actualidad en manifiesto declive. Es practicamente
poco objetivo hablar hoy, en puridad, de términos de unipolaridad en las
relaciones internacionales. Es mucho mas preciso hacer referencia a un
esquema de una multipolaridad que se gesto6 y crece aceleradamente en la
comunidad internacional.

Es importante apuntar y reflexionar para definir acciones, en el
entendido de que en el marco de la actual coyuntura internacional
existen condiciones favorables para reconstruir el Derecho Internacional
de la Cooperacion y avanzar en el fortalecimiento de los Principios
Basicos de la Carta y su redimensionamiento, con la ampliacién de estos
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y su codificacion a tenor de aquellos elementos identificados ya como
ineludibles para la preservacién de la propia especie Humana.

En el 2015 se cumplieron 45 afios de la Resolucion 2625 del 24 de
octubre de 1970 sobre los Principios de Derecho Internacional, referente a
las relaciones de Amistad y Cooperacion entre los Estados. Atin es menester
movilizar atodoslos sujetos del Derecho Internacional y ala propia opinién
publica mundial, para a través de los mecanismos del Sistema de la ONU
(Comisiones Especiales u Organizaciones y Organismos Internacionales)
se analicen y elaboren propuestas concretas que permitan la convocatoria
a una Conferencia Internacional que se pronuncie favorablemente al
respecto, como ocurrié en 1970 en conmemoracion del 25 aniversario de
las Naciones Unidas.

En la ratificacion, ampliacion y remodificacion de los Principio
Basicos del Derecho Internacional, y con ello al retorno a la Cooperacion
Internacional segin los Objetivos y Propoésitos de la Carta (en plena
vigencia), est4 la posibilidad de alcanzar la renovaciéon democratica de
las Naciones Unidas, que exigen los Estados integrantes de la actual
Comunidad Internacional.

América Latina, en el contexto de establecimiento de democracias reales
y estables, su bisqueda de una real integracion, y reconocida la importancia
de superar, como condicion de éxito, su dependencia histérica de los
Estados Unidos, ha trabajado en la consolidacion del reciente mecanismo
en funciones de la Comunidad de Estados Latinoamericanos y del Caribe
(CELAC). Por todo ello debiera hacer suya la propuesta estratégica de
reactivacion de los Principios Basicos del Derecho Internacional a partir
de una nueva Conferencia Internacional prevista. En igual sentido debe
proyectarse hacia otras Organizaciones Regionales como la Organizacion de
la Unidad Africana y el Movimiento de Paises No Alineados, asi como a los
conocidos Foros Sociales que periddicamente se efectiian a nivel mundial,
por regiones.

Para Cuba y su Revolucion Socialista, plena de protagonismo
histoérico, tanto en los ambitos transitados de la bipolaridad como de
la unipolaridad, por la defensa a ultranza y consolidaciéon de su modelo
de desarrollo, la vigencia y desarrollo del DIP en el contexto de las
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Relaciones Internacionales, ha constituido y constituye un objetivo
estratégico.

Vale apuntar en este sentido, como en el discurso pronunciado en el Golfo
Pérsico en 1991, el expresidente Bush expresara en calificacion despotica:
“Cuba es un paria internacional”, o aquella decepcionante anécdota cuando
la Asamblea General de las Naciones Unidas aprob6 en 1998 (como lo ha
continuado haciendo hasta el presente), por aplastante mayoria la condena
a Estados Unidos por el bloqueo a Cuba, y un miembro de la delegacion
norteamericana expresara al respecto que “a Estados Unidos no le interesan
los concursos de simpatia.”

En consecuencia, es menester en nuestro pais, como parte de la educacion
ciudadana orientada al fortalecimiento de los valores, un mayor conocimiento
del Sistema de las Naciones Unidas, sus objetivos, propositos y principios,
en particular entre los cuadros de direcciéon politica y de gobierno a todos
los niveles. Hacia estos aspectos apuntaba el lider histérico de la Revoluciéon
Cubana, Comandante en Jefe Fidel Castro Ruz, cuando subrayaba en una de
sus acostumbradas “Reflexiones” la trascendencia de la “Batalla de Ideas” en
todas las esferas.
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La Organizacion de las Naciones Unidas
y el sistema de Derechos Humanos

United Nations and the System of Human Rights.
Marta Beatriz Nicanovich Cingolani

Resumen

En este trabajo se hace un anAlisis de los diversos sistemas regionales y
globales establecidos para la proteccion de los derechos humanos, dentro
del escenario econémico y politico mundial, en particular dentro del marco
de la Organizacion de las Naciones Unidas. Para esto se examinaran los
mecanismos previstos en los tratados internacionales correspondientes y su

concreta aplicacion a partir de la entrada en vigor.

El articulo aboga por la necesidad de establecer un sistema destinado
a la proteccion efectiva de los derechos inalienables a todo ser humano.
Esta tarea ha sido una de las principales contribuciones del Derecho
Internacional en cuanto a la determinacion de la personalidad juridica del

individuo.

Palabras clave

Organizacion de las Naciones Unidas, Derechos Humanos, Declaracion
Universal de los Derechos Humanos

Abstract

Through this paper, the author carries out an analysis on the different
regional and global systems established for the protection of human
rights, within world economic and political scene, particularly within the

Jframework of the United Nations. To get it, the mechanisms foreseen in the
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corresponding international treaties and their concrete application since

the moment they were put into practice, will be examined.

The article advocates the necessity to establish a system aimed at the
effective protection of the affected inalienable rights of all human beings.
This goal has been one of the main contributions of the International Law

regarding the determination of the juridical personality of the individual.

Key words

United Nations, Human Rights, Universal Declaration of Human Rights

Introduccion
Hitos historicos en el desarrollo del sistema de los Derechos Humanos

Bajo el derecho consuetudinario no habia ninguna norma mas clara que el trato
de un Estado respecto de sus propios nacionales recae exclusivamente dentro
delajurisdiccion interna de tal Estado, es decir que no es controlado o regulado
por el Derecho Internacional. Es cierto que en un namero de ocasiones las
Grandes Potencias intervinieron en el Imperio Turco para prevenir atrocidades
en gran escala, y que existia cierto apoyo entre los escritores respecto de un
derecho para una intervencion humanitaria colectiva, pero eso se daba en lo
que hace al derecho consuetudinario.

De otra manera, casi las Gnicas restricciones ejercidas sobre un
Estado por el tratamiento de sus propios nacionales antes del periodo
de la Sociedad de las Naciones se encontraban en una cantidad de
provisiones de tratados para la proteccion religiosa (por ejemplo:
Augsburg (1955), Osnabriick (1648), Utrecht (1737), y el Congreso de
Viena (1815)).

Diversos documentos de la historia constitucional britanica, aprobados
en el siglo xvii, establecieron determinados derechos y libertades
fundamentales de los ciudadanos ingleses, pero seran las declaraciones
que aparecieron a fines del siglo xviir de las revoluciones americana y
francesa las que proclamen, con caracter de generalidad y no solo para
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sus nacionales, los derechos del hombre. Se trata de la Declaracién
de derechos (Bill of rights) de Virginia del 12 de junio de 1776 y de la
Declaracion de los derechos del hombre y del ciudadano adoptada por
la Asamblea constituyente francesa el dia 26 de agosto de 1789. Desde
entonces, la mayor parte de las constituciones de los Estados enuncian
en su parte dogmatica una serie de derechos humanos y libertades
fundamentales, y en su parte organica y procesal establecen medios
para el control del respeto de tales derechos y libertades. En la fase del
Derecho Internacional clasico, pues, la proteccion de los derechos del
hombre quedaba encomendada a los Estados, y el Derecho Internacional
solo preveia al respecto mecanismos muy excepcionales como el derecho
de asilo o la intervencion por causa de humanidad.

No obstante, en los umbrales del Derecho Internacional contemporaneo,
el enorme poder de los mass media en la conformacién de la opinién puablica
mundial, y la existencia de foros internacionales para la cristalizacion de esa
opinion, hicieron adquirir conciencia de dos derechos evidentes. Primero, que en
muchas ocasiones era el propio Estado el primer y mas importante violador de los
derechos del hombre, y segundo, que existia una relacion innegable entre el respeto
a los derechos humanos dentro de los Estados y el mantenimiento de la paz en la
comunidad internacional. Las circunstancias del desencadenamiento de Segunda
Guerra Mundial fueron también muy elocuentes en este punto. En sintesis,
finalizada la confrontacion en 1945, los derechos humanos pasaron a integrar
las exigencias méas elementales de la convivencia en la sociedad internacional, de
ahi que su respecto sea una aspiracion fundamental del Derecho Internacional
contemporaneo, hasta el punto de que se entiende hoy cominmente que las
normas internacionales sobre proteccion de los derechos del hombre forman
parte en sus aspectos basicos y esenciales del ius cogens internacional.*

t En este sentido ha dicho el Tribunal de La Haya en el asunto Barcelona Traction que “los
principios ylas reglasrelativos alos derechos fundamentales dela persona humana” representan
“obligaciones de los Estados hacia la comunidad internacional en su conjunto” (C1J, Recuetl,
1970, p. 31), u obligaciones erga omnes, y que constituyen en realidad, como se ha puesto
justamente en relieve por A. MIAJA DE LA MUELA (Valladolid, 1970), obligaciones derivadas
del ius cogens. En idéntica filosofia se inspira el Proyecto de articulos de la Comisiéon de
Derecho Internacional sobre la responsabilidad internacional de los Estados al considerar que
constituye un crimen internacional —figura distinta y de mayor gravedad que el simple hecho
ilicito internacional— “una violacién grave y en gran escala de una obligacion internacional de
importancia esencial para la salvaguarda del ser humano, como las que prohiben la esclavitud,
el genocidio, el apartheid” (art. 19).)
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De una manera general, el Derecho Internacional clasico no se
preocupaba por el trato que dispensaba el Estado a sus propios stibditos,
cuestion que dejaba basicamente a la jurisdiccion interna de los Estados. El
Derecho Internacional clasico inicamente sefialaba un estandar minimo que
el Estado debia observar respecto a particulares extranjeros -personas fisicas
o juridicas-, y en caso de vulneracion de tal estandar, articulaba la sancion
por el mecanismo de la responsabilidad internacional del Estado infractor
y la proteccion diplomatica del Estado de la nacionalidad de la victima.
Mediante la proteccion diplomatica, este ultimo Estado podia reclamar, si
lo estimaba politicamente oportuno, al Estado infractor, y siempre que el
particular perjudicado hubiese agotado los recursos internos de estos. En el
Derecho Internacional contemporaneo ha cambiado este planteamiento y a
lo que se aspira, mediante la proteccion internacional de los derechos del
hombre, es a la imposicién de obligaciones de los Estados respecto a todos los
individuos, nacionales o extranjeros, ya que los individuos puedan reclamar
directamente contra el Estado infractor ante instancias internacionales en
caso de vulneracion de sus derechos.

El primer avance mayor se dio con la insercion en los tratados de paz,
después de la Primera Guerra Mundial, de clausulas para la protecciéon de
minoridades. La ejecucion de estas clausulas se dio bajo la garantia de la Liga
de Naciones y en algunos casos las clausulas incluian, incluso, el derecho de
traer reclamaciones ante un tribunal especial.?

Pero, por supuesto, estas clausulas del tratado solo cubrian el caso de las
minoridades en cuestion y no hacian nada para crear obligaciones generales
para respetar los derechos humanos fundamentales. Un desarrollo de una
naturaleza mas general fue, sin embargo, la conclusion de un nimero de
convenciones laborales bajo la Organizacion Mundial del Trabajo (OIT).

Como se acaba de ver hasta 1945, el Derecho Internacional concernia
unicamente con los derechos y obligaciones de los estados, y es facil olvidar
cuanto se requiri6 de un cambio de énfasis antes que los Estados estuviesen
preparados a aceptar aun el principio abstracto que el Derecho Internacional
podia proteger los derechos humanos de los individuos. Ademés, es evidente
que algunos Estados se muestran reticentes a aceptar el caracter obligatorio
2 Por ejemplo, el Tribunal de la Alta Silesia. Véase Steiner & Gross versus The Polish State, Ann.

Dig. (1927-8), Caso Niimero 88.
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de la solucién pacifica de controversias en toda una gama de circunstancias,
no solo en cuestiones de derechos humanos, estas y otras disputas son
usualmente con otros Estados.

Las apabullantes atrocidades de los Nazis contra los judios y contra
otras razas durante la Segunda Guerra Mundial llevo a un fuerte
movimiento para la proteccion internacional de derechos humanos
fundamentales y la Carta de las Naciones Unidas contiene numerosas
referencias a ellos. En efecto, la preocupacion internacional por los
derechos humanos se manifest6 en el ano 1945 en la Carta de las Naciones
Unidas y, a partir de entonces, instrumentos de diverso caracter y de
distinto alcance han intentado articular la proteccion de tales derechos.
Pero los instrumentos en cuestion tienen valor muy desigual, pues si
lo que realmente importa en el campo de la proteccién internacional
de los derechos y libertades del hombre no es tanto la definicion de los
mismos como la eficacia de los recursos que se pongan a disposiciéon de
los beneficiarios ante instancias internacionales de control y garantia,
vamos a comprobar que la situaciéon Gnicamente es satisfactoria —y
ello relativamente— en un circulo convencional muy restringido —el del
Consejo de Europa en Europa occidental— y respecto a una categoria
particular de los derechos del hombre: los derechos civiles y politicos.

Pero conviene que examinemos oportunamente la cuestion en diversos
planos: en el mundial o de las Naciones Unidas, en el de Europa occidental
en la Union Europea, en el de la Conferencia para Seguridad y Cooperacion
en Europa, y en el americano. Luego haremos una referencia somera a
la situacion general de los derechos humanos en el Tercer Mundo y a los
mecanismos internacionales de proteccion alli existentes como en el caso del
continente africano.

Es cierto que la naturaleza o sustancia de un derecho humano puede variar
de acuerdo a la orientacion politica, social o econémica del Estado o grupo de
Estados en los cuales se dice que existan. Es bastante posible, por ejemplo,
que el derecho sustantivo y los procedimientos institucionales concernientes
a los derechos humanos en Europa sean radicalmente diferentes de aquellos
que encontramos en Africa o en el continente americano. Por supuesto,
muy pocos dudarian que existen tedéricamente algunos derechos humanos
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fundamentales o universales que son validos a través de las fronteras
sociales, econémicas y politicas (buenos ejemplos son: el derecho a la vida, la
prohibicion de la tortura y la prohibicion del genocidio).

Por otra parte, es importante para el jurista internacional especialista en
derechos humanos establecer una clara distinciéon entre reglas sustantivas
de derecho y reglas de moralidad. Debemos estar seguros que el derecho
que toma forma obligatoria tiene también la cualidad de una regla legal. En
otras palabras, cuando hablamos sobre la legislacion de derechos humanos,
debemos estar seguros que la sustancia de lo que se promueve reside en
una obligacion legal y no en un principio moral. Si los derechos humanos
no fueran protegidos bajo el Derecho Internacional, una conducta puede ser
deplorada, y puede ser aun “inmoral”, pero no seria ilegal. El simple hecho de
que muchos de los principios morales concernientes a los derechos humanos
hayan sido transformados en una serie de obligaciones legales, aun si solo
existen en lo abstracto sin mecanismos de aplicacion o ejecucion efectivos,
ellas pueden actualmente inhibir a los Estados en su conducta hacia los
individuos.

La crisis economica internacional y la situacion de los

Derechos Humanos

Todas las crisis que conforman la mega crisis sistémico-estructural o crisis
global actual (institucional, financiera, alimentaria, energética y ecolégica o
medioambiental) son el resultado de los cambios que ha sufrido el modelo de
acumulacion capitalista durante los dltimos afios y son todas determinadas
por la accion de las leyes del mercado globalizado propio de la era de
globalizacién neoliberal en que se est4 viviendo. Distintos autores basan la
especulacion financiera sobre la llamada “financierizaciéon” de la economia,
por cuanto el “excedente” de capital que no encuentra tasas de ganancia
atractivas en la economia real, ira en pos de la ganancia especulativa basada
en la expansion del capital y el crédito ficticios.? En 1929, solo un 3% de la
poblacién estadounidense se vinculaba a la especulacion bursatil, mientras
que ahora esa cifra llega al 60%.4

3 José Luis Rodriguez, Cuba, 2011.
4 Osvaldo Martinez, Cuba, 2007.
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En esencia, los antecedentes méas inmediatos de la crisis financiera actual
se remontan al estallido de la burbuja financiera norteamericana en agosto
del 2007. En ese momento se acumul6 el impago masivo de las hipotecas
de alto riesgo (“subprime”), las que se habian difundido ampliamente sobre
la base del incremento especulativo del 80% en el valor de la propiedad
residencial, entre los afios 2000 y 2006. Posteriormente, estos valores
inflados se desplomaron. En el 2009 cayeron un 31%, lo que condujo a la
bancarrota, en primer lugar, a los bancos hipotecarios que no pudieron
cobrar. El 2008 fue una fecha clave: comenzo6 la quiebra de los bancos,
entre ellos varios de enorme importancia, como el Lehman Brothers.> Este
fenémeno se manifest6 en forma parecida en Japon afios antes y en Europa,
aunque en el ltimo caso quebraron no solo las entidades financieras, sino
también los Estados nacionales més endeudados.

Es evidente que la crisis actual no es una crisis mas y producira
cambios de profundo calado en la economia mundial. Al contraerse
violentamente el crédito, la crisis pas6 a afectar la economia real. Este
fenémeno lo vemos tomando como indicadores: la caida del Producto
Interno Bruto (PIB), el comercio internacional, y la elevacion de la tasa
de desempleo, que llevo a un impacto negativo en el consumo personal
que representa en los Estados Unidos alrededor del 70% del crecimiento
de la economia.

Solo trataremos aqui de este tltimo indicador: el nivel de desempleo
o la falta de un empleo decente (derecho humano exigido por la
Organizacion Internacional del Trabajo). Si se analizan datos de la OIT,
la tasa de desempleo en el mundo se movié en el 2009 hasta un 6,6%
que equivali6é a 212 millones de personas, con un aumento de 34 millones
de desempleados. Los trabajadores con situaciones precarias de ingresos
aumentaron a 1 500 millones (es decir el 50% del total mundial). La tasa
de desempleo en el 2010 casi no vario6 (6,5%). El desempleo juvenil siguio6
en aumento en el 2013, con una media mundial del 12,6%, segin informo
la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT) en un informe publicado
en Ginebra, Suiza.b

5 “Global recession timeline”, en www.news.bbe.co.uk, 11 de agosto de 2009.

¢ Organizacion Internacional del Trabajo (OIT): Informe Situacién internacional del trabajo y el
empleo, Ginebra, Suiza, www.oit.org.
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Enlos Estados Unidosvemosel peligro parasalirdelacrisisdel permanente
incremento de la tasa de desempleo que lleg6 al 10,2% y bajo ligeramente en
abril del 2010 al 10,1%. Si se consideran los trabajadores subempleados, este
indice llego al 17,5%. En los paises desarrollados la globalizacién neoliberal
ha conllevado a la desaparicion de millones de empleos. El nivel de desempleo
en la Eurozona lleg6 al 9,4% para el 2011. Los casos mas criticos de la Union
Europea (UE) se dieron en los paises del Baltico y Espafia, contandose
también Grecia entre los méas afectados. Aunque los datos de Rusia han sido
controversiales, se llegb al 8,4% de desempleo en el 2009. América Latina,
segin la Comision Econémica para América Latina y el Caribe (CEPAL) se
movib en torno al 10%. (www.econstats.com y www.eclac.org).

Veamos Espanay Grecia. En Espaiia la crisis es aguda: mas de 6 000 000
de desempleados, manifestaciones populares de mas de 100 000 personas,
y una mayor cantidad de personas que perdieron sus viviendas por no
poder pagar las hipotecas. Espafia es el pais con los peores nimeros de
desempleados en la region con el 26,6% de los trabajadores desempleados,
y segin lo estimado para el 2013 se alcanz6 una tasa de desempleo del
26,8% (abril del 2013), un nivel tinicamente comparable al previsto para
Grecia (27%). En el caso de los jovenes, las cifras son atin mas dramaticas y
superaron el 56% de desocupacion. El 21% de la poblacion vivia en el 2012
por debajo del umbral de la pobreza, y lo mas grave es que el grupo social
que no estaba empeorando era precisamente el condenado a disminuir: los
pensionistas mayores de 65 afios. La tasa de pobreza aument6 entre las
personas en edad de trabajar: entre 16 y 64 afios.” El nimero de personas
que viven en la pobreza podria aumentar en ocho millones hasta el 2025,
con lo que uno de cada tres de los nuevos pobres de Europa seria espanol.

En Grecia, es necesario estar pendiente de lo que logre negociar con la
Troika, Alexis Tsipras, lider del partido de izquierda Syriza, cuyo equipo
econémico determin6 como prioridad el aumento del salario minimo a los
niveles anteriores a la crisis, crear 300.000 nuevos empleos, derecho a
seguro social y la eliminacion o disminucién de algunos impuestos, como
el de los inmuebles. Como parte esencial de su propuesta de gobierno,
Tsipras subray6, asimismo, la responsabilidad del Estado a la hora de
ofrecer educacion y sanidad publica de calidad, erradicar la corrupcion

7 Granma Internacional, 2013.
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y la injusticia fiscal y fortalecer la democracia, las instituciones y la
sociedad. Todos estos derechos humanos parecen inalcanzables de lograr.
La Eurozona presiond con fuerza a Grecia con el proposito de acelerar
las negociaciones con sus acreedores, encaminadas a resolver problemas
econdémicos como liberar tramos de ayuda y evitar su salida del grupo.
Tsipras se mostré contrario de las medidas de fuerza contra Rusia por
ser “un camino que no conduce a ninguna parte”, y apost6 por las vias
diplomaticas.

Elnivel de falta de empleo y empleo decente, que es un Derecho Humano
fundamental (el derecho a un trabajo digno) contintia aumentando en
el Eurozona. Se sabe que una recuperaciéon de los puestos de trabajo
perdidos tomara varios anos, lo que incidira en los ritmos de crecimiento
del consumo, que es un factor determinante para lograr una recuperacién
sostenida.

Uno se puede preguntar si el microcrédito es un paliativo para enfrentar
la crisis. Los microcréditos permiten particularmente en paises en
desarrollo, que muchas personas sin recursos puedan financiar proyectos
laborales, por su cuenta, que les reviertan ingresos. Hoy el negocio
microfinanciero no consiste iinicamente en colocar créditos, sino también
en captar depositos y ofrecer otros servicios para contribuir al desarrollo
local. Se puede decir que las criticas al micro crédito son validas: la idea
madre sobre la que se cimentan los micro créditos —que los pobres pueden
gastar indefinidamente mas de lo que tienen— genera una falsa comprension
de las verdaderas causas de los desequilibrios sociales y econ6micos en el
mundo y la forma de abordarlos, y también de la arquitectura institucional
global establecida para entender y afrontar estos problemas humanos;
se encubren las verdaderas causas de la pobreza y el subdesarrollo; son
un arma eficiente para no pensar en el compromiso politico y ético que
tenemos; sirven para desactivar las politicas de cooperacion internacional
transforméandolas en politicas de bancarizaciéon y convirtiendo la pobreza
en deuda eterna; por otro lado, el propio Banco Grameen, que declara una
tasa de devolucion del 98% en sus informes, tiene otros informes en los que
se declara que la morosidad es del 25% hasta el punto de imponer seguros
sobre los familiares de los endeudados para que, en caso de muerte, sean
los dolientes quienes asuman el pago de los créditos contraidos.
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Esfuerzos de la Organizaciéon de las Naciones Unidas (ONU) y
otras entidades internacionales en la preservacion del respeto de
los Derechos Humanos

Plano universal: la obra de las Naciones Unidas en materia de

derechos humanos.

No obstante la existencia de antecedentes con respecto a la proteccion
de ciertos derechos inherentes a la condicion humana (recordemos que
la Sociedad de las Naciones (SDN) estableci6 ciertas atribuciones para
el Consejo de la Sociedad, pero estas se limitaban, como vimos, a la
proteccion de las minorias étnicas), la Carta de la Organizaciéon de las
Naciones Unidas constituye la primera manifestaciéon organica positiva
de un conjunto de normas de derecho internacional referidas al respeto
de los derechos humanos.

La Carta de las Naciones Unidas reafirma en el PreAmbulo “la fe en
los derechos fundamentales del hombre, en la dignidad y el valor de la
persona humana, en la igualdad de derechos de hombres y mujeres”;
en el articulo 1 declara como propdsito la cooperacion internacional
“en el desarrollo y estimulo del respeto a los derechos humanos y a las
libertades fundamentales de todos sin distincién de raza, sexo, idioma
o religion”; en el articulo 55¢ establece que la Organizaciéon promovera
“el respeto universal a los derechos humanos y a las libertades
fundamentales de todos”; en el articulo 56, los miembros individuales
prometen tomar ‘acciones conjuntas y separadas’ en cooperaciéon con
la Organizacién para tales fines; y en el articulo 62-2 se sefiala como
funcion del Consejo Econémico y Social la de “hacer recomendaciones
con el objeto de promover el respeto a los derechos humanos y a las
libertades fundamentales de todos, y a la efectividad de tales derechos
y libertades”.

Esta clara intenci6on de salvaguarda de los derechos humanos surge
en reiteradas oportunidades en el texto de la Carta, particularmente
en los capitulos dedicados a la Cooperaciéon Internacional (capitulo 9),
Territorios No Autéonomos (capitulo 11) y Régimen Internacional de
Administraciéon Fiduciaria (capitulo 12). Asimismo, se otorgan funciones
relativas a la promocion y proteccion de esta categoria de derechos a
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distintos 6rganos establecidos por la Carta, tales como la Asamblea
General (AG) y el Consejo Econoémico y Social (ECOSOC).

Pero la Carta no define, sin embargo, cuales son exactamente los
derechos humanos y libertades de los cuales habla, ni siquiera hace
ninguna mencioén de la maquinaria para garantizar su observancia. Por
el contrario, establece como un principio general en el Articulo 2 (7)
que nada en la Carta ‘autoriza a las Naciones Unidas a intervenir en
cuestiones que caen esencialmente dentro de la jurisdiccion doméstica
de cualquier Estado’. Esta provision, inmediatamente suscita el tema
de hasta qué punto la Organizaciéon estd autorizada para considerar
reclamaciones respecto a violaciones sobre derechos humanos por
miembros individuales sino mas bien para tratar de alentar el respeto
para los derechos humanos generalmente entre los miembros; y hay
quienes argumentan incluso que las clausulas de la Carta solo contiene
un mandato piadoso para cooperar en la promocion del respeto por los
derechos humanos y no imponen ninguna obligacion legal sobre los
miembros en relacion con sus propios nacionales. Este tltimo argumento
parece que va demasiado lejos, dado que una promesa a cooperar en
la promocion implica al menos una obligaciéon negativa de no actuar
de forma tal que se socaven los derechos humanos (por esta razon las
antiguas politicas de segregacion racial de Sudafrica parecen no estar en
armonia con la Carta).

En los primeros afios de vigencia de la Carta de las Naciones Unidas
se planted el problema de si estas disposiciones de la Carta imponian
realmente obligaciones juridicas de comportamiento a los Estados
miembros en materia de derechos humanos. El articulo 56 establecia el
compromiso de los Estados miembros de “tomar medidas, conjunta o
separadamente, en cooperacion con la Organizacion, para la realizacion
de los propésitos consignados en el articulo 55”. Y dicho articulo 56
era diversamente interpretado, pues mientras algunos sostenian que el
unico compromiso que en virtud de él asumian los Estados miembros
era el de cooperar internacionalmente, otros entendian, desde una
perspectiva mas progresista, que el articulo 56 obligaba también a
los Estados miembros a adoptar medidas en el plano interno. Hoy la
controversia estd superada y es manifiestamente clara la segunda de
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ambas interpretaciones, como dijo el Tribunal de La Haya en su dictamen
del 21 de junio de 1971 en el asunto Namibia.®

Si pues los Estados miembros de la Organizacion han contraido en la
Carta la obligacion de respetar los derechos humanos, no se puede sostener
que tal materia sea de jurisdiccion interna en el sentido del parrafo 7 del
articulo 2 de la misma. Segtn esta dltima disposicion las Naciones Unidas
no pueden intervenir en asuntos que sean esencialmente de la jurisdiccion
interna de los Estados, pero en materia derechos del hombre, los Estados
miembros han asumido compromisos internacionales. La cuestion ha
pasado a ser objeto del interés de la sociedad internacional y del Derecho
de Gentes y en ella no se puede alegar la excepcion de jurisdiccion interior
de los Estados. La practica de las Naciones Unidas se ha orientado
indudablemente por esta via. Pero la Carta de las Naciones Unidas no
contenia una enumeracion y una definicion de los derechos humanos y
libertades fundamentales, y este vacio iba a ser llenado muy pronto por
medio de una Declaracion de la Asamblea General.

Efectivamente, las Resoluciones 5 (I) del Consejo Econémico y Social de
las Naciones Unidas (ECOSOC) del 16 de febrero de 1946 y 9 (II) y 12 (II)
del 21 de junio del mismo afo crearon como 6rgano auxiliar la Comisién
de Derechos Humanos (hoy reemplazada por el Consejo de Derechos
Humanos), a la que se encomend0, entre otras cosas, la preparacién de
un proyecto sobre una Declaraciéon de Derechos Humanos. Este proyecto
fue finalmente sometido a la Asamblea General que aprob6 la Declaracién
Universal de Derechos Humanos el dia 10 de diciembre de 1948, por 48
votos a favor y 8 abstenciones (Union Soviética y otros Estados socialistas,
mas Arabia Saudita y Africa del Sur); dos delegaciones estaban ausentes
(Honduras y Yemen).

Como veremos mas adelante, la Declaracion enumera y define
los més importantes derechos civiles, politicos, econémicos, sociales
y culturales, pero no instaura ningin derecho de reclamaciéon de los
particulares ante instancias internacionales ni establece ningtan otro

8 “Conforme a la Carta de las Naciones Unidas, el exmandatario se habia comprometido a obser-
var y respetar los derechos humanos y libertades fundamentales sin distinciéon de raza, en un territorio
que posee un status internacional. El hecho de establecer y aplicar (...) distinciones, exclusiones, restric-
ciones y limitaciones basadas exclusivamente en motivos de raza, color, ascendencia, u origen nacional o
étnico, que son una negacion de los derechos humanos fundamentales, constituye una flagrante violacion
de los propositos y principios de la Carta” (C1J, Recueil, 1971, p. 45).
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mecanismo juridico de control. Ello no hubiera sido aceptable en aquel
entonces desde el punto de vista politico. Ademas, en una perspectiva
formal y positivista, y en cuanto plasmada en una resolucion de la
Asamblea General, la Declaracion no es “per se” obligatoria para los
Estados miembros de las Naciones Unidas. Pese a ello cabe decir
que su peso politico-juridico y su significacion moral son grandes.
La Declaracion presenta un indiscutible valor programatico y en
este sentido hay que afirmar que ha tenido un impacto capital en
otras importantes resoluciones de la Asamblea General, Consejo de
Seguridad, Consejo Econémico y Social y otros 6rganos de las Naciones
Unidas. Ha ejercido también indudable influencia en Convenciones
que estan en vigor, adoptadas en el seno de la Organizaciéon, y en
otros tratados multilaterales y bilaterales. Ha influido por fin en las
Constituciones nacionales y en las leyes internas.

Como analizaremos oportunamente, con independencia de los Pactos de
Derechos Humanos, la Organizacion de las Naciones Unidas ha realizado
un relevante esfuerzo codificador a través de una obra convencional muy
amplia y encomiable en materia de derechos del hombre, propiciando la
adopcién de una serie de convenciones sectoriales. Con independencia de
esas convenciones, existen otras Declaraciones de la Asamblea General que
tienen un irrefutable valor programatico y que han colaborado a crear un
estado de conciencia internacional en favor de la proteccion de los derechos
humanos.

Hay que decir, asimismo, que en el seno de la Organizacion Internacional
del Trabajo —organismo especializado de las Naciones Unidas— se han
adoptado importantes convenciones en materia de derechos econémicos
y sociales, fundamentalmente en el campo laboral. Otros organismos
especializados de las Naciones Unidas que en los campos de sus respectivas
competencias se han ocupado de los derechos humanos son la Organizacion
delas Naciones Unidas parala Educacion, la Ciencia y la Cultura (UNESCO),
la Organizacion Mundial de la Salud (OMS) y la Organizacion de las
Naciones Unidas para la Agricultura y la Alimentacion (FAO).
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La protecciéon de los derechos humanos en Europa Occidental: la

obra del Consejo de Europa

El Consejo de Europa, organizacion internacional de Europa occidental creada
el dia 5 de mayo de 1949, constituye fundamentalmente una comunidad
ideologica, basada en el triple pilar de democracia parlamentaria, Estado de
Derecho y respeto a los derechos del hombre. Precisamente por ello y por la
homogeneidad politica reinante entre los Estados miembros asi como por el
generalmente alto nivel de respeto hacia tales derechos, es en el &mbito de
dicha organizacion donde mas lejos se hallegado en el campo de la proteccion

internacional de los derechos del hombre.

De un modo general, la obra del Consejo de Europa en este terreno
puede dividirse en dos grandes categorias bien definidas: derechos
civiles y politicos, de una parte, y derechos econémicos, sociales y
culturales, de otra. La primera categoria de derechos esta protegida
en la Convencion de salvaguardia de los derechos del hombre y de las
libertades fundamentales, firmada en Roma el dia 4 de noviembre de
1950, y que ha sido completada por once protocolos adicionales, en la
que es parte Espafia. La segunda categoria de derechos es objeto de
proteccion en la Carta Social Europea, firmada en Turin el dia 18 de
octubre de 1961, en la que también es parte Espana. Y si lo realmente
importante en materia de proteccion internacional de los derechos del
hombre viene constituido por los mecanismos de control y garantia
puestosadisposiciondelos particulares anteinstanciasinternacionales,
hay que decir que la Convencién de Roma ha llegado mucho mas lejos
que la Carta de Turin, estado de cosas que se explica por la especial
naturaleza de los derechos protegidos. Y es que realmente, tanto
desde el punto de vista politico como técnico-juridico, los derechos
civiles y politicos se prestan a un tipo de proteccion mucho mas eficaz,
satisfactorio y avanzado que los derechos econémicos, sociales y
culturales.
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La proteccién de los derechos humanos en la Organizacion para la

seguridad y Cooperacion en Europa

En cuanto a la Organizacidon para la Seguridad y Cooperacién en Europa
tiene como resultado mas tangible hasta 1990 al Acta Final de Helsinki del
1 de agosto de 1975, firmada por treinta y cinco Estados (todos los Europeos
del Este y del Oeste menos Albania, m4s Canada y los Estados Unidos). La
paz y la distension eran los objetivos fundamentales de la Conferencia. En el
Acta Final de Helsinki, efectivamente, los Estados participantes reafirman
su intencién de “lograr condiciones en las que sus pueblos puedan vivir en
una paz auténtica y duradera” y se declaran convencidos “de la necesidad de
realizar esfuerzos para conseguir que la distension sea un proceso continuo y

cada vez maés viable y general de dimensién universal”.

Pero la distension tenia un caracter global y profundo, que rebasaba
los aspectos puramente militares, de seguridad y desarme, para incidir de
lleno en el campo del respeto a los derechos del hombre y la cooperacion
humanitaria. Sin respeto a los derechos del hombre no habria auténtica
distension. Y ello no solamente porque la guerra constituye la mas grave y
flagrante violacion de los derechos del hombre, sino también, porque como
ha dicho Charles De Visscher existe un vinculo estrecho e indiscutible
entre el respeto a los derechos humanos y libertades fundamentales en el
interior del Estado y el mantenimiento de la paz entre los Estados.®

Tales ideas estan presentes de modo claro en el Acta Final de
Helsinki. Asi, cuando el principio VII del Decalogo trata de los derechos
humanos, dice que “su respeto es un factor esencial de la paz”. Y por otro
lado, uno de los aspectos més destacables del Acta es el equilibrio entre
los principios que reafirman la soberania del Estado y el “statu quo”
(I, III, IV, VI que se refieren respectivamente a la igualdad soberana,
inviolabilidad de las fronteras, integridad territorial y no intervencién
en los asuntos internos) y el principio VII que trata del respeto a los
derechos del hombre. En una 6ptica politica hay que decir que el tema de
los derechos humanos fue introducido en las negociaciones y llevado al
Acta Final por iniciativa de las delegaciones occidentales y precisamente

9 Charles De Visscher: Théories, 1960, pp. 127 ss.
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como contrapeso del principio de la inviolabilidad de las fronteras, que
beneficiaba l6gicamente a los Estados de Europa Oriental.

La proteccion de los derechos del hombre en América: la obra de

la Organizacion de Estados Americanos (OEA)

La Carta de la Organizacion de Estados Americanos, firmada en Bogota el
dia 30 de abril de 1948, proclama entre sus principios el del respeto a los
derechos fundamentales de la persona humana (articulo 5.j); y el proposito
de proteger estos derechos a nivel internacional determiné la firma en
San José de Costa Rica, el dia 22 de noviembre de 1969, de la Convenciéon
Americana sobre Derechos Humanos. La Convencion entr6 en vigor el dia 18
de julio de 1978 y hoy son partes en ella veinticinco Estados de América del
centro, del sur y paises angl6fonos del Caribe, a saber: Argentina, Barbados,
Bolivia, Brasil, Colombia, Costa Rica, Chile, Dominica, Ecuador, El Salvador,
Granada, Guatemala, Haiti, Honduras, Jamaica, México, Nicaragua,
Panamd, Paraguay, Perti, Republica Dominicana, Surinam, Trinidad y
Tobago, Uruguay y Venezuela. Como puede comprobarse, las ausencias son
notables y significativas.

En lo que respecta a los derechos protegidos, el capitulo II de la
Convencion se refiere a los derechos civiles y politicos, y el capitulo III a
los derechos economicos, sociales y culturales. Pero el tratamiento de una
y otra categoria de derechos humanos es muy distinto en la Convencion,
pues mientras el capitulo II contiene una amplia enunciacion y definicion
de derechos civiles y politicos, el capitulo I1I, integrado por un solo articulo,
el 26, no incluye mas que el compromiso de los Estados parte de adoptar
medidas para la plena efectividad de los derechos que se derivan de las
normas econdémicas, sociales y sobre educacién, ciencia y cultura que se
enuncian en la Carta de la Organizaciéon y Protocolo de Buenos Aires; y
ello “en la medida de los recursos disponibles, por via legislativa u otros
medios apropiados”. Es decir, aunque superficialmente pudiera concluirse
que el ambito de los derechos protegidos por la Convencion de San José es
muy amplio, en cuanto que cubriria no solo los derechos civiles y politicos,
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sino también los econ6micos, sociales y culturales, lo cierto es, que la
inclusion de esta ultima categoria de derechos es “mas programatica que
real, més efectuada en el terreno de los principios todavia por desarrollar
que orientada hacia la solucion de los problemas actuales”.

Referencia especial al Tercer Mundo. El sistema africano

Es dificil ciertamente llegar a un concepto del Tercer Mundo unanimemente
aceptado, pero circunscribiendo la expresion a los paises en desarrollo de
Africa, Asia y Latinoamérica —que en las Naciones Unidas forman el Grupo
de los 77— cabe comprobar que la problemaética de los derechos humanos

presenta en tales regiones caracteristicas de perfiles muy peculiares.

Una primera nota consiste en la situacién de subdesarrollo econémico,
social y cultural en que se encuentran los paises en cuestion. Y como ha
dicho Gross Espiell, tales realidades “obligan a asignar una preeminencia “de
facto” al reconocimiento y a la efectividad, o por lo menos a la invocacion,
de los derechos econdmicos, sociales y culturales y a la idea de que debe de
darse prioridad al desarrollo econémico, frente a la garantia de los derechos
humanos, civiles y politicos, que no deberian interferir en los esfuerzos
del Estado para resolver inmediatamente los problemas que plantean las
prioridades impuestas por el necesario progreso econémico y social”.*

Una segunda nota comtn a los paises del Tercer Mundo —a la que
también se refiere Gross Espiell- es la ausencia general de estructuras
institucionales y administrativas solidas y eficaces asi como la inestabilidad
politica. Semejante situacion repercute negativamente en la satisfaccion de
los derechos econémicos, sociales y culturales y en el respeto de los derechos
civiles y politicos.

Esta situacion pesé en la actitud de los Estados africanos y asiaticos
cuando se elaboraron los Pactos de las Naciones Unidas de 1966, pues alli
pusieron énfasis en la prioridad del desarrollo econ6mico y social y en la
satisfaccion de los derechos de tal naturaleza y se alinearon también con los
paises socialistas en la oposicion a la admision de reclamaciones individuales
por violacion del Pacto de derechos civiles y politicos, aunque finalmente

1 Gross Espiell: “La evoluciéon del concepto de derechos humanos: criterios occidentales,
socialistas y del tercer mundo”, Anuario de Ihladi, 5, 1979, p. 96.
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algunos paises afroasiaticos propugnaron la solucién de compromiso que
prospero6 definitivamente: hacer posible aquellas reclamaciones por la via de
un Protocolo de aceptacion facultativa.

Por lo demas, y aparte de la Convenci6én interamericana de San José, ya
analizada someramente en el apartado anterior, hay que referirse dentro
del Tercer Mundo a la Carta africana de los derechos del hombre y de los
pueblos, adoptada por unanimidad en Nairobi el dia 24 de junio de 1981
por la Asamblea de la Organizacion de la Unidad Africana y antes por la
Conferencia Ministerial celebrada en Banjul (Gambia). La Convencion entré
en vigor el 21 de octubre de 1986. Rasgo caracteristico de la Carta es que
junto a la tradicional enumeraciéon de derechos (articulos 1.26) incluye,
asimismo, deberes de los individuos hacia su familia y sociedad, el Estado
y otras comunidades legalmente reconocidas y la comunidad internacional
(articulos 27 a 29).

La Carta regula, también, las medidas de salvaguardia (articulos 30-50)
estableciendo como 6rgano de control lallamada Comision, que puede recibir
comunicaciones de Estados y otras comunicaciones. En el primer caso, la
Comision intenta un arreglo amistoso entre los Estados interesados y si no lo
consigue redacta un informe que se envia a dichos Estados y a la Asamblea
de Jefes de Estado y de Gobierno de dicha Organizacion. En el segundo caso
-otras comunicaciones-, si la Comision considera que revelan la existencia de
un cuadro de violaciones serias o masivas de los derechos humanos y de los
pueblos, llamara la atencion de aquella Asamblea.

Afectaciones fundamentales en cuanto a la garantia de los

Derechos Humanos
El Rol y la Naturaleza de la legislacion de Derechos Humanos

Es importante que el internacionalista que se especializa en los derechos
humanos haga bien la distincion entre reglas sustantivas del derecho y reglas
de moralidad, no importando cuin deseables o necesarias sean estas tltimas.
Tal como sucede con otras areas del Derecho Internacional, ningtn grado de
retorica puede asegurar que un estado observe una obligacion internacional
sobre derechos humanos, pero existe considerablemente mas chance si
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esa obligacion puede demostrarse que surge de una “fuente de derecho”
reconocida. Por supuesto, eso no significa que cada derecho humano pueda
ser basado en un tratado o una costumbre, porque “los principios generales
del derecho” pueden constituir un aditamento a la existencia puramente
positivista de obligaciones legales internacionales. Eso significa, sin embargo,
que antes que mecanismos legales puedan ser usados para obligar a un
Estado a un comportamiento dado (por ejemplo: mediante procedimientos
estipulados en un tratado que obliga), debemos estar seguros que el ‘derecho’
que se aplica reviste también la calidad de una norma legal.

Por supuesto, a pesar de que la mayoria de los procedimientos
institucionales para la proteccion de los derechos humanos se concentran
en obligaciones legales ‘puras’, el comportamiento general de un estado en
el ambito de los derechos humanos puede estar influenciado por muchos
otros factores, tales como la opinién publica y el ‘derecho blando’ (“soft
law”). En otras palabras, cuando hablamos sobre la ley de los derechos
humanos, debemos estar seguros que la sustancia de lo que se trata de
promover reside en una obligacion legal y no en un principio moral. Sin
embargo, cuando hablamos de la naturaleza de los derechos humanos y
en la manera en que dichos conceptos afectan el comportamiento del
Estado, es apropiado referirse a una amplia gama de principios, algunos
de los cuales no habran alcanzado el “status” de derecho garantizado por el
Derecho Internacional “per se”.

En la practica, el bulto de la ley referida a los derechos humanos opera a
fin de prevenir que un Estado cause ‘daio’ a sus propios nacionales. Esto no
significa meramente un dano fisico, pero puede implicar un dafio econémico,
social, legal o intelectual. En este sentido, la ley concerniente a los derechos
humanos es una excepcion a la absoluta y exclusiva jurisdiccién territorial
que un estado posee de otra manera. Los derechos humanos pueden, de
hecho, estar considerados bajo la rabrica general de ‘inmunidades respecto
de la jurisdiccion nacional’. El mayor impacto de la ley concerniente a los
derechos humanos ha sido erosionar el control absoluto que un Estado
anteriormente ejercia sobre sus nacionales. Un Estado puede ser ahora
responsable internacionalmente por actos realizados en su propio territorio
a sus propios ciudadanos. De esa manera, el articulo 2 (7) de la Carta de
las Naciones Unidas, que estipula que ‘nada contenido en la presente Carta
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podra autorizar a las Naciones Unidas a intervenir en cuestiones que caen
esencialmente dentro de la jurisdiccion interna de cualquier Estado’ no ha
inhibido a las Naciones Unidas (UN) en su intento de desarrollar un cédigo
comprensivo de derechos humanos. Simplemente, los desenvolvimientos
acontecidos desde 1945 han sacado la cuestién de los derechos humanos
fuera del plano interno y lo han promovido a la jurisdiccion del derecho
internacional.

El proposito de la ley concerniente a los derechos humanos es, pues,
asegurar que los individuos son protegidos de los excesos de Estados y
Gobiernos. ¢Como puede esto operar en la practica? Primeramente, puede ser
posible operar una maquinaria comprensiva y obligatoria para la proteccion
delos derechos humanos en casos concretos. Esto ha sido logrado en un grado
limitado y, por supuesto, permanece como objetivo final. La consideracion
efectuada por la Comision de Derecho Internacional de la factibilidad y el
deseo de establecer una Corte Penal Internacional es parte de este proceso
continuo. Sin embargo, por lo general, la proteccién efectiva para individuos
especificos con respecto a violaciones personales de sus derechos humanos es
la excepcion mas que la regla, a pesar de que el fin de la ‘guerra fria’ prometio
mayores progresos.

Esto hallevado a muchos comentaristas a lamentar la ‘falta de efectividad’
de la legislacion concerniente a los derechos humanos y castigar a los Estados
por no estar preparados a aceptar una maquinaria obligatoria de aplicacion.
No obstante podemos preguntarnos si esto es realmente sorprendente dado
el hecho de que ha sido solo recientemente que los Estados han aceptado el
principio bésico de proteger los derechos humanos. Hasta 1945, como dijimos
anteriormente, el Derecho Internacional concernia, generalmente, solo a
los derechos y obligaciones de los Estados y es facil olvidarse cuan grande
tuvo que ser el giro en el énfasis puesto antes que los Estados estuvieran
preparados a aceptar aun el principio abstracto que el Derecho Internacional
podia proteger los derechos humanos de los individuos o particulares.
Ademas, es evidente que los Estados se muestran reticentes a aceptar la
solucion pacifica de controversias de forma obligatoria en una amplia gama
de circunstancias, no solo en cuestiones de derechos humanos, y teniendo en
cuenta que estas otras controversias son usualmente con otros Estados.
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Sin embargo, aunque la proteccion de los derechos humanos en casos
concretos no es tan vigorosa como deseariamos, es importante apreciar que
esta es solo una forma por la cual el Derecho Internacional puede ayudar.
En otro nivel, la existencia de obligaciones internacionales con respecto a
derechos humanos por lo general y el surgimiento de obligaciones comunes
con respecto a derechos especificos e identificables (tales como la prohibicion
del crimen de genocidio), deberian ser reconocidos como logros considerables
“per se”. Ademas, la existencia de obligaciones legales genuinas significa que
podemos describir la conducta de un Estado como ‘fuera de la ley’ o ‘ilegal’
y esto constituye una forma poderosa de critica hacia el mismo. En otras
palabras, el simple hecho que muchas de las obligaciones legales morales,
aun si solo existen por siempre en lo abstracto sin mecanismos obligatorios
de aplicacion, pueden efectiva y realmente inhibir a los Estados en su
conducta hacia los individuos. Silos derechos humanos no fueran protegidos
bajo el Derecho Internacional, una conducta puede ser deplorada, y ain ser
considerada inmoral, pero no seria una conducta ‘ilegal’.

El desarrollo delalegislaciéon de derechos humanos. La Declaraciéon

Universal de los Derechos Humanos

Veamos ahora ejemplos concretos. Si bien la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos contiene una lista de derechos econ6émicos, sociales,
culturales y politicos y provee en el Articulo 2 que ‘cada persona tiene el
titulo de todos los derechos y libertades establecidas en esta Declaracion, sin
distincién de ningtn tipo’, debe tenerse en cuenta que la Declaracion no tuvo
como fin crear obligaciones legales que tuvieran un caracter compulsivo.
No podia hacerlo, pues asi es la regla general para las resoluciones de la

Asamblea General.

El efecto preciso de la Declaracion fue, por lo tanto, de instar a los
Estados a que establecieran procedimientos para la futura protecciéon de
los derechos humanos. Tenemos que hacer justicia, en sentido general, al
efecto dinamico que la Declaracion ha tenido en la legislacion sobre derechos
humanos. El simple hecho de la adopcion de la Declaracion ilustra que existio
un acuerdo sobre el principio de la importancia de los derechos humanos,
como asimismo un consenso respecto al tipo de derechos que deberian ser
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protegidos. Mas importante atin fue que la Declaracion provey6 el impetu
para el desarrollo del derecho consuetudinario y los regimenes de tratado
mas comprensivos como lo veremos luego. En el caso de los Estados Unidos
de América de Filartiga versus Pena-Irala (1980; 630 F. 2° 896) la corte
sentenci6 su creencia que la Declaracion habia asumido una fuerza y validez
en el derecho consuetudinario por su propia cuenta y, méas alla que habia
dado origen a una norma consuetudinaria especifica que prohibe la tortura.
De hecho, la Declaracién es uno de las mas significativas resoluciones que
haya sido adoptada por la Asamblea General, tanto en términos de su efecto
sobre el desenvolvimiento del derecho internacional como debido a su tema
especifico.

También es importante destacar que la legislaciéon sobre derechos
humanos no es estatica. Muchos comentaristas hablan de ‘generaciones’
de derechos humanos, que es otra forma de describir como la sustancia de
los derechos humanos ha pasado a ser mas refinada de manera tal que el
mismo concepto de ‘derechos humanos’ ha pasado a estar mas imbricado
en el sistema del Derecho Internacional. De manera tal que derechos ‘de
primera generacion’ comprende aquellos derechos civiles y politicos que
estan ahora en el centro de la mayor parte de los regimenes de tratados
sobre derechos humanos. Ellos incluyen tales asuntos como el derecho a la
vida, la abolicion de la esclavitud, el derecho a un justo juicio, la prohibicion
de la tortura y el derecho a ser reconocido ante la ley. Los asi llamados
derechos humanos de segunda generacion generalmente se relacionan a
asuntos de importancia social y econ6mica, tales como el derecho a trabajar,
el derecho a la seguridad social, el derecho a un nivel de vida adecuado y
el derecho a la educacién. Sorprendentemente, sin embargo, la distincién
entre estos y los de primera generacion no reside en el hecho que los de
segunda generacion surgieran después (como por ejemplo: véanse las dos
Convenciones a las que nos referimos después, que surgieron en 1966).
Mas bien reside en que los mecanismos de aplicacion para los derechos
de segunda generacion tienden a ser mas flexibles y menos poderosos que
aquellos disponibles para el individuo que clama por la violacién de sus
derechos civiles y politicos.

Esto no es sorprendente dado que el logro de los derechos econémicos
y sociales depende grandemente sobre la organizacién social determinada
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dentro de cada Estado, mientras que los derechos civiles y politicos tienen
un sabor mas ‘universal’. Finalmente, existe cierto apoyo académico para los
llamados derechos de tercera generacion. Los derechos de ‘tercera generacion’
pueden incluir conceptos generales como derecho al desarrollo, el derecho a
un medio ambiente protegido, derechos a la paz y un amplio derecho a la
autodeterminacion. Claramente, estos son ‘derechos’ que pertenecen mas
apropiadamente a grupos o ‘pueblos’ més que a individuos o particulares,
y muchos juristas argumentan que son ‘derechos’ en un sentido moral o
filos6fico y que no connotan todavia la existencia de una obligacion legal y un
derecho legal correlativo.

Un punto de vista optimista del efecto de la Declaracion Universal
de los Derechos Humanos es que gener6 un principio general de derecho
internacional consuetudinario por el cual los Estados estaban obligados a
respetar los derechos humanos de sus nacionales. Se le puede acreditar a
las Naciones Unidas que ha sido capaz de tomar este principio general y
ponerlo en practica en un nimero de maneras concretas. En efecto, algunos
comentadores argumentan que el impacto de las Naciones Unidas ha sido
tal que una obligacion general de respetar los derechos humanos es ahora
una norma de “jus cogens”. La naturaleza legal obligatoria de los regimenes
especificos instituidos bajo los auspicios de las Naciones Unidas no pueden
ser puestos en duda.

Lo maés significativo de esto es que las dos Convenciones Internacionales
sobrelascualessehablara oportunamente formanun coédigorazonablemente
comprensivo de derechos humanos universales y proveen un cierto nivel de
fuerza de aplicacion contra los Estados que delinquen. Ademés, no debe
olvidarse que la Asamblea General, sus Comités y otros organos de las
Naciones Unidas regularmente consideran cuestiones de derechos humanos
como un accesorio necesario a sus actividades politicas. De esa manera,
las cuestiones sobre Namibia, el apartheid en Sudéafrica y la situacién del
Medio Oriente han dado origen a discusion y accidon en el ambito de los
derechos humanos. Por ejemplo, en 1977, el Consejo de Seguridad impuso
sanciones obligatorias sobre Sudafrica, en parte por ‘acudir a violencia
masiva y matanzas contra el pueblo africano, incluyendo a escolares y
estudiantes y otros resistiendo en virtud de la discriminacion racial.* Un

1 Res. Consejo de Seguridad 418 (1977).
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deseo similar de promover derechos civiles y politicos aparenta estar detras
de la imposiciéon de sanciones econémicas contra Haiti en junio de 1993.

La Convencion Internacional sobre Derechos Civiles y Politicos (1966)

El efecto de la Convencion Internacional sobre derechos civiles y politicos
(1966) es proveer un marco para la proteccion de todos los derechos civiles
y politicos mirados comtinmente como esenciales para la dignidad y libertad
del hombre. Sin embargo, a pesar que las partes a la Convencion estan bajo
una clara obligacion legal de respetar los derechos humanos definidos alli,
el sistema que asegure su aplicacion no es generalmente efectivo a fines de
proveer un recurso para los individuos en casos concretos. Al pasar a ser
parte, un Estado est4 automéaticamente obligado por el articulo 40 de someter
informes periodicos (cada cinco afnos) a la Comision de Derechos Humanos
(actualmente Consejo de Derechos Humanos) establecida bajo la Parte IV de
la Convencion.

Los informes sometidos a la Comision (actualmente Consejo de Derechos
Humanos) deberan indicar las medidas tomadas para implementar los
términos de la Convencién y puede haber un chequeo o examen limitado de
un representante estatal. Por supuesto, estos informes son escritos por un
funcionario gubernamental y es poco probable que contenga admisiones de
violacion de un tratado. Sin embargo, el deber legal de someter informes es
significativo en si mismo en el sentido que pone una carga sobre el Estado
para explicar positivamente los pasos que ha tomado para cumplir con sus
obligaciones internacionales.

El articulo 41 de la Convencion establece medidas concretas que establecen
un procedimiento para reclamaciones interestatales, donde una parte puede
declarar, como una opcion y sobre la base de reciprocidad, que reconoce la
competencia de la Comision de Derechos Humanos (actualmente Consejo
de Derechos Humanos) para recibir reclamaciones de otros Estados. Si
una solucion pacifica no es posible, la Comision (actualmente el Consejo de

Derechos Humanos) puede con el consentimiento posterior delas partes, referir
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el asunto a una Comision de Conciliacion “ad hoc”. El informe de este cuerpo,
como las recomendaciones o fallo producido por la Comision (o Consejo) no es
vinculante y no tiene obligatoriedad juridica. Puede, por supuesto, resultar en
presion politica para remediar la violacion alegada de derechos humanos —por
ejemplo, cambiando la legislaciéon interna— pero no da origen a una obligacion
secundaria legal de la misma forma que una decision vinculante de la Corte

Internacional de Justicia (C1J).

El Protocolo Opcional a la Convencion (1966)

Este Protocolo provee la posibilidad de reclamaciones individuales a la Comision
(o Consejo de Derechos Humanos) con respecto a violaciones personales de
derechos humanos. Sin embargo, este procedimiento es enteramente opcional.
El Reino Unido no firmo el Protocolo, pero muchos otros Estados europeos lo
hicieron (por ejemplo: Espaiia, Francia, Italia, Hungria), como, asimismo, varios
paises sudamericanos y de América Central (por ejemplo: Argentina, Uruguay,
Nicaragua, Panam4). La Comision no actia en calidad de capacidad judicial y
los Estados parte al Protocolo no pueden ser obligados a proveer informacion o
presentar representantes. Ademas, atin si la Comisiéon determina que ha habido
una violacion de la Convencion, esta determinacion no es vinculante para el
Estado, a pesar de que la publicacion del fallo, como en el de Bazzano Decision
(1979, 19 ILM 133) contra Uruguay y en el Luyeye Magana Decision (1979, ILR
187) contra Zaire puede ir muy lejos para asegurar que el Estado la cumpla. Sin
embargo, el Estado no est4 legalmente obligado a hacerlo.

La firma de la Convenci6n es una buena publicidad y es instructivo
en el sentido que no todos los Estados partes que aceptan la obligacion
general de proteger los derechos humanos estan preparados para tomar
el proximo paso l6gico y adoptar atin las obligaciones muy limitadas para
su aplicacion de la Convencion y del Primer Protocolo Optativo. Este no
es el caso, por ejemplo, bajo la Convencién Europea donde casi todos los
firmantes al primer instrumento han aceptado alguna maquinaria que
garantice su aplicacion o ejecucion.
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La Convencion Internacional concerniente a los derechos

economicos, sociales y culturales (1966)

Ella es la contraparte de la Convencién concerniente a los derechos civiles
y politicos. Esta Convencién también entré en vigor en 1976 y, hacia el 1 de
enero de 1992, habia 106 partes a la Convencion, incluyendo el Reino Unido.
Segun algunos juristas, el tenor de esta Convencién es promocional mas que
vinculante. La Convencién esta designada a promover el bienestar econémico
y social, no a impedirlo poniendo a los Estados bajo obligaciones que
impidan una difundida reforma econoémica y social. Por razones similares,
la maquinaria que asegura la aplicacion de la Convencién no es tan fuerte
como la de su contraparte. Los Estados estan bajo la obligacién de someter
informes cada cinco anos a la Comisién sobre Derechos econdémicos, sociales
y culturales, cuyos miembros no representan formalmente su estado de
nacionalidad, y que opera bajo los auspicios del Consejo Econémico y Social
de las Naciones Unidas (ECOSOC). No es sorprendente que la existencia de
una maquinaria que asegure la aplicacion dela Convencion sea mas débil dada

la naturaleza de las obligaciones contenidas en la Convencion econémica.

ECOSOC y la Comisiéon de Derechos Humanos

En 1948, el Consejo Economico y Social de las Naciones Unidas (ECOSOC)
hizo una contribucién significativa al desarrollo de la legislaciéon sobre los
derechos humanos estableciendo la Comisiéon de Derechos Humanos, que
tenia amplios poderes para examinar el desarrollo de los objetivos de la
Carta de las Naciones Unidas en materia de derechos humanos. La Comision
estaba compuesta por 43 miembros, que representaban a sus Estados, y se
debe hacer notar que era primariamente un 6rgano politico mas que judicial.
(El actual Consejo de Derechos Humanos es también un érgano de caracter
politico més que juridico). Sin embargo, tiene jurisdicciéon para investigar
alegatos de amplias violaciones de los derechos humanos. Esto puede
resultar en la designaciéon de un grupo de trabajo independiente cuya tarea
era de informar de nuevo a la Comision, o la Comision puede emprender una
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investigacion por si misma. En 1984, por ejemplo, la Comision designé a un
profesor de derecho para liderar una investigacion sobre violaciones alegadas
de derechos humanos en Afganistan y, en enero de 1990, una delegacion de
la Comisioén visito6 prisiones en Iran como parte de sus investigaciones sobre
el abuso de derechos humanos en dicho pais. Sin embargo, aun cuando el
informe final de la Comisién pueda ser bastante critico, no es vinculante

juridicamente y no existe mecanismo que garantice la aplicacion.

La Convencion Europea sobre derechos humanos y libertades

fundamentales (1950)

En1950los Estados miembros del Consejo de Europa firmaronla Convencion
Europea de los Derechos Humanos, que entro6 en vigor en 1953, y para el
1 de enero de 1992 eran 23 las partes a la misma, incluido el Reino Unido.
La Convencion representa un abanico comprensivo de los derechos civiles
y politicos que se estiman son comunes a todos los pueblos de Europa.
Desde el fin de 1a ‘guerra fria’ muchos de los ex Estados europeos socialistas
han pasado a ser partes en el sistema (por ejemplo: Polonia, Hungria). La
Convencion es similar en alcance a la Convencidon Internacional sobre
Derechos Civiles y Politicos, a pesar de que sus provisiones para garantizar
su aplicacion son considerablemente més efectivas. El articulo 1 de la
Seccion I obliga a los Estados a proteger los derechos humanos de cualquier
persona dentro de su jurisdiccion, ya sea nacional, nacional de otra parte
contratante o nacional de un tercer pais. (Como por ejemplo en Berrehab
versus Netherlands donde los derechos de un residente marroqui fueron
violados).

La forma usual en la cual una parte contratante va a hacer frente a
sus obligaciones va a ser asegurando que su derecho interno no viole
los derechos protegidos en la Convencion. Por esta razon, muchos
estados han formalmente incorporado la Convencién a su derecho

interno. Generalmente, el proposito de la Convenciéon no es prevenir
o castigar violaciones globales de derechos humanos (a pesar de que
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operaria en tales circunstancias) pero de encerrar brechas aisladas
en el derecho interno de las partes. En forma similar a la Convencion
Internacional, seles permite alos Estados derogar de ciertas provisiones
‘en tiempos de emergencia publica que amenacen la vida de la naciéon’
(Articulo 15), excepto que no se puede hacer una derogacién de esa
indole con respecto a los Articulos 2, 3, 4(1) y 7 (no hay legislacion
penal retrospectiva). El Reino Unido, por ejemplo, ha efectuado una
derogacion siguiendo la decision en Brogan versus UK (de 1989) 11
EHRR 117)) que estaba en violacion de la Convencion hasta el punto
en que el Acto de Prevencion de Terrorismo (Provisiones Temporarias)
de 1984 autorizaba la detencion contraria al derecho de cada persona
‘arrestada o detenida a ser traida prontamente ante un juez’ bajo el
Articulo 5(3). Esta derogacion en si misma ha sido confirmada como
legal por la Corte de Derechos Humanos de Estrasburgo en Brannigan
and McBride versus United Kingdom, The Times, 28 de mayo de 1993.

El incumplimiento de una norma de la Convencién trae aparejada
la responsabilidad internacional. Esto puede significar que el Estado
concernido esta obligado a adecuar su derecho interno a la Convencion
0, como sucedi6é en el caso Brogan, el Estado puede actuar para
prevenir futura responsabilidad efectuando un cambio legal en esas
obligaciones. En casos apropiados, usualmente que impliquen un
dano especifico a individuos, la Corte Europea de Derechos Humanos
pueden conceder ‘satisfacciéon’ bajo el articulo 50. Esto puede tomar
la forma de una concesi6én monetaria, como en el Young, James and
Webster Case (de 1983, 5 EHRR 201) siguiendo un incumplimiento del
Articulo 11 (libertad de asociacion) por el Reino Unido.

La puesta en vigor de la Convencion es emprendida por los tres entes
(la Comisidn, el Comité de Ministros y la Corte Europea de los Derechos
Humanos, situada en Estrasburgo) actuando juntos o separadamente.
Esencialmente, la Convencion provee un procedimiento para
reclamaciones tanto estatales como por individuos, pero todos tienen
que ser hechos ante la Comisi6n en primera instancia.

Actualmente, solo los Estados o la Comision pueden referir un caso
ala Corte, a pesar de que bajo la regulacion 30 (Regulaciones revisadas,
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1983) un individuo puede comparecer ante la Corte para presentar su
caso. En 1990, sin embargo, el Protocolo 9 a la Convencion fue abierto
a la firma y esto dio a los individuos el derecho de traer un caso ante la
Corte silas demandas ante la Comision llegasen a la nada. Sin embargo,
es por respeto a las reclamaciones ante la Comisién y su subsiguiente
remision bajo los procedimientos existentes que la Corte ha sido capaz
de desarrollar la legislaciéon de derechos humanos de Europa.2

Indudablemente, la Convenciéon Europea ha tenido un gran impacto
en la legislacion de los derechos humanos desde su entrada en vigor
en 1953. El uso creciente de la Corte ha hecho mucho para remediar
defectos en la legislaciéon interna de las partes contratantes, tanto asi
como el proveer a los individuos o particulares una solucién concreta
en un numero de casos. Esto representa un gran avance en relacion a
las Convenciones Internacionales analizadas anteriormente. Hay por
supuesto, algunos defectos en el sistema, el més notable es la demora en
tiempo consiguientemente a una demanda de un individuo o particular.
También se encuentra la naturaleza politica de las decisiones tomadas
por el Comité de Ministros. Pero sin embargo, en el todo, estas son
criticas pequefias si consideramos la falta de progreso efectuado fuera
de este marco en el ambito de la proteccion de los derechos humanos.
La existencia de un sistema europeo razonablemente efectivo es, por
lo tanto, un logro considerable en si mismo. En el futuro se debera
reflexionar sobre la posibilidad de coordinar y hacer més eficiente
el procedimiento de tanto la Comision como la Corte, tal vez incluso
adoptando un sistema de Camara o una Corte de Primera Instancia.

2 Ejemplos significativos incluyen: el caso Brogan y Wemhoff versus Federal Republic of
Germany (1979-80, 1 EHRR 55 sobre el Articulo 5(3), el Golder Case (57 ILR 200, sobre el
Articulo 6(1), Sunday Times versus United Kingdom (1981, 3 EHRR 317, sobre el Articulo 10),
y Lawless versus Government of Ireland (1979-80, 1 EHRR 1) los que llevaron a un cambio en

el procedimiento permitiendo a un individuo demandante de comparecer ante la Corte.
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Otra maquinaria regional
Otras iniciativas europeas

Es tentador pensar en los derechos humanos en Europa solo en términos de la
Convencion Europea a la que nos referimos anteriormente. Hay, sin embargo
varias otras iniciativas que han hecho mucho para proteger los derechos de
los pueblos en el continente europeo. En un nivel, existieron las provisiones
del tratado que establecia la Comunidad Europea y ellos podian tener ‘efecto
directo’ en el derecho interno de los otros Estados miembros. Obviamente, los
‘derechos’ mismos son mas econdmicos que politicos, pero la implementacion
del Tratado de la Union Europea (el Tratado de Maastricht) y su Capitulo Social
esta teniendo un efecto significativo en el bienestar econémico y social de los
nacionales de la mayoria de los Estados miembros. En un tenor similar esta la
Carta Social Europea (1961), un tratado multilateral, vinculante en el Derecho

Internacional, del cual es parte el Reino Unido.

De tal vez mas significacion politica es el proceso iniciado por el Acta
Final de la Conferencia sobre la Seguridad y Cooperacién en Europa
(1975) (El Acta Final de Helsinki del CSCE). A pesar de que no es un
acuerdo internacional vinculante, el proceso de la CSCE involucra a cerca
de cada Estado europeo, incluyendo aquellos del ex bloque socialista,
los Estados Unidos, Canada y la ex Unién Soviética. Ha producido un
nimero de acuerdos més especificos que tratan de temas de derechos
humanos y existen procedimientos limitados para monitorear violaciones
de derechos humanos dentro de Europa. Por cierto, a pesar de que esto
pueda parecer muy vago, el proceso del CSCE ha sido bastante efectivo en
erigir el perfil de los derechos humanos en Europa e ilustra nuevamente
la dimension extra-legal del derecho internacional.

El hemisferio occidental

En 1948 1a Novena Conferencia de Estados Americanos adopt6 la Declaracion
Americana de los Derechos y Obligaciones del Hombre. A pesar de que

no contenia provisiones para su aplicacion, actué como un impetu hacia

48



la legislacion sobre derechos humanos en el hemisferio occidental. Sin
embargo, no fue hasta 1969 que la Organizacion de Estados Americanos
adopté la Convencion Americana de los Derechos Humanos incluyendo
provision por una Corte Interamericana de los Derechos Humanos. Al firmar
esta Convencion, los Estados “ipso facto” aceptan el derecho de reclamaciéon
individual a la Comisién Interamericana de Derechos Humanos (establecida
separadamente en 1959/60). El derecho de reclamacion interestatal es, sin
embargo, opcional bajo el Articulo 45. Ademas, como el sistema europeo,
la jurisdiccion de la Corte es opcional bajo el Articulo 62 y solo la Comision
y/o el Estado concernido pueden referir un asunto a ella acto seguido a las
tentativas infructuosas por la Comision de alcanzar una solucion negociada.
Los derechos protegidos por la Convencién son ampliamente similares a
aquellos del modelo europeo. Hacia el 1 de enero de 1992, hubo 23 partes, no

incluyendo los Estados Unidos.

Carta Africana de los Derechos Humanos y de los Pueblos (1981)

En 1979, un Seminario de las Naciones Unidas sobre el Establecimiento de
Comisiones Regionales de Derechos Humanos con Especial Referencia a
Africa se llevd a cabo en Monrovia, Liberia. Esto probé constituir el impetu
final para la adopcién de un sistema africano para la proteccion de los
derechos humanos. Por ende, el 24 de junio de 1981, la 18 Asamblea de Jefes
de Estado y de Gobierno adoptaron la Carta de la OUA de Derechos Humanos
y de los Pueblos (la Carta de Banjul), que entré en vigor en octubre de 1986
cuando una simple mayoria de los Estados de la OUA la han ratificado. Hacia

el 1 de enero de 1992, habia 46 Estados parte.

Bajo el articulo 1 de la Carta, los Estados parte ‘reconoceran los derechos,
obligaciones y libertades englobados en esta Carta y van a emprender la
accion para adoptar medidas legislativas y otras para ponerlos en efecto’.
La obligacion, es por ende, menos absoluta que aquella encontrada en
la Convencion Europea, a pesar de que este es un enfoque sensato dado
que muchos Estados africanos ven a la independencia y la estabilidad
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econdmica como los objetivos nacionales mas importantes. La Carta, sin
embargo, cubre una més amplia gama de derechos que su contraparte
Europea, pues trata sobre derechos politicos, civiles, econémicos, sociales
y culturales. Significativamente, la Carta no siempre enfatiza los derechos
individuales o de particulares, pero refuerza ciertos valores comunitarios.
De ahi que, el Articulo 18 provee que ‘la familia sera la unidad natural y
la base de la sociedad’ y los Articulos 19 a 24 afirman los derechos de los
‘pueblos’ a la autodeterminacion, ‘existencia’ y condiciones para un medio
ambiente satisfactorio. De forma similar, los Articulos 17, 28 y 29 imponen
obligaciones sobre el individuo respecto de la familia y la sociedad. La
garantia de aplicacion de la Carta corre por cuenta de la Comision Africana
de los Derechos Humanos y de los Pueblos (Parte II), que ejerce funciones
de supervision general tanto como jurisdicciéon bajo un sistema obligatorio

de reclamaciones interestatales.

A modo de conclusion

De esta forma, resulta indiscutible la necesidad de establecer un sistema
relativo a la protecciéon efectiva de los derechos inalienables a todo ser
humano, de forma tal de garantizar desde el punto de vista interno las
condiciones ideales para un orden o equilibrio social lo cual ha de repercutir
favorablemente en la convivencia internacional en sus aspiraciones de
progreso, entendimiento y paz. En tal sentido, el papel desempenado por
la Organizacion de las Naciones Unidas no solo ha sido decisivo en cuanto
a los principios y reglas que rigen estos tratados si no en el esfuerzo por

sensibilizar e instrumentar los mismos.

Sin embargo, la crisis econ6mica internacional y la mega crisis sistémico-
estructural global actual que la acompafia (institucional, financiera,
alimentaria, energética y medioambiental) generan afectaciones reales a las
masas en el marco de sus derechos y garantias fundamentales. Para la ONU
representa un gran reto preservar las conquistas en materia de garantias de
derechos humanos y evitar amargos retrocesos que anulen lo mundialmente
alcanzado.
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Mediaciones y ‘marcas de identidad” en
el sistema electoral en Estados Unidos

Mediations and “Identity Marks™ in US Electoral System

Ernesto Dominguez Lopez

Resumen

En el articulo se propone el estudio de aspectos clave del sistema electoral
estadounidense, que lo dotan de rasgos muy peculiares, con el objetivo de
evaluar como inciden enla relacion entre la voluntad formal de los ciudadanos
y los resultados finales de las elecciones presidenciales. Especificamente se
aborda el colegio electoral como expresion del método indirecto utilizado
en ese ambito, y la existencia de una tipologia de estados a partir de su
comportamiento electoral, en la que destacan los swing states, todos ellos
ponderados de acuerdo con las dimensiones de sus colegios respectivos. En
este ambito se expresan el interés por mantener el control de las elites sobre
el sistema politico y las consecuencias del caracter federal de la reptablica
nortefia. Este modelo introduce un grado de distorsion significativo cuando
se compara el voto popular con el voto compromisario. Para su ponderacion
se propone un método sencillo que arroja resultados claros. La combinacion
de todos estos factores implica que en la practica el valor real del voto
de los ciudadanos varia de estado en estado, lo cual contradice algunos
de los principios fundacionales de la democracia, incluso en su versiéon

estadounidense.
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Abstract

The article proposes a study on key aspects of US political system, which
define some of its most peculiar features, with the aim of evaluating their
incidence on the relation between the formal will of citizens and the final
outcome of presidential elections. It addresses specifically the Electoral
Colleges an expression the indirect character of the system, and the existence
of a typology of states defined by their electoral behavior, especially swing
states, all of them weighted by the dimension of their electoral colleges. This
expresses an interest in preserving the elites " control on the political system
and the consequences of the federal character of the republic. The model
introduces a significant degree of distortion when comparing popular vote
to electoral vote. A simple but effective method to weight that distortion is
proposed. The combination of all these factors implies that in reality the
value of a citizens * vote varies state to state, situation that contradicts some

of the foundations of democracy, even in its American definition.

Key words

Political system Electoral College, presidential elections, swing states,

democracy

Introduccion

Dada la influencia de Estados Unidos dentro del sistema-mundo
contemporaneo, el estudio de los procesos politicos que se desarrollan en ese
pais constituye un campo de particular importancia para la comprension del
curso historico que sigue la potencia norteamericana, y sus imbricaciones

con las dindmicas hemisféricas y mundiales. Las decisiones que se toman en
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politica interna y exterior dependen de las interacciones entre los diversos
actores politicos, integrados a su vez dentro de una red de relaciones mucho
méas amplia en la que las distintas élites controlan los mecanismos de
reproduccién del sistema, de formacion de opinion y de ejercicio de poder.
Pero cada una de esas decisiones promueve intereses especificos que entran
en contradicciones, en ocasiones agudas, con otros componentes del sistema.
Conocer la distribucién de fuerzas, el estado de los mecanismos de toma de
decision y los condicionantes globales y particulares es entonces de interés

para el mundo entero.

Dentro de ese vastisimo campo, las elecciones aparecen como uno de los
temas de la mayor importancia. Aunque los cargos publicos y los mecanismos
legales no son strictu sensu, el Poder con mayuscula, si son instrumentos
para su ejercicio, constituyen espacios de toma de decisiones y expresan
en su dinamica las relaciones entre los diversos sujetos politicos. Por tal
motivo, su estudio representa, por una parte, una via para conocer el estado
de esos instrumentos, y también un punto de entrada para comprender la
configuracion de fuerzas entre las distintas elites y los diversos sectores
de la poblacion, asi como el posicionamiento de los intereses centrales y

marginales que se mueven en ese escenario.

Sobre la politica estadounidense se ha publicado una considerable
cantidad de trabajos de distintos tipos, enfoques y niveles de calidad,
practicamente en todo el mundo. En nuestro pais, muchos de esos textos
se concentran en los procesos de conformacién de politica exterior en
sus distintas fases, especialmente en su implementacién. Entre ellos
priman, por motivos evidentes, los estudios referidos a la politica hacia
Cuba. No obstante, se pueden encontrar no pocos trabajos valiosos que se
aproximan al tema que propongo aqui, como El espectaculo electoral mas
caro del mundo (2014), de Ramoén Sanchez Parodi; varias compilaciones
producidas en el Centro de Estudios Hemisféricos y Sobre Estados
Unidos (CEHSEU), como Estados Unidos: Dindmica interna y politica
exterior (1998), Estados Unidos a la luz del siglo XXI (2008), y Estados
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Unidos: Procesos internos, geopolitica mundial y relaciones con América
Latina (2014); y articulos publicados en Cuadernos de Nuestra América,
Revista Universidad de La Habana y Temas, ademaés de en varias revistas
internacionales con la autoria de Jorge Hernandez, Luis René Fernandez
Tabio, Soraya Castro, Carlos Akira de la Puente, entre otros investigadores.
Internacionalmente, la mayor produccién se encuentra por supuesto
en Estados Unidos, aunque se registran importantes contribuciones
provenientes de México, Argentina, Chile, Francia, Alemania, Gran

Bretana, Canada, entre otros paises.

El autor de estas lineas ha publicado varios articulos sobre diversos
aspectos del proceso electoral estadounidense, en especial el papel de
los grupos étnicos y la distribucién territorial de las bases partidistas, en
revistas como Universidad de La Habana y Norteamérica, publicaciéon
esta altima del Centro de Investigaciones Sobre América del Norte de la
Universidad Nacional Auténoma de México. Ello como parte del programa
de investigacion sobre el sistema politico estadounidense del CEHSEU, que
actualmente coordina. Como resultado de ese trabajo, un libro se encuentra

actualmente en proceso editorial.

En el texto que someto a su consideracion, abordo algunos angulos
fundamentales que en la gran mayoria de los casos se soslayan o se dan
por conocidos, sin que necesariamente sea el caso. Y son aspectos que
condicionan el funcionamiento del sistema y el ejercicio de los derechos
ciudadanos. Propongo un acercamiento a algunos de los rasgos distintivos
mas significativos dentro del sistema electoral estadounidense, y unareflexiéon
sobre el impacto de su existencia sobre los resultados de los comicios. Ello
implica una indagacion sobre parte de los factores que median entre los
ciudadanos y las decisiones politicas, es decir, se trata de una discusion
sobre algunos de los aspectos que definen el tipo de democracia existente
en ese pais y su funcionamiento. Para ello parto de un problema central: la
necesidad de conocer la relacion que existe entre la voluntad expresa de los

ciudadanos y los resultados de las elecciones presidenciales.
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La profundizaciéon en este tema especifico puede contribuir a una
mejor comprensiéon de los condicionamientos que enfrenta la seleccion del
presidentey su posterior gestion en el cargo. Esta no es la fuente de todos ellos,
ni siquiera de la mayoria, pero si constituye una parte muy importante de ese
sistema. Este tipo de discusiones abre también espacios para aproximaciones
desde otros campos, como los estudios constitucionales, por ejemplo, que

pueden encontrar numerosas aristas para la indagacion cientifica.

Para Cuba este tipo de estudios reviste un interés especial, por muchos
motivos. En primer lugar, la vieja e intensa relacion entre los dos paises hace
de Estados Unidos un referente insoslayable para numerosos aspectos de
la cultura cubana, incluyendo las relaciones politicas, sin importar que la
valoracion que se haga del modelo norteamericano sea positiva o negativa.
En segundo, es perceptible en la ciudadania y en una parte de la academia
cubana cierto grado de incomprension de la estructura y funcionamiento del
sistema politico, y en especial del sistema electoral estadounidense. Tercero,
situados en medio de un proceso de reajuste de las relaciones bilaterales
entre los dos Estados via negociacion, es de considerable utilidad conocer
esta clase de factores, pues son otros tantos generadores de comportamientos

y actitudes en la clase politica con sede en Washington.

El trabajo lo he desarrollado a través de dos vias. Primero, el estudio de
los marcos formales, esencialmente constitucionales, dentro de los cuales
existe el sistema electoral, para evaluar su incidencia sobre los resultados
de los comicios en relacion con las tendencias registradas en la ciudadania.
Segundo, la sistematizacion de una serie de datos sobre resultados electorales
y distribuciones de votos electorales, para sustentar varias de las ideas mas

importantes manejadas en el texto.

En la elaboracién utilicé una amplia literatura cientifica, tanto en forma
de libros como de articulos, que contribuyeron a la conformacion de los
marcos teodricos. Esto se acompaié con el uso de fuentes periodisticas para
el seguimiento de algunos procesos especificos, sitios especializados, como

Real Clear Politics y Gallup, que ofrecen sobre todo resultados de sondeos
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pre y post electorales. Los datos de los resultados electorales se pueden
consultar en varias fuentes, pero para mi investigaciéon preferi recurrir,
siempre que fuera posible, a los recopilados en el sitio del Presidency Project,
de la Universidad de California en Santa Barbara, cuyo sitio ofrece una gran

cantidad de recursos diversos, de alta confiabilidad.

Algunos puntos de partida

En el discurso politico y académico predominante en la contemporaneidad,
el sistema electoral se entiende como el mecanismo establecido para la
participacion masiva de los ciudadanos en el proceso politico general. Esto
se considera asi a partir de la emergencia de principios como el de la igualdad
ante la ley y el voto como parte de los derechos inherentes a la condiciéon de
ciudadano, imbricados con los derechos civiles y las libertades individuales
que se encuentran en el centro del pensamiento liberal desde su formaciéon
en etapas tempranas del desarrollo de la modernidad. Este es un constructo
que se erigi6 ademas sobre el concepto de representatividad, el mismo que
permitié la formacion de los primeros parlamentos durante la baja Edad
Media.

Una nocién de estas caracteristicas entronca de manera directa con el
debate, de larga data, en torno a las multiples concepciones de democracia
que han proliferado a lo largo de los anos. Esto es particularmente cierto a
partir de los procesos histéricos que generaron una paulatina incorporacion
de sectores crecientes de las poblaciones en las dinamicas politicas y, por
tanto, hicieron necesario reforzar los mecanismos de legitimacion de los
regimenes politicos, incluyendo la resignificacion e implementacion de la
representacion y, por supuesto, la nocion de participacion entroncada con la

anterior en una relacion muy compleja.

Habitualmente, los modelos occidentales (europeos y norteamericanos)
privilegian factores tales como la pluralidad de partidos, la celebracion de
elecciones periddicas y libres, la capacidad de control ciudadano formal

sobre el funcionamiento del sistema politico, la representatividad de los
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cargos publicos, entre otros. Todo ello asociado con la generaciéon de una
legitimidad legal, de acuerdo con la clasificacion de Weber.?? Esto es,
amparada en la existencia y aceptacién de un marco regulatorio estable,
que establezca las condiciones béasicas del juego politico de manera que

aparezca como justo.

Debajo de esta superficie encontramos otras realidades menos visibles,
que abarcan en lo fundamental las interacciones de miltiples intereses
encarnados en las distintas correlaciones de fuerzas, con sistemas de
influencia que desbordan los aparatos institucionales establecidos como
cristalizaciones de los desarrollos particulares, siempre dentro de los marcos
globales de la evolucion de los complexus culturales' concretos, que ponen
en entredicho la posibilidad de un modelo tinico de democracia. No debe
resultar extrafio entonces que la diversidad de conceptos existentes se muy

grande®.

No pretendo resolver este problema, si es que una solucion es posible,
pero es un punto de partida esencial para la interpretaciéon de los procesos
electorales. Para este trabajo se puede entender la democracia, de forma algo
reducida, como un régimen politico, y como tal asociado con formaciones
estatales, las cuales solo existen cuando hay diferenciacion social y relaciones
de dominio-subordinaciéon. En ese caso, se trata de la participaciéon de los
componentes del o de los macro sujetos sociales en el poder en los procesos
de toma de decisiones, por ser ellos los que concentran las capacidades de
promoversusinteresesydeidentificarlos conel “interésnacional “uotraforma
de cristalizacion de identidades abstractas expresadas en manifestaciones

3 M. Weber: Economia y sociedad, pp. 170 241.

4 El concepto de complexus cultural empleado aqui esta definido y parcialmente desarrollado
en Dominguez Lopez, E. (2010): "Apuntes para la nueva Historia: el complexus cultural”,
Pensando la Complejidad, Afio IV, No. VIII, enero-junio, pp. 272-282.

5 Algunos enfoques pueden encontrarse en Schumpeter, J. (1942): Capitalism, Socialism and
Democracy, Harper & Row, New York; Wolin, S. (1960): Politics and Vision, Little Brown,
Boston; Arendt, H. (1963): On Revolution, Penguin, New York; Verba, S. y N. Nie (1972):
Participation in America: Political Democracy and Social Equality, Harper & Row, Nueva
York; Barber, B. (1984): Strong Democracy,University of California Press, Berkeley; Sartori,
G. (1987): The Theory of Democracy Revisited, Chatham House Publishers Inc., Chatham;
Dryzek, J. S. y P. Duleavy (2009): Theories of the Democratic State, Palgrave McMillan, New
York; Schaefer, D. L. (ed.) (2012): Democratic Decision-Making. Historical and Contemporary
Perspectives, Lexington Books, Lanham Boulder New York Toronto Plymouth
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especificas e integradas en un sistema de relaciones de poder, y el espacio
de participacién reservado para los macrosujetos subordinados en la escala
social.

De manera que cuando hablamos de democracia en Estados Unidos,
debemos considerar la existencia de un subsistema jerarquico dentro de ese
complexus cultural, en el que se distribuyen los diversos sujetos sociales. La
existencia de los macrosujetos y sus disimiles particiones implica un sistema
de relaciones de poder con claras diferenciaciones verticales, de acuerdo
con la distribucién asimétrica de cuotas de influencia. El sistema electoral
actia como uno de los principales mecanismos legitimadores del régimen
politico, y mas ampliamente de las relaciones de poder. Cumple esa funcion
mediante la construccién de una imagen de participaciéon y la concesion de
ciertas cuotas de participacion efectiva a los sujetos subordinados dentro del
sistema. Esto dltimo esta en linea con la concepcion elitista de la democracia,

expresada de forma bien directa por Joseph Schumpeter®.

Si consideramos la existencia del registro de electores, segtin lo cual no
es suficiente ser ciudadano, sino que se debe desarrollar un procedimiento
adicional para poder votar, se hacen evidentes las mediaciones formales
entre la ciudadania, la eleccion de gobernantes y legisladores y el ejercicio
de la politica practica. Observemos ademés el impacto de los medios de
comunicaciéon, y mas ampliamente de la promocion de modelo comercial,
los costos de las campanas electorales, los flujos de recursos desde el sector
privado, la existencia y funcionamiento de los grupos de presion, entre otros
factores, y quedara muy claro la multiplicidad en namero y confluente de

esas mediaciones.

Existe a nivel mundial una considerable diversidad de modelos politicos,
de acuerdo con el tipo y caricter de las instituciones que los conforman, la
relacién entre los distintos componentes, los modos de eleccion o designaciéon
de cargos publicos, e incluso la pervivencia de elementos tradicionales. Desde

que se construyo el sistema politico estadounidense a finales del siglo XVIII,

1 Schumpeter, J.: ob. cit.
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se diferencio6 radicalmente de los modelos europeos contemporaneos, entre
los que dominaban ampliamente las monarquias absolutas, que durante el
siglo siguiente evolucionarian hacia monarquias constitucionales en una
gran parte, en medio de profundas crisis y procesos revolucionarios. De
hecho, tal diferenciacion, en el estado en que se encontraban en el momento
fundacional de la repuablica norteamericana, parece haber sido uno de los
objetivos mejor definidos durante el disefio del sistema y la formulacion de
su logica de funcionamiento'. Las elecciones estuvieron en el corazon de ese

distanciamiento.

Elvolumen y naturaleza de los poderes que le son reconocidos al Jefe de Estado
por la Constitucion®® hacen que la republica estadounidense sea marcadamente
presidencialista, a pesar de la existencia del principio de controles y contrapesos
(checks and balances), como parte de la aplicacion de las ideas ilustradas de
separacion de los poderes politicos. No obstante, la existencia de ramas separadas
dentro del subsistema de gobierno significa un tope para la actuacién de cada una
deellas por si sola, siguiendo la idea basica de evitar la concentracion de los poderes
del Estado en un tnico individuo para impedir la reproduccion de los modos de
funcionamiento de las monarquias absolutas. También se pretendi6é contrapesar
las posibilidades de formacion de un cuerpo de gobierno que concentrase los
poderes en una especie de tirania colegiada. Y como un sistema de seguridad
redundante, se protegié el cumplimiento de los principios constitucionales y
legales en general con una estructura autéonoma: la Corte Suprema y todo el
sistema de cortes federales de rango inferior. Sin dudas, esto implica la existencia
de contradicciones y tensiones durante el funcionamiento normal del sistema,
algunas de ellas de gran alcance, en dependencia de la coyuntura historica
especifica®. Dadas esas caracteristicas, el mecanismo disefiado para la eleccion del
presidente es parte esencial del sistema electoral en su conjunto.

7 Véase Kernell, S. y G. C. Jacobson (2003): The Logic of American Politics (Second Edition), CQ
Press, Washington D.C., pp. 3-65.

8 Las competencias del presidente, en lo fundamental, fueron establecidas por las Seccién 2 del
Articulo II de la Constitucién. Cullop, F. C. (2009): The Declaration of Independence and The
Constitution of the United States. Signet Classics, New York, pp. 131-134.

19 Estudios sobre algunas de las implicaciones de esas contradicciones se encuentran en Thurber,

J. A. (1995): La Democracia Dividida. Cooperacion y conflicto entre el Presidente y el Congreso,
Heliasta, Buenos Aires, 1995.
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Condicionada por todos estos componentes estructurales y
funcionales, la eleccién del presidente es uno de los subprocesos
centrales dentro del funcionamiento del sistema politico de Estados
Unidos. El modelo estadounidense se diferencia considerablemente de
sus homologos contemporaneos de Europa Occidental y Central donde,
con la excepcion de Francia, las competencias reales de los jefes de
Estado, ya sean presidentes o monarcas, son escasas. En esos casos, los
poderes ejecutivos se concentran en un gabinete electo a partir de la
distribucion de fuerzas en los respectivos parlamentos. En cambio, lo
acerca, al menos en alguna medida, a los modelos comtinmente utilizados
en Europa Oriental, América Latina, Asia y Africa, donde los presidentes
tienen la posibilidad de desempenar funciones de liderazgo legal,
aunque la realidad del mismo depende, por supuesto, de la combinacion
de factores que desbordan los marcos establecidos por la ley.

De tal manera, resulta evidente la importancia que reviste la lucha y el
dialogo entre los distintos sectores de la elite de poder, los grupos y corrientes
politicas, las instituciones de interés de diversa indole, los partidos y en
general los diversos sujetos activos dentro del sistema politico, por colocar
a sus propios candidatos en la Casa Blanca, por ser parte de coaliciones que
sustenten al presidente electo, o al menos ganar una cuota de influencia lo
mayor posible dentro de su administracién. Ello implica el acceso directo al
ejecutivo y por tanto a las competencias de que este dispone. No es dificil
entonces explicarse la inyeccion en los instrumentos de las campanas
electorales de montos crecientes de dineroy otros recursos que son manejados
por los equipos respectivos y por otras agrupaciones, como los Comités de
Accidn Politica (PAC)?°y los mas recientes super PAC. Es evidente que, en un
ambito asi son posibles miltiples combinaciones entre sujetos y estrategias,
el apoyo a mas de un candidato, por ejemplo, para garantizar beneficios en
cualquier circunstancia.

20 Las siglas PAC identifican a los comités de accién politica. El stiper PAC es una figura
incorporada a partir de la decision de la Corte Suprema de Justicia de considerar compatible
con la Constitucion la eliminacién de los limites impuestos a las contribuciones individuales y
corporativas a las campafias electorales. Esta aprobacion abri6 las puertas para una creciente
y abierta participacion del gran capital y sus gestores en las elecciones. Supreme Court of
the United States. (2010): Citizens United vs. Federal Election Commission. Appeal from
the United States District Court for the District of Columbia. No. 08-205. Argued March 24,
reargued September 9, 2009 and decided January 21, 2010, (http://www.supremecourt.gov)
20 de julio de 2012.
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Las candidaturas presidenciales y los procesos electorales pueden ser
estudiados siguiendo la pista de los principios y métodos de la publicidad
comercial. Porejemplo,cadaunodeellos, vinculadoa suvezaunaorganizacion
politica y a alguna rama dentro de ella, trata de crear su propia imagen de
marca, la cual trata de hacer lo mas atractiva posible, teniendo en cuenta
que debe venderla a un puablico heterogéneo. Los directores promocionales
utilizan, a partir de aqui, las mas diversas vias para captar votantes, desde
publicidad abierta hasta subliminal, ya sea televisiva, on-line y todas las que
estén ala mano?®. Se trata de un espectaculo entre los muchos que conforman
la sociedad contemporanea. No es extrafia tampoco la aparicion de nuevos
productos en el mercado de insumos para las campanas, en otros términos,
el incremento en la produccion de bienes de capital y servicios para estas. Un
ejemplo es la existencia del sitio ElectionMall=?, el cual oferta instrumentos
informaticos y servicios técnicos para los equipos de los candidatos. La
descripcion de algunos productos no podria ser mas elocuente: paginas de
donaciones que permiten recolectar dinero las 24 horas, tiendas en linea de
camisetas, pegatinas, gorras, entre otros productos sobre el candidato, o la

creacion de redes sociales buscando votantes, donantes y voluntarios.

De manera que el sistema electoral estadounidense es parte integrante
de los mecanismos de ejercicio de las relaciones de poder en esa sociedad,
condicionado por una estructura jerarquica que ha evolucionado en el
tiempo, pero con un so6lido sistema de élites en su cispide. Su democracia,
uno de los emblemas esgrimidos por los gobernantes estadounidenses,
proyectada hacia el exterior como el modelo mas avanzado existente, es
en realidad expresion de ese ordenamiento social y funciona como un
instrumento de legitimacion de la distribucion de poder que le da forma. En
esas condiciones, las elecciones discurren a través de procedimientos que
reflejan la naturaleza de esa sociedad, incluyendo el papel desempenado por
los medios de comunicacion, el marketing y el dinero.

2 Aqui son vélidos los enfoques trabajados en Ramonet, I. (2006): Propagandas silenciosas.
Masas, television y cine, Fondo Cultural del ALBA, La Habana; Qualman, E. (2009):
Socialnomics. How Social Media Transforms the Way We Live and Do Business, John Wiley
& Sons, Hoboken; Klein, N. (2007): No Logo. El poder de las marcas, Editorial de Ciencias
Sociales, La Habana; y Davis, R. (2009): Typing Politics. The Role of Blogs in American Politics,

Oxford University Press, Oxford.
22 ElectionMall, (http://www.electionmall.com), 6 de junio de 2012.
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El colegio electoral

Unadelaspeculiaridades mas distintivas del sistema electoral estadounidense
es la existencia del colegio electoral en los comicios presidenciales. Este es
un colegio de compromisarios seleccionados en cada estado cuyos sufragios
son los que definen el resultado de la votacién por la formula presidente
vicepresidente. O sea, para que un presidente y un vicepresidente sean electos
legalmente, deben recibir el apoyo de la mayoria de esos compromisarios;
en caso de no lograrlo ninguno de los candidatos, la decision final recaeria
en el Congreso. El funcionamiento de esa institucion y el procedimiento
electoral a nivel federal estan regulados por la Seccién 1 del Articulo II de
la Constitucion, parcialmente modificado por la Enmienda XII, que data de
1804. Estin también recogidos y ampliados en el Capitulo 1 del Titulo 3 del
US Code3. En ninguna parte en esos textos se hace referencia al sufragio

popular.

La otra modificacion del proceso, de mucha menor cuantia, se introdujo
con la Enmienda XXIII, aprobada el 3 de abril de 196124, en la cual se
establece la creacion del colegio electoral del Distrito Federal de Columbia
(Washington D.C.), sede del gobierno federal, el cual hasta entonces no habia
tenido participacion directa. Segin lo normado, cada estado cuenta con un
colegio cuya membresia equivale al nimero de senadores y representantes
que tenga en ese momento. Segin la enmienda XXIII, Washington D.C.
selecciona un namero igual al que le corresponderia si fuera un estado,
siempre que no rebase el del estado con menos poblacién. Durante los afios
transcurridos desde entonces ha contado con tres electores.

Como se puede apreciar claramente, el modo de elegir al jefe de Estado y
su sustituto constitucional esta organizado segiin un modelo de mas de 200

afios de antigiiedad. Dicho modelo establece una votacién indirecta, en la
cual el voto popular, tardiamente introducido e inicialmente reducido, solo

era importante en la seleccion de los compromisarios

23 US. Code, (http://www.gpo.gov/fdsys/browse/collectionUScode.action?collectionCode=US-
CODE&searchPath=Title+12&oldPath=&isCollapsed=true&selectedYearFrom=2011&y-
cord=570), 6 de mayo de 2012.

24 Cullop, F. C.: ob. cit., p. 146.
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¢Cudl es el sentido de la construccion y conservacion de esa
estructura? En ello confluyen varios factores. El primero viene desde
su introduccién, en los origenes mismos, y es la proteccion de la
relacién de poder en la sociedad estadounidense. No debe olvidarse
que la Convencion de Filadelfia, convocada en 1787 para revisar los
Articulos de la Confederacién y que terminé elaborando la Constitucion,
era basicamente una reuniéon de comerciantes, hombres de negocios,
plantadores, abogados, presidentes de colleges, en total 55 delegados de
12 de los 13 estados originales (Rhode Island no participd), quienes por
entonces se perfilaban como representantes de la elite de la sociedad

norteamericana.

En esa cifra se contaban figuras tan prominentes como Alexander
Hamilton, James Madison y James Wilson, mientras se encontraban
ausentes por diversos motivos otros como Thomas Jefferson, John
Adams, John Jay y Samuel Adams?. Los fundadores de la federacion
eran conscientes de la existencia de multiples divisiones en la sociedad,
fragmentos que eran resultado de las diversas condiciones de los
individuos, que ellos asociaban con la propiedad. El gobierno federal debia
en su criterio coordinar a estos grupos en pro del bien mayor, para lo cual
debia estar en manos de los mas capacitados; ergo, debia ser controlado
por una clase o sistema de clases dirigentes®®. Luego la proteccion del

orden existente y la estimulacién de una Zona de Desarrollo Proximo

%5 Sobre esta Convencion se pueden encontrar estudios diversos, como algunos de los publicados
en el Journal of the Early Republic, que edita la Society for Historians of the Early American
Republic, asi como epigrafes y capitulos en libros dedicados a la historia de Estados Unidos,
por ejemplo Foner, E. (2011): Give me Liberty! An American History (third edition), W. W.
Norton &Company, New York Londres, pp. 267-271; Morrison, S.E., H. S. Commanger y W.
E. Leuchtenburg (1987): Breve Historia de los Estados Unidos, Fondo de Cultura Econémica,
México D.F., pp. 155-169; Orozco, J. L.: “El pensamiento politico estadounidense™ en Franco
Hijuelos, C., R. Fernandez de Castro y F. Lorenzo (Comp.) (1996): éQué son los Estados
Unidos?, McGraw-Hill, México D.F., pp. 67-94

26 Estas y otras reflexiones sobre las caracteristicas y el futuro de la entonces naciente reptblica
fueron desarrolladas por Hamilton, Madison y Jay en los nimeros de El Federalista. Véase
Hamilton, A, J. Madison y J. Jay (1961): The Federalist Papers, New American Library,
York Scarborough. Existe una conexion logica entre este pensamiento y la formacion de lo
que Charles Wright Mills llamé elite de poder (Mills, C. W. (1957): ThePower Elite, Oxford
University Press, New York), cuya relacion con el Estado y méas ampliamente con el sistema
politico es un tema de gran complejidad.
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social favorable a los intereses de las elites mediante un gobierno disefiado

al efecto era un objetivo de los constituyentes?’.

Para comprender el segundo aspecto clave en la conformacion del
colegio electoral es necesario considerar otra de las caracteristicas basicas
de Estados Unidos: su condicién de federacion, creada siguiendo un
modelo actualmente anticuado. Existen diversas maneras de entender
una estructura federal, pero en el punto en que nos encontramos hay un
aspecto de especial interés, y es el problema de la soberania. En efecto, en
una federacion moderna existen de derecho dos soberanias: la del pueblo,
entendido como el conjunto de los ciudadanos de ese Estado, y la de los
sujetos federados. En el caso estadounidense, estariamos hablando de
la soberania del pueblo de la Unién y la soberania de cada uno de los 50

estados.

Esta doble soberania esta expresada en el bicameralismo del
parlamento estadounidense, donde la camara baja representa a los
ciudadanos, mientras que la cAmara alta representa a los estados. Por
eso, en la primera, el namero de representantes por estado se ajusta
periodicamente mientras la segunda permanece fija. Es interesante
que hasta la aprobaciéon de la Enmienda XVII, en 1913, los senadores
fueran elegidos por las Asambleas Legislativas estaduales, y solo
después de esa fecha pasaron a ser elegidos por el pueblo de los
estados. Ademas, la Enmienda X, parte del Bill of Rights anexado
a la Constitucion durante el proceso de ratificacion, establece
que las facultades no delegadas ni prohibidas por el texto quedan
reservadas para los estados y el pueblo28. Es bien evidente que este es
un instrumento para el ejercicio de la soberania estadual, ademas de
una fuente practicamente inagotable de conflictos entre las unidades

federadas y el gobierno central.

7 Aqui estoy proponiendo aplicar al desarrollo de la sociedad el concepto de Zona de Desarrollo
Proximo introducido dentro del enfoque historico-cultural de la Psicologia por Lev Vygotski.
Véase Vygotski L. S. (1964): Pensamiento y Lenguaje. Lautaro, Buenos Aires.

28 Cullop, F. C.: ob. cit., p. 140.
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En una medida apreciable, el sistema electoral recoge esa condicion,
al ponderar el voto por estados, dentro de los cuales es que se produce la
votacion popular. Dicho en otras palabras, no es una eleccién, sino 51
(contando el Distrito Federal de Columbia), cada una de las cuales da un
resultado autbnomo, mediado por la actuaciéon de los compromisarios, y la

suma de todos ellos es la que arroja el ganador final.

Luego, el mantenimiento del colegio electoral responde al menos a tres
causas visibles: el sostenimiento de un mecanismo de control del sistema por
las elites, particularmente por lo dificil que resulta para formaciones menores
abrirse paso a través de ese sistema de votaciones; la ponderacién del voto por
estados, de acuerdo con la historica exigencia de estos de mantener grandes
cuotas de autonomia; y no debemos olvidar la continuidad de una tradicion
que incluye la conservacion de una Constitucion a todas luces anticuada.
Ademas, esta estructura permite la existencia de elites locales con capacidad
para influir sobre el funcionamiento del Estado federal, en la medida que

controlan notables cuotas de poder politico en su escala.

El desarrollo histoérico del colegio ha estado marcado por la extension del
principio de winnertakesall?, es decir, el hecho de que los representantes
del partido que postula al candidato que obtenga la mayor parte de los votos
emitidos en un estado, aunque sea por un margen muy estrecho, recibe la
totalidad de los puestos correspondientes en el colegio. Las excepciones
en este punto son Nebraska y Maine, estados en los cuales son posibles los
repartos de los compromisarios. En el caso de Nebraska, por ejemplo, se
otorga un voto electoral al ganador de cada uno de sus distritos congresionales

y dos al ganador general del estado.

Por supuesto, la importancia de estos casos es minima, toda vez que en la
distribucién actual cuentan con apenas 5 y 4 votos respectivamente, ademas

de que en la historia solo ha sucedido una vez, cuando Barack Obama gané uno

29 Este principio es también expresion de los paradigmas de larga duraciéon dentro de la
cultura estadounidense, que tiene como parte de sus pilares la competencia y lo que llaman
la meritocracia, la cual se traduce en la obtencién de beneficios de acuerdo con los méritos
alcanzados, es decir, segin los resultados de esa competencia.
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de los votos de Nebraska en 2008 al imponerse en uno de los distritos. Esto
es posible porque segun lo establecido por la Constitucién, cada estado define
la manera en que se realiza la eleccién de los compromisarios, a partir de
las caracteristicas del proceso constituyente estadounidense. Las tendencias
recientes a la evolucién de la distribucion territorial de la poblacion, y por
tanto de la organizacion de los distritos electorales, podria llevar a la extincion

natural de este sistema, si los distritos se reducen a solo uno.

En el desarrollo de estos comportamientos desempen6é un papel
importante el surgimiento de los partidos politicos, inexistentes como
tales durante el periodo constituyente, aunque si se registran formas
tempranas de polarizacion politica. El sistema de partidos es el resultado
de un proceso evolutivo muy peculiar, con una tendencia histérica al
bipartidismo, a partir de la temprana formacion de corrientes principales
en la formulacion del proyecto de nacion original. Esas corrientes son
visibles en los textos de los llamados Padres Fundadores y se expresaron
en los multiples momentos de la construccion del Estado norteamericano.
Sus caracteristicas, por tanto, difieren de los restantes casos que se pueden
estudiar, con partidos de caracter electoral en lugar del modelo ideolégico

predominante en Europa y en otros escenarioss°.

El sistema se caracteriza por la relativa debilidad estructural de las
formaciones partidistas, las cuales actian mas como foros de coordinacion
entre grupos y corrientes politicas e ideologicas de signo mas o menos
comun, que como organizaciones coherentes, con disciplina partidista y una

plataforma estable que oriente su funcionamiento3" De hecho, las llamadas

3 Sobre las tipologias de partidos politicos y de sistema de partidos, existen numerosos textos.
Probablemente los clasicos mas reconocidos sean Duverger, M. (1974): Los partidos politicos,
Fondo de Cultura Econémica, México D.F.; y Sartori, G. (1976): Parties and partysystems. A
framework for analysis, Cambridge University Press, Cambridge Londres New York Melbourne.
Un excelente estudio comparado de la formacion y evolucién de varios sistemas de partidos
seleccionados se encuentra en Chhiber, P. y K. Kollman (2004): TheFormation of National
Party Systems. Federalism and Party Competition in Canada, Great Britain, India and the
United States, Princeton University Press, Princeton Oxford.

3t Lo comun al interior de los partidos se refiere muchas veces solo a intereses combinados en
torno a los instrumentos de poder formal del Estado, pues tras las fachadas de las agrupaciones
se encuentra una gran diversidad de posiciones y de agendas politicas, lo cual significa vinculos
con diferentes sectores sociales, particularmente dentro de la elite de poder.
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plataformas de los partidos mayores, aprobadas cada cuatro afos en las
convenciones nacionales que designan formalmente las candidaturas para el
ejecutivo federal, son en realidad programas electorales que funcionan como
recursos promocionales y declaraciones de principios, en lugar de como guias
reales de la gestion de gobierno3. Esta dltima esta sujeta a compromisos
de diversa indole, pre y poselectorales, de acuerdo con las correlaciones de
fuerzasylosintereses en juego. Las estructuras partidistas son fundamentales
en la nominaciéon de candidatos, que por sus peculiaridades e importancia

ameritan un estudio independiente.

Los marcos histéricos dentro de los cuales surgio el sistema electoral,
y mas ampliamente el sistema politico estadounidense, condicionaron
también uno de los rasgos distintivos del colegio: los compromisarios
poseen plena capacidad de decision. Es decir, no existe en la constituciéon
ni en ninguna otra legislacién complementaria un limite a la libertad de
los electores para emitir su voto, por lo que pueden decidirse por apoyar a
cualquiera de los candidatos que individualmente prefieran, sin tener que
considerar obligatoriamente la voluntad de los ciudadanos de su estado.
Aunque es improbable, es posible que la mayoria de los compromisarios
a nivel nacional den su voto a un candidato que no haya sido favorecido
por el electorado de sus estados respectivos, incluso a una persona que no
figure como candidato oficial. La eleccion popular termina en la seleccion
de estos compromisarios, y en caso de producirse un resultado de estas

caracteristicas, no existen instrumentos legales para revertirlo3s.

En la practica, la importancia del voto de los colegios, derivada de la
libertad de eleccion de los compromisarios ha ido variando en el tiempo,
hasta convertirse actualmente en un paso basicamente formal. Como norma,
el resultado final es conocido desde que terminan las elecciones a nivel de
estado. Sin embargo, el diseno reserva espacios para algunas sorpresas. A
pesar del mencionado winnertakesally de la practica habitual, los electores
colegiados preservan grados significativos de libertad, que han sido utilizados

32 Los textos de las plataformas pueden ser consultados en The Presidency Project (http://www.
presidency.ucsb.edu).
33 Ver la Seccion 1 del Articulo II de la Constitucion. Cullop, F. C.: ob. cit., pp. 131-132.
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en varias ocasiones. Si miramos al pasado reciente, nos encontramos con que
a partir de la segunda mitad del siglo XX hubo divisién de los votos electorales
en Alabama en 1956, donde un voto fue para el independiente Walter Jones;
en Mississippi, Alabama y Oklahoma en 1960, donde el independiente Harry
S. Byrd gand 8, 6 y 1 respectivamente; en Virginia en 1972, donde uno de
los electores voto en favor del libertariano34 John Hospers; en Washington
en 1976, donde el republicano Ronald Reagan arrebaté un voto electoral al
presidente y también republicano Gerald Ford; en 1988 en West Virginia,
donde el apoyo de uno de los compromisarios fue para el demédcrata Lloyd
Bentsen, en detrimento del candidato oficial demoécrata Michael Dukakis;
en las elecciones del afio 2000, en las cuales uno de los compromisarios
de Washington D.C. se abstuvo, y en 2004, cuando uno de los electores de
Minnesota dio su voto al demoécrata John Edwardsss.

Otro factor de la evolucion del modelo esta dado por el irregular crecimiento
de la poblacion estadounidense y su impacto sobre los procesos electorales. De
acuerdo con la constitucion, a cada estado le corresponden dos escafos en el
Senado federal, pero los puestos en la CAmara de Representantes se redistribuyen
periodicamente de acuerdo con los resultados de los censos. A diferencia de
otros ordenamientos politicos, el nimero total de representantes se mantiene
fijo, y cada diez afios se reasigna a los estados, de acuerdo con la distribucion
de la poblacion, con la condicién de que cada estado debe tener al menos uno.
Es importante recalcar que el proceso se realiza de acuerdo con el naimero de
habitantes, no con el nimero de ciudadanos, una distincion significativa en un
pais con un considerable niimero de inmigrantes no naturalizados. La férmula
empleada comienza por asignar un asiento a cada estado y después comienzan
a repartirse los 385 restantes de acuerdo con el volumen de las poblaciones
respectivas3®. El trazado de los distritos electorales, cuando hay méas de uno, es
potestad de las autoridades locales, sin intervencion federal.

34 En espaiol es preferible este término algo extrafo para traducir el inglés libertarian. La
palabra de origen peninsular libertario, que parece mas precisa, se asocia histéricamente con
el anarquismo, por lo que es recomendable evitar su empleo en este sentido para eliminar
posibles confusiones conceptuales. Aunque anarquistas (libertarios) y libertarianos tienen
varios puntos de contacto en sus postulados, también tienen notables diferencias.

35 Mapas electorales histéricos de The Presidency Project, (http://www.presidency.ucsb.edu), 28
de agosto de 2012. Se trat6 en lo fundamental de decisiones individuales de los compromisarios,
excepto en el caso de 1960.

36 Congressional Apportionment (http://www.census.gov), 20 de junio de 2012.
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Todo esto significa no solo que los estados tienen importancias diferentes

en el proceso electoral, sino que esa importancia relativa varia en el tiempo.

A partir de la redistribucion segun los resultados del censo de 2010, los votos

electorales por estados quedaron como se muestra en la tabla siguiente

Estados Votos Estados Wotos
Alabzama =] Mabraska 5
Alaska 3 Mevada 5
Arizona 11 Mew Hampshire 4
Arkansas & Maw lersay 14
califiornia 55 Rl RexicoD 5
Colorado =1 Miew York o
Conmactiout 7 Morth Carolina 15
Delaware 3 Horth Dakota 3
Florida 23 Thio iE
GEOrgis 15 cklahoma 7
Hawaii 4 Oregon 7
idaho 4 Prennsylvania 20
IHinois 20 Rhode 1sland 4
Indiznz 11 South Carolina =}
lonwa & South Cakota 3
Kansss & Tennassaa 11
Kentucky ] Taxas IE
Lowuisian: B zah =
mAime a4 wWarrmont 3
Maryland 10 Wirginia 13
hdassachusetts 11 wWashington 1z
richigan 15 washingtom D.C. 3
rAinnasota 10 Wsst Wirginia 5
RAississippi =] Wisconsin o
rAissouri 10 Wiyoming 3
ontana =3
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Solo algunos ejemplos de como han variado estas cifras en los
decenios mas recientes. Estados muy importantes como New York, Ohio,
Pennsylvania, Illinois y Michigan perdieron 4, 3, 3, 2 y 2 compromisarios
respectivamente, entre 1990 y 2010. Particularmente llamativo el caso
neoyorquino, que tenia a comienzos del siglo XX el colegio mas numeroso,
con mas de 40 miembros. Por el contrario, solo entre 2000 y 2010, Texas
gano cuatro puestos y Florida dos, mientras otros seis estados del Sur y el
Oeste obtuvieron un escafio adicional®. Tanto los nimeros vigentes como
las tendencias registradas son factores de ponderacién del valor relativo
de los escenarios electorales, aunque no los inicos, como veremos mas

adelante.

Este sistema implica ademas una distorsion del voto popular que
permite resultados finales que no necesariamente se corresponden
con el deseo expreso de la mayoria de los electores que acuden a las
urnas. El sentido comiin indica que este es un aspecto importante, pero
medirlo es ya mas dificil. Un método sencillo para ponderar los efectos
del caracter indirecto de la eleccién es observar el comportamiento de lo
que se puede definir como indice de distorsién. Este indice (D) estaria
definido como la razon entre el porcentaje de los votos electorales (E) y
el porcentaje de los votos populares (P) obtenidos por el ganador final
de la eleccion, es decir, D=E/P. En el caso ideal de una coincidencia
perfecta entre ambos, el valor de D seria 1. Un resultado mayor significa
que el sistema fue un factor favorable al ganador, en caso de ser menor,

lo habria perjudicado.

Los resultados de un seguimiento de este indicador pueden experimentar
algunas variaciones menores de acuerdo con los datos reportados por
las fuentes, por eso es conveniente emplear una fuente Gnica considerada
confiable. De esa manera se minimiza el margen de error. Para los calculos
utilicé los datos recogidos en la base de datos del Presidency Project, de
la Universidad de California en Santa Barbara. El grafico 1 muestra los
resultados obtenidos.

7 Idem.
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Grafico 1
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De aqui se pueden observar varios comportamientos interesantes. Por
ejemplo, en los 32 ejercicios incluidos el indice de distorsion fue mayor que
uno, oscilando entre un minimo de 1,05 en 2000 y 2004, y un méaximo de
1,96 en 191238, El 81,25% de los casos (26 de los 32), se encuentran en una
franja entre 1,10 y 1,60, ambos inclusive. De aqui sigue inmediatamente que
el sistema de colegios electorales ha sido siempre un factor de importancia
en los resultados oficiales de los procesos. Esto incluye dos casos en los que
el ganador del voto compromisario perdi6 el voto popular (1888 y 2000).
Ademas, los indices mas bajos se generaron en los comicios mas cerrados,
cuando la diferencia en los colegios fue de un entero. En esos casos, esa
distorsion relativamente pequena fue en realidad de mayor importancia,
dadas las caracteristicas de los procesos correspondientes.

De esta simple observacion de los resultados historicos se puede
concluir inmediatamente que el fendmeno distorsion es muy real, y

debe ser considerado en cualquier estudio sobre los procesos electorales
estadounidenses. Es un caso en el que la intuicion es valida. Esto refuerza la

38 Los anteriores a 1880 no estin en la muestra por diversos motivos, que incluyen la ausencia de
voto popular hasta 1824 y la anomalia del periodo 1860-1876, signado por la Guerra Civil y la
Reconstruccion.
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importancia de los estados como escenarios clave de la politica electoral, y

hace més evidente la necesidad de profundizar en sus peculiaridades.

El papel de los swing states

Los factores que he expuesto brevemente potencian un rasgo distintivo de
los procesos electorales estadounidenses: las campanas se fragmentan en la
busqueda de los resultados por estados, donde la coherencia del discurso
se sacrifica a la adecuacion de las narrativas a los contextos especificos en
los que actaa el candidato. De manera tal que los esfuerzos de los equipos y
de los actores protagdnicos del espectaculo se organizan de acuerdo con las
expectativas que se dibujan para cada uno de los escenarios. Y aqui es donde

desempenan un papel decisivo los llamados swing states.

Los sujetos federados en los cuales se desarrolla la eleccidon tienen
comportamientos bien diferentes. La mayoria de los estados y el Distrito
Federal tienen claramente definido por qué candidato se inclinaran desde
etapas tempranas del proceso, se les considera solidos (solidstates), y por
tanto son relativamente escasos los recursos y esfuerzos que les dedican
los competidores. Sin embargo, existe un nimero mucho mas reducido
en los cuales ninguno de los contendientes tiene una clara ventaja en la
intencion de voto de los electores registrados que se pueda considerar
decisiva y por tanto estan abiertos para cualquiera. Estos son los que
deciden, y son por tanto los que atraen el grueso de la acci6on de las
campaifias. Dichos estados reciben varios nombres, como estados campo
de batalla (battlegroundstates, una denominacién muy representativa,
pues en ellos es donde se despliega la lucha en toda su magnitud); estados
purpura (purplestates, de la combinacién de rojo y azul, los colores que los
medios han asignado a los partidos republicano y demécrata), o estados

pendulares (swing states).

Unasegundamaneradedefinirlos es considerar quelos estados pendulares

son aquellos que a lo largo del tiempo han oscilado entre uno y otro de los
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partidos fundamentales en las elecciones presidenciales. Un segundo grupo
de estados abiertos serian aquellos en los que no esté claramente definido el
probable ganador en una convocatoria concreta. Ellos de conjunto formarian
los battlegroundstates. Esto es sin dudas una posibilidad, pero esa oscilacion,
salvo algunas excepciones, es resultado de un electorado muy repartido
entre las tendencias politicas fundamentales o altamente abstencionista
que los abre a cualquier resultado, en tanto que los abiertos pueden oscilar
entre los contendientes de una votacion a otra siempre que se mantengan
las condiciones en el entorno del punto de equilibrio. De modo que no
existe en la practica una separaciéon entre ambos enfoques; en realidad se

complementan.

Alrededor de este grupo existe normalmente una serie de estados en los
cuales, si bien uno de los candidatos tiene una ventaja sostenida superior
al margen de error de las encuestas, esta no es lo bastante amplia como
para garantizar el resultado. Es decir, se trata de colegios que no pueden
perderse de vista, pues tienen el potencial de pasar de un bando a otro en
caso de alguna variaciéon importante en la percepcion de los electores sobre
los contendientes en medio de la campana. En ellos se refleja un liderazgo
en las encuestas, apoyan a uno de los candidatos, pero dejan margen a una
posible apertura. Existe otro grupo, los estados probablemente favorables a
uno u otro candidato. En estos la diferencia es mayor que en los anteriores,
sin llegar a ser incontrovertible, como en los solid. Luego, las estrategias
de campana se desarrollan a lo ancho de un espectro de comportamientos
y estatus diversos, los cuales matizan la actuacion de los candidatos y sus
equipos. Obviamente estamos considerando una situacion de bipartidismo
practicamente puro, de manera que podemos situar los estados en un tnico

eje, y por tanto el sistema de referencia es relativamente sencillo.

Un tercer actor con impacto suficiente en el electorado introduciria
variaciones notables en este dmbito. Algo asi no se ve realmente desde
las elecciones de 1968, con la figura de George Wallace. Actualmente, la

presencia de otros candidatos poco anade a este panorama, dado el creciente
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monopolio de los capitales a invertir y de los medios de comunicacion por
las maquinarias electorales articuladas en los dos partidos fundamentales.
Incluso un candidato con tantos recursos propios como el multimillonario
Ross Perot, quien concurri6 en 1992 y 1996, poco pudo hacer para si mismo,
pues no obtuvo ningtn voto electoral, aunque si atrajo una parte del voto
popular cercano a los republicanos, particularmente en 1992. En ese afo
conquistd hasta el 18,4% de los sufragios populares,3? convirtiéndose en uno

de los factores de la derrota de George H. Bush frente a William Clinton.

Los swing states han ido cambiando a lo largo de la historia electoral de
Estados Unidos, de acuerdo con el momento histérico, las circunstancias
internas de cada uno y las candidaturas presentadas. Algunos estados
tienen un largo historial de oscilaciones, mientras que otros lo han sido solo
en ocasiones especificas. Incluso en un proceso concreto algunos estados
pueden moverse de clasificacion. Esto se produce en la franja central del
espectro general, es decir, aquellos que estan plenamente abiertos y los que
conservan ese potencial. En algunos casos pueden producirse variaciones en
las intenciones declaradas de voto que muevan alguno de los considerados
probables hacia el centro, pero raramente llegan hasta la condicion de
battleground. Utilizando una metafora fisica, la zona de los estados
pendulares hace las veces de punto de equilibrio hacia el cual se mueven
otros electorados cuando hay una variaciéon importante del sistema de fuerzas
que los condicionan, y aclaramos que esa importancia es relativa al estatus

especifico de cada uno de ellos.

Lo cierto es que, una vez identificados, en ellos se concentra la verdadera
campafia. Arrebatarle votos populares al rival en un estado que este va a ganar
de cualquier forma, segin todos los especialistas y los sondeos, no reporta
beneficio alguno, pues todos los votos compromisarios seran para aquel. No
importa la diferencia final, no es racional gastar recursos en un solidstate y
viceversa, si se considera que el candidato debe ganar de todas maneras, el
tiempo, esfuerzo y dinero que invertira en él seran minimos. Por ejemplo,

39 Mapas electorales historicos de The Presidency Project (http://www.presidency.ucsb.edu), 28
de agosto de 2012.
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desde la década de 1990 hay pocas dudas de que el candidato democrata
se impondra en New York y California, y el republicano en Texas y South
Carolina. La competencia abierta se concentra en aquellos escenarios en los
cuales la campafia pudiera inclinar la balanza hacia uno u otro.

Si revisamos las elecciones de 2012, podemos encontrar una muestra
bien clara de este tipo de comportamiento. A la altura de octubre el nimero
de swing states se situaba 10, de acuerdo con el promedio de los resultados
de los sondeos: Florida, Ohio, New Hampshire, Iowa, Pennsylvania, Virginia,
Colorado, Nevada, Wisconsin y Michigan+°. En el momento dela eleccion hubo
algunas variaciones en este listado. El total de estados donde la diferencia
fue inferior a 8 puntos (cifra que he tomado de manera convencional para
cubrir la franja mas cercana dentro del espectro de votaciones) fue de 11, con
la salida de Michigan y la incorporaciéon de North Carolina y Minnesota. En
una franja cercana, entre 8 y 10 puntos de diferencia, se situaron Michigan,
Georgia, New Mexico y Missouri#. Sin embargo, no todos los estados en esa
lista fueron considerados pendulares, pues por ejemplo, Minnesota, Georgia
y Missouri nunca fueron considerados como tales por los expertos, sobre todo
por los llamados pundits, figuras que ademéas de experticia tienen grados
de influencia considerables sobre las campaias. El problema radica en que
no existe un acuerdo sobre una definicién que permita la identificacion sin
dudas de estos importantisimos factores del proceso electoral.

Mas alla de los méritos de una u otra variante de explicacion, de
una simple lectura de los resultados electorales del ultimo siglo resulta
evidente que han existido y, segtin todos los indicios y la 16gica, seguiran
existiendo fluctuaciones en la distribucion territorial de las bases
electorales de las corrientes ideologicas, los partidos y sus candidatos.

La configuracién vigente en el momento de redactar este texto se
consolido alrededor de 1990, luego del parte aguas que representaron

la crisis de los anos setenta y la revolucion conservadora de los ochenta.

Esta ultima década es muy significativa, pues en ella se consolidé la

4 Ver los polls de todas las encuestadoras de alcance nacional en Real Clear Politics (http://www.
realclearpolitics.com/epolls/2012/).
4 The Presidency Project (http://www.presidency.ucsb.edu), 16 de noviembre de 2012.
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transicién de lealtades regionales entre los dos partidos dominantes, con
el predominio de los republicanos en el Sur y los estados interiores del
Oeste, y de los demdcratas en el Noreste y la costa del Pacifico, luego de
dos elecciones (1980 y 1984) en las cuales el republicano Ronald Reagan
practicamente arrasd, especialmente en la segunda, en la cual solo
perdi6 13 votos electorales de 53842. Por ende, los estados pendulares

también han variado en ese proceso.

Otro aspecto importante en lo referido a los swing states es la
diferencia entre su impacto individual sobre el conjunto del proceso. Esto
es consecuencia directa de las dimensiones de los colegios electorales,
de la cual hablaba anteriormente. Como resultado de la existencia de esa
especie de lamina refractora de la votacion, entre los estados pendulares
hay también muy notables diferencias en cuanto a importancia relativa.
Y ello es uno de los factores que toman en consideracion los directivos de
las campanas electorales al planificar y ejecutar los presupuestos con que

cuentan4s,

Entre los swing states destacan dos casos. El primero de ellos es
Ohio, una especie de talisman, que desde la década de los sesenta
siempre ha sido ganado por el vencedor final del proceso electoral. El
otro es también Florida, actualmente el mayor de todos, con un total de
29 compromisarios desde 2010, acompanados por los margenes mas
reducidos en los comicios. Y este es otro aspecto muy importante. En el
grafico dos podemos observarla evolucion histoérica de los margenes en el

llamado Sunshine State.

42 Mapas electorales histéricos de The Presidency Project, (http://www.presidency.ucsb.edu),
28 de agosto de 2012 y Sanchez-Parodi Montoto, R. (2008): “¢E pluribusunum? Reflexiones
sobre las elecciones de 2004: antecedentes e incidencia en el futuro de los Estados Unidos de
América”, Jorge Hernandez Martinez (Coord.): Los EE.UU. a la luz del siglo XXI, Editorial de
Ciencias Sociales, La Habana, pp. 33-65.

43 El término presupuesto se usa aqui de manera muy amplia, pues se trata de un flujo continuo
de fondos desde los diversos donantes hacia las empresas publicitarias, los organizadores de
eventos y los demaés diversos receptores de los gastos de campana. Los equipos de los distintos
candidatos y PAC y stper PAC actian como canalizadores del flujo de esos fondos de acuerdo
con las estrategias y tacticas implementadas.
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Grafico 2
Diferencia catre bos principales candidatos
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Resulta evidente que la condicion reconocida actualmente de estado
pendular detentada por Florida se formé definitivamente en los afios
noventa, tras décadas de transformaciones que lo llevaron desde el status de
estado solido democrata, hasta ser un escenario ganado mas frecuentemente
por los republicanos, pero abierto a cualquiera de los dos, segiin indican los
nameros. Entre ellos se registran los margenes mas estrechos del pais, como
la diferencia de 0,01 puntos porcentuales en los comicios del afio 2000, y los
0,9 de 2012. El rapido crecimiento de su colegio electoral representado en el
grafico tres se traduce en esas condiciones en un incremento sostenido de su
peso especifico en las elecciones presidenciales.

Gréafico 3
Pero relative del colegio ¢lecroral de Florida
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Si consideramos los 11 estados situados en la franja de menor diferencia (8
puntos), la presidencia se definid realmente por la distribucion competitiva
de 140 votos, un 26,0% del total, mientras el destino de los 398 restantes era
conocido de antemano. Por cierto, Florida, con sus 29 electores, aport6 el
20,7% de ese total. De esos compromisarios en disputa, 125 fueron ganados
en ese ano por el presidente en ejercicio y candidato democrata, Barack
Obama. La distorsién en ese espacio fue mucho mas acusada que en el

electorado general.

Esto puede conducir a una reflexion adicional, relacionada esta vez
con la franja del electorado que resulta de hecho centro de atencion de las
campaiias. Segin los sondeos realizados periddicamente por las companias
encuestadoras y por los registros estaduales, un porcentaje elevado de los
electores esta inscrito como simpatizante de uno u otro partido, y como
norma vota mayoritariamente por ese partido, con tasas entorno al 85%-
90%%. Luego, el resultado final estd dado por una parte por la distribucion
territorial de esos votantes comprometidos, y por otra la balanza puede
inclinarse hacia uno u otro bando segin las preferencias de los llamados

independientes.

Pero atin hay que contar otros factores. Primeramente, la condiciéon de
independiente es una autodefinicion de los electores, pero ello no implica
que no existan preferencias estables, por lo cual se pueden encontrar
independientes que votan de manera continuada por democratas o
republicanos, lo cual reduce la franja de indecisos. Por otra parte, el que
un estado sea pendular no significa necesariamente que en él se concentre
el electorado indeciso, pues es probable que las fuerzas estan equilibradas
entre los partidos aun en casos de alto nivel de polarizacién, por lo que la
distribucion del electorado puede estar dentro de un margen mas o menos
cercano a la media nacional, siendo necesario en este punto un estudio caso
a caso, e incluso a nivel micro, para encontrar tendencias mas o menos
regulares y estructuras demograficas entre los llamados swing voters.4 Un
44 Este punto puede ser seguido a través de los sondeos realizados por empresas demoscopicas,

como Gallup (http://www.gallup.com) o Rasmussen (http://www.rasmussen.com).

45 Asi se denomina a los votantes que, al no tener filiacion partidista o preferencia permanente,
pueden votar por uno u otro de los candidatos de acuerdo con factores puntuales.
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articulo del New York Times consideraba que el porcentaje real de estos
distribuidos en los swing states para la eleccion presidencial de 2012 se
encontraba entre el 3% y el 5% del total de electores inscritos+®, un nimero
reducido, sobre el cual se concentré el grueso de la labor promocional de
los equipos de campaifia. Sin embargo, estos son solo estimaciones, pues
no existen instrumentos para identificar a esas personas, toda vez que no
se ha podido asociar la oscilacion en el voto no ha podido ser asociada con
ningtn conjunto especifico de caracteristicas demograficas o socioldgicas.

Conclusiones

El diseno del sistema electoral estadounidense es fuente de una fuerte
distorsion de los resultados finales en términos de votos compromisarios con
respecto al sufragio popular. Ello implica una mediacion muy importante
entre los ciudadanos y la mas alta magistratura del pais, lo cual introduce
un matiz de gran alcance en el modelo de democracia imperante. Una de sus
primeras consecuencias es la diversa y variable ponderacion del voto de cada
ciudadano, condicionada por el estado en que esté registrado. Esto contradice
algunos de los principios sobre los cuales estan sustentadas la Constituciéon y

la democracia en el pais norteno.

La supervivencia del colegio electoral contribuye ademas a cerrar el paso
a posibles propuestas alternativas que pudieran presentarse, fuera de los
partidos fundamentales del sistema. Solo una formacion capaz de presentarse
en todo el pais y ganar mayorias en algunas zonas, tiene posibilidades de
insertar sus representantes en las instancias formales de toma de decisiones
politicas. Esto anade nuevas mediaciones, pues las maquinarias partidistas,
los grandes donantes a las campanas, los medios de prensa y otros actores
que se articulan entorno a las candidaturas en su nominaciéon y posterior
promocioén, adquieren un altisimo nivel de influencia sobre el proceso y sobre
los decisores politicos. La categoria de estados pendulares, generada por la
existencia del colegio, afiade una serie de factores adicionales, pues hace atin

46 Berg, R.: "Few Voters Are Truly Up for Grabs, Research Suggests”, The New York Times, 16 de
agosto de 2012.
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mas asimétrica la distribuciéon de cuotas de influencia y sirve de referente

para la asignacién de recursos y el disefio de las narrativas de los candidatos.

Los resultados electorales registrados durante siglo y medio muestran
claramente los efectos de ese sistema de factores condicionantes. La
distorsion es evidente, y se cuentan casos en los que han llevado a la Casa
Blanca al menos votado de los dos candidatos principales. Por tanto, no
se trata solamente de un comportamiento potencial detectado a partir de
la lectura de la constitucion y algunos otros textos, sino una realidad con
existencia concreta, la cual hay que considerar al estudiar el sistema electoral

estadounidense.
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Los “actos reflejos” y la funcion negativa
del concepto juridico-penal de accion

The “Reflex Acts” and the negative role
of the juridical-penal of action

Harold Bertot Triana
Nibaldo Hernandez Mesa

Resumen

Las formas de valorar un hecho penal como el narrado en el siguiente articulo
pueden ser muy polémicas y contradictorias si se parte de referentes tebricos
distintos de la doctrina del Derecho Penal. Los autores analizan en detalle
los explicaciones validas o no, para ubicar una decision penal en los limites
de “ausencia de accion” basado en los razonamientos de la teorias causal,
finalista, social, negativa y personal. El examen de estas doctrinas permiten
a los autores avalar como correcta la decision del Tribunal Supremo Popular
lo cual demuestra la necesidad de un amplio y argumentado razonamiento

en los fallos penales de cierta complejidad.

Palabras clave

Derecho Penal, procedimiento penal, actos reflejos, responsabilidad penal,

accion, ausencia de accion, funciéon negativa de la accion.

Abstract

The ways to value a penal event like the one treated in the next article, may
be very polemic and contradictory if we start from theoretical sources
different from the theory of Penal Law. The authors carry out a detailed
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analysis of the valid or not valid explanations to consider a penal decision
in the limits of “absence of action”. They do it based on the reasoning of
causal, finalist, social, negative and personal theories. The validation of
these doctrines allows the authors to guarantee as correct the decision of
the Popular Supreme Court; it demonstrates the necessity of a wide and

rich reasoning in the penal verdict of certain complexity.

Key words

Penal Law, penal procedure, reflect acts, penal responsibility, action, lack

of action, negative role of the action.

Introduccion

El proposito del presente trabajo es analizar un tipo particular de sentencia
penal bajo la éptica de la interseccién de un tema de la Neurociencia, el
de los actos motores inconscientes, con la funcion negativa del concepto
juridico-penal de accion. En la discusion se interrelacionaran los elementos
del derecho penal —sobre todo en los criterios sustentadores de la accién
como categoria autbnoma— con los de la neurologia, psicologia y psiquiatria,
enfatizando cuatro hipotesis potentes de la Neurociencia, transdisciplina que
posibilita, por primera vez en la historia de la ciencia, el anilisis del cerebro

en tiempo real durante la actividad humana.

Desarrollo

La Sala Primera de lo Penal del Tribunal Provincial Popular de Las Tunas, en

la causa niimero 159 del ano 2013, dio por probado el siguiente hecho:

«Que el acusado LPR, en fecha 28 de enero de 2012 en el horario de
las 10:00 antemeridiano, se encontré con el ciudadano EGM en el area
festiva conocida como Las Cuarenta, situada en el reparto del mismo
nombre, en este municipio y provincia de Las Tunas. Ambos comenzaron a
ingerir bebidas alcoholicas, consistentes en cerveza de termo y ron casero,

permaneciendo en dicho lugar hasta las 7:00 pasado meridiano, horario
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en el que, juntos y a pie, se marcharon para la unidad gastronémica La
Arboleda, situada en las proximidades de la terminal de ferrocarril, entre
las calles Lico Cruz y Lucas Ortiz, municipio Las Tunas. En ese sitio, en
el que no ingirieron alimentos, continuaron tomando cerveza, esta vez de
botella, y ron casero de un pomo, lo que hacian sentados a una mesa de las
existentes en dicha instalacion. Alli estuvieron hasta las 9:00 de la noche,
horario en el que salieron en direccion al crucero ubicado entre las calles
Prolongacion de Marti y Carlos Sosa Ballester, de la citada demarcacién,
lugar en el que existe un paso a nivel de la via férrea y donde se detuvieron,
pues en ese instante pasaba un tren de carga, muy extenso, formado por dos
maquinas locomotoras y 32 vagones. El acusado y EGM quedaron parados
uno al lado del otro, el acusado en el lado derecho y su acompafiante en el
izquierdo. En un instante el acusado perdi el equilibrio, yéndose hacia
delante. Para evitar ser alcanzado por el tren se agarré del hombro derecho
de EGM, con esto gand en estabilidad, pero hizo que su acompafiante
perdiera el suyo, provocando el impacto del cuerpo de la victima con las
planchas componentes del mismo. Producto del roce EGM cay6 fuera de la

via férrea muy cerca del lugar en el que estaba parado.

El acusado, consciente de lo sucedido, huy6 del lugar al observar que
se aproximaban algunas personas, pero luego regreso, y al escuchar que
llevarian la victima hacia el hospital, insistié en que este estaba borracho y
que €l lo llevaria para la casa. No obstante, entre los que acudieron al lugar
se encontraba el oficial de patrulla OGS, quien detuvo un vehiculo y trasladé
a la victima y al acusado hacia el hospital Ernesto Guevara de la Serna donde

el herido recibi6 la asistencia médica necesaria.

La victima sufri6 excoriaciones y hematomas en el hombro derecho, en
el dorso del antebrazo derecho, en el lateral del hemiabdomen derecho, al
dorso de ambas piernas y dorso del pie derecho, asi como en la regién dorsal
de la columna vertebral, en la region escapular izquierda y en la region lateral

del muslo izquierdo, sufriendo hemiperitoneo de 1 800 mililitros y fractura
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de la pelvis en ambas ramas, con abundante sangramiento interno, una
hematoma retroperitoneal de 20 centimetros de didmetro que le intereso el
rifién izquierdo, todo lo cual le produjo una anemia aguda y a consecuencia de
ello fallecid en las primeras horas de la madrugada del 29 de enero de 2012.
Al momento de su deceso el ciudadano EGM no tenia personas dependientes
econdmicamente de él y sus familiares representados por la ciudadana LGM

incurrieron en gastos de funerales ascendentes a novecientos noventa y cinco

pesos ($ 995.00).

Durante el proceso investigativo el acusado fue sometido a peritaje
psiquiatrico en virtud del cual quedé demostrado su retraso mental leve,
pero en el momento de cometer los hechos, se encontraba en un estado
de no enajenacion mental y en correspondencia con ello poseia capacidad

para comprender el alcance de su accidn y dirigir su conducta.

El acusado LPR tiene 35 anos de edad, caracterizdndose por ingerir
bebidas alcohdlicas frecuentemente, al extremo de encontrarse en estado de
embriaguez con regularidad, y se muestra agresivo bajo los efectos del alcohol.
Posee antecedentes penales por haber sido ejecutoriamente sancionado en la
causa 678 de 1995 del Tribunal Provincial Popular de Pinar del Rio, por el
delito de robo con fuerza en las cosas a un afio de privaciéon de libertad; en
la causa 732 de 1999 del Tribunal Municipal Popular de Las Tunas por un
delito de dafnos a multa de doscientas cincuenta cuotas de dos pesos cada
una; en la causa 418 de 2002 del Tribunal Provincial Popular de Las Tunas,
por un delito de trafico de drogas a cuatro afos de privacion de libertad, y en
la causa 372 de 2004 del Tribunal Municipal Popular de la misma provincia
por un delito de denuncia o acusacion falsa a multa de cuatrocientas cuotas

de un peso cada una.

El Tribunal Provincial Popular califico los hechos referidos como
constitutivos del delito de homicidio por imprudencia, previsto y sancionado

en el articulo 261 en relacion al 9 apartado 3 del Cddigo Penal, sin la
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concurrencia de circunstancias modificativas de la responsabilidad penal e
impuso al acusado LPR la sancién de siete anos de privacion de libertad, con

las accesorias del caso.

Por su parte, el Tribunal Supremo dicté6 sentencia absolutoria,
argumentando «Que si el acusado, junto al amigo que result6 fallecido,
habian ingerido bebidas alcohdlicas desde horas de la mafiana y ya en la
noche salieron ambos en direccion a un sitio conocido por El Crucero, en el
recorrido encontraron un paso a nivel del ferrocarril, donde se detuvieron
a esperar que pasara un tren de carga, muy extenso, instante en que el
acusado perdi6 el equilibrio y se fue hacia adelante y para recuperarlo se
agarr6 del hombro de su acompanante, lo que provoc6d que este perdiera
el suyo e impactara con su cuerpo las planchas componentes de uno de
los vagones que lo proyectaron hacia atras, ocasionandole lesiones que
provocaron la muerte, es de concluir, que el movimiento corporal ejecutado
por el inculpado para protegerse ante la caida inminente, no califica como
una accion, en el sentido juridico-penal que exige el articulo 8, del Cédigo
Penal, porque responde a un movimiento reflejo, no dominado por su
voluntad, manifestacion del instinto de supervivencia inherente a todo
ser humano; configurandose en el presente caso un tipico supuesto de
ausencia de accidn, de ahi que debe acogerse el motivo de infracciéon de ley
del recurso, establecido a tenor del ordinal primero, del articulo sesenta y
nueve, de la Ley de Procedimiento Penal, aunque por argumento distinto al

alegado por el recurrente.»

I La exclusion de la responsabilidad penal por ausencia de accion

Los hechos transcriptos de la referida sentencia nos ubican en el complejo
tema de la exclusion de la responsabilidad penal por ausencia de accién. La
argumentacién de la Sala hace alusion, en rigor, a lallamada funcién negativa

de la accion, cuando concluye en la presencia de un “movimiento reflejo,

93



no dominado por su voluntad, manifestacion del instinto de supervivencia
inherente a todo ser humano”. La mayoria de los autores coinciden en
significar que esta funciéon negativa de la accion tiene lugar generalmente
en tres supuestos: fuerza irresistible, que hace referencia a una condicién de
fuerza proveniente del exterior y que actiia materialmente sobre el agente (a
quien atan fuertemente a un 4rbol mientras duerme para impedir que cumpla
con su deber, no puede siquiera manifestar su voluntad); movimientos
reflejos, que hace referencia a movimientos que se producen por estimulo
del mundo exterior percibido por los centros sensores que lo transmiten
directamente a los centros motores, sin intervencion de la voluntad; y los
estados de inconsciencia, como el suefio, el sonambulismo, la embriaguez

letargica, etc.!

En su momento el teorico espanol Jesus Maria Silva Sanchez expuso
acertadamente que si bien lo anterior en el nivel de los principios no
ofrecia dificultades, se complicaba considerablemente al producirse
su aplicacion a la pluralidad de situaciones reales2. Ello porque en la
realidad se suscitan movimientos de muy diversa naturaleza que se
discuten si son “actos reflejos” o que, sin serlos, pueden equipararse
en sus consecuencias juridico-penales al “acto reflejo”, a los efectos
de excluir la responsabilidad penal. Entre estos se encuentran “actos
involuntarios” que algunos autores, a partir de aceptar determinada
teoria psicologica, denominan “situaciones intermedias”, como pueden
ser los llamados “actos en cortocircuito” (en los que la voluntad

» o«

participa, asi sea fugazmente)3, “movimientos instintivos”, “reacciones

! Ver a modo de ejemplo, Francisco Mufioz Conde y Mercedes Garcia Aran: Derecho Penal, Parte
General, 8va edicion, revisada y puesta al dia, tirant lo blanch, Valencia, 2010, pp.219-222.

2 Ver de Jesus Maria Silva Sanchez: “La Funcién negativa del concepto de accién. Algunos
supuestos problematicos (movimientos reflejos, actos en cortocircuito, reacciones automatizadas.
(Comentario a la Sentencia del Tribunal Supremo de 23 de septiembre de 1983)”, en Anuario
de Derecho Penal y Ciencias Penales, tomo XXXIX, Fasc. III, sept.-dic. 1986, pp. 906-907 y del
mismo autor “Sobre los movimientos “impulsivos” y el concepto juridico-penal de acciéon”, en
Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, tomo XLIV, Fasc. I, enero-abril, 1991, pp. 1-24.

3 Francisco Mufioz Conde y Mercedes Garcia Aran: Derecho Penal, Parte General, 8va edicion,
revisada y puesta al dia, tirant lo blanch, Valencia, 2010, p. 221.
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primitivas”, “reacciones espontaneas”, etc. Esta discusion alcanza
nuevos matices para cada juzgador a partir de la concepcién de acciéon
que asuma tedricamente entre aquellas que se han discutido en la teoria
penal por varios afios. Ademaés, como tradicionalmente los conceptos
de “voluntad” y “conciencia” del sujeto han supuesto el tronco del
problema sobre el cual giran cada una de ellas, se complejiza atin méas
cuando estas deben definirse y explicarse en el campo propiamente

dicho de la Psicologia, la Neurologia y la Psiquiatria.

El articulo 8.1 de nuestro Cddigo Penal establece que: “Se considera
delito toda accion u omision socialmente peligrosa, prohibida por la ley bajo
la conminacién de una sanciéon penal”. La propia normativa exige entender
el fendbmeno delictivo a partir de estructuras categoriales que diferencian a
la accion de la tipicidad, la antijuricidad y la culpabilidad, y, por tanto, la

posibilidad de la exclusion de la responsabilidad penal si esta no se configura.

I1. Sobre la autonomia de la categoria accion. La conciencia y la
voluntad como determinantes de su contenido

Varios autores coinciden en que la capacidad de existir de la categoria
accion depende de si logra cumplir con las funciones encargadas a las
categorias en Derecho Penal. Estas son: una funcién clasificatoria, como

elemento comtn que puede caracterizar a todas las formas de manifestarse

4 Ental sentido se hace muy dificil, y poco préctico, establecer exactamente en los Cédigos Penales
aquellas conductas que no son productos de la voluntad. En 1952 el American Law Institute de
Estados Unidos, conformado por jueces, abogados y académicos, comenzaron la redaccién de
un modelo de Cddigo Penal como base para las legislaciones estatales, donde si bien no define
el término voluntad, se limita a exponer cuatro ejemplos de actos que se consideran voluntarios,
a saber: un reflejo o convulsién; un movimiento del cuerpo en inconsciencia o durante el suefo;
conductas durante hipnosis; o un movimiento corporal que no es el resultado del esfuerzo
o determinacién del actor. Los comentaristas se limitaron a expresar que se trataba de una
“conducta que escapaba del control del actor”. Sin embargo, fueron vagos en brindar una mejor
interpretacion para el requisito del acto voluntario. Publicado en 1962, se actualizé en 1970,
sin que se haya sometido a ulteriores revisiones, lo que ha creado grandes confusiones en las
cortes norteamericanas por su atraso con respecto al desarrollo de la ciencia en este sentido,
ademaés de que el requerimiento de acto voluntario, se aplica tanto para los estados mentales
como para cualquier acto. Ver a Deborah W. Denno: “A mind to blame: new views on Involuntary
Acts”, en Behavioral Sciencies and the Law, 21, 2003, pp. 601-618. Para ver un acercamiento a
los problemas que suscita el acto involuntario en el sistema judicial norteamericano, consultar
también a Bernadette McSherry: “Voluntariness, Intention, and the Defence of Mental Disorder.
Toward a Rational Approach”, en Behavioral Sciencies and the Law, 21, 2003, pp. 581-599.
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el delito; una funcién de enlace o union, cuyo contenido material atraviesa
con entidad propia las distintas valoraciones que se suceden en el campo del
resto de las concretas categorias del delito como concreciones o adiciones;
y una funcién negativa o de delimitacién, que excluye de las consecuencias
juridico penales a todas aquellas manifestaciones de la vida que no comportan
consecuencias juridico-penales, como puede ser los danos causados por
animales o los actos humanos realizados por procesos psiquicos que escapan

del control, como las convulsiones o los ataques epilépticos, entre otross.

En el marco de las concepciones causalista-naturalista, finalista, social,
negativa y personal, la bisqueda de una concepcion de la accion que cumpla
con estas tres funciones ha sido intensa, llena de contradicciones y de debates
por los autores, al igual que la basqueda de un concepto general de accion,

que englobe tanto los hechos comisivos como omitivos.

Existe cierto consenso en apuntar el fracaso de la teoria causal de la accion
dentro del llamado sistema clasico, para servir de elemento base comun a
todas las manifestaciones del delito. El modo que encuentra este sistema
para construir una categoria auténoma fue demarcar un ambito propio,
libre de las valoraciones que se indicaban pertenecian al campo del resto de
las categorias. Su conceptualizacion fue tendente a que se entendiera o se
viera este momento (el de la accion) como una simple relaciéon causa-efecto,
sin necesidad de llevar a este escalon valorativo del delito alguna que haga

5 Ental sentido se hace muy dificil, y poco préctico, establecer exactamente en los Codigos Penales
aquellas conductas que no son productos de la voluntad. En 1952 el American Law Institute de
Estados Unidos, conformado por jueces, abogados y académicos, comenzaron la redaccion de
un modelo de Cddigo Penal como base para las legislaciones estatales, donde si bien no define
el término voluntad, se limita a exponer cuatro ejemplos de actos que se consideran voluntarios,
a saber: un reflejo o convulsién; un movimiento del cuerpo en inconsciencia o durante el suefio;
conductas durante hipnosis; o un movimiento corporal que no es el resultado del esfuerzo
o determinacién del actor. Los comentaristas se limitaron a expresar que se trataba de una
“conducta que escapaba del control del actor”. Sin embargo, fueron vagos en brindar una mejor
interpretacién para el requisito del acto voluntario. Publicado en 1962, se actualiz6 en 1970,
sin que se haya sometido a ulteriores revisiones, lo que ha creado grandes confusiones en las
cortes norteamericanas por su atraso con respecto al desarrollo de la ciencia en este sentido,
ademas de que el requerimiento de acto voluntario, se aplica tanto para los estados mentales
como para cualquier acto. Ver a Deborah W. Denno: “A mind to blame: new views on Involuntary
Acts”, en Behavioral Sciencies and the Law, 21, 2003, pp. 601-618. Para ver un acercamiento a
los problemas que suscita el acto involuntario en el sistema judicial norteamericano, consultar
también a Bernadette McSherry: “Voluntariness, Intention, and the Defence of Mental Disorder.
Toward a Rational Approach”, en Behavioral Sciencies and the Law, 21, 2003, pp. 581-599.
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referencia a su ilicitud (lo que se hace en la antijuricidad) o sobre el aspecto
subjetivo (valorado en la culpabilidad). No se repar6 en definir a la accién
como conducta voluntaria dirigida a la modificacién del mundo exterior, que
se agotaba en una contraccion muscular resultante de la inervacion de los
nervios motores. La dificultad sobrevino cuando se intent6 explicar entonces
como definir a la omision, donde precisamente no habia “contraccioén
muscular resultante de la inervacion de los nervios motores”, y fue cuando
no pudo construirse si no haciendo referencia a la antijuricidad, pese a que
Ernst Beling pretendi6 conceptualizarla en el marco de un proceso causal

como “distensién muscular™®.

Por su parte en la direcciéon neokantiana Edmund Mezger asume entender
un denominador comun en la accién y en la omision. Se trataban de entender
a ambas como conductas humanas que diferian en como se valoraban
cada una de ellas respecto a la exigencia de la norma penal, es decir, como
motivadoras a no hacer o a hacer: el que hace quiere “algo”, y el que omite no
quiere “algo”. La accién abarcaba toda conducta humana concreta, signada
por el fundamento de la voluntad de la accion, como fenomeno psiquico,
como acto subjetivo de voluntad. “Toda accion es una conducta enderezada
por la voluntad y, por ello, necesariamente, es una conducta dirigida a un
fin, a una meta. El que actia debe siempre querer «algo», y el que omite,
no querer «algo». De tal manera, toda accién lleva consigo, de acuerdo con
su naturaleza «ontolégica» (esencial), un caracter «final». Estd siempre
dirigida a una «meta» determinada”; y por el movimiento corporal externo,
caracterizado como un “suceso objetivo producido mediante el acto de

voluntad.””

Mezger sostiene el fundamento de la voluntad de la accion como conducta

dirigida a un fin, pero aclara que este contenido de la voluntad no es objeto

¢  Eugenio Zaffaroni: Derecho Penal, Parte General, 2da. edici6n, Sociedad Anénima Editora,
Comercial, Industrial y Financiera, Buenos Aires, Argentina, 2002, p. 402.

7 Edmund Mezger: Ob.cit., p. 88. Como expresé Roxin, al menos el “concepto natural de
accion cumple muy bien la funcién de delimitacion, excluyendo de antemano actividades de
animales y de personas juridicas, pero también los pensamientos y las consecuencias de meras
“excitaciones sensoriales”. Claus Roxin: Ob.cit., p. 237.
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de valoracion en la accién sino en la culpabilidad. Los motivos se aducen en
dos aspectos: para lograr el caracter “neutral” de la categoria, y que pueda
servir de base de todas las investigaciones juridico penales y no permitir se
recargue la teoria de la accion de dificil comprension®. Destacaba la accion
como un concepto ontoldgico, el ser juridico, mientras que la apreciacion
normativa de sus distintos elementos tenia lugar en el resto de las categorias,

como la antijuricidad y la culpabilidad.

Las criticas, desde entonces, se dirigieron a destacar la necesidad de un
concepto auténomo y superior. En esta direccion Gustav Radbruch entendié
que el concepto natural de accion no lograba brindar un “supraconcepto
comun” y que el concepto superior del sistema juridico-penal se encontraba
en la tipicidad®. Sin embargo, desde esta concepcién natural de la accién se
fueron delineando los elementos caracteristicos de la accion, cuando el actuar
consciente y voluntario del individuo se constituy6 en elemento decisivo en

toda construccidn teérica de la accidon desde entonces.

En este sentido, la teoria de la accion final, creada por Hans Welzen,
defendi6 entender que ese “movimiento corporal” o “distension muscular”
habia que comprenderlo en el marco de un movimiento voluntario dirigido
hacia una finalidad, que tiene su base en la capacidad de la voluntad de
prever, dentro de ciertos limites, las consecuencias de su intervencion en el
curso casual, y por consiguiente de dirigirlo a la consecucion de un fin. “La
«finalidad» o actividad finalista de la accion —sostiene Welzen- se basa en
que el hombre, sobre la base de su conocimiento causal, puede prever, en
determinada escala, las consecuencias posibles de una actividad con miras
al futuro, proponerse objetivos de diversa indole, y dirigir su actividad segiin

un plan tendiente a la obtencion de esos objetivos'®”. Argumentaba Welzen,

8 Edmund Mezger: Ob.cit., p. 89.

9  Edmund Mezger: Derecho Penal, Libro de Estudio, Parte General, Editorial Bibliografica
Argentina, S.R.L., Buenos Aires, Argentina, 1958, p. 87. Ver también a Juan Manuel Lacruz
Lépez: “En el centenario de la publicacién de Der Handlungsbegriff in seiner Bedeutung fur das
Strafrechtssystem de Gustav Radbruch ¢Fractura de la teoria juridica del delito?”, Anuario de
Derecho Penal y Ciencias Penales, Vol. LI, 1998, pp. 177-217.

1o Hans Welzen: Derecho Penal, Parte General, traduccion de Carlos Fontan Balestra, Roque de
Palma Editor, Buenos Aires, 1956, p. 39.
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en consecuencia, que “el defecto fundamental de la accién causal consiste en
que no solo desconoce la funcion absolutamente constitutiva de la voluntad,
como factor de direccién para la accién, sino que incluso la destruye y
convierte la accion en un mero proceso causal desencadenado por un acto
voluntario cualquiera («acto voluntario»). Desconoce que toda accién es una
obra (méas o menos lograda), mediante la cual la voluntad humana configura,

es decir, dirige el suceder causal.”

Las criticas vertidas sobre la concepcion finalista de Welzen advirtieron
como una de sus principales debilidades no servir de elemento comtn para
la comision, la omision y la culpa™. Roxin se hizo eco de los propios finalistas
como Armin Kaufmann y Hirsch sobre la falta de adecuacion de la teoria
de Welzen a los delitos de omision, “pues, como el omitente no es causal
respecto del resultado y por tanto no dirige ningtn curso causal, tampoco
puede actuar de modo final'3.” En este punto consideramos con Roxin que si
la voluntad consciente del fin, se constituia en la “espina dorsal” de la acci6on
y “rectora del acontecer casual™4, en verdad se creaban serios problemas

para englobar un comportamiento omisién, sobre todo en la culpa.

& Tbidem, p. 51. En realidad, el verdadero cambio de perspectiva respecto a la concepciéon
positivista del delito, que escindi6 radicalmente lo objetivo (accion, tipicidad, antijuricidad)
y lo subjetivo (culpabilidad), lo constituyé la valoracién del aspecto subjetivo, confinado hasta
entonces en la culpabilidad, en el &mbito de lo que hasta entonces se entendia como lo objetivo
en la concepcion del delito, que se limitaba a significar inicamente los elementos objetivos o
externos del delito.

2 Ver a Eugenio Zaffarroni: Ob. cit., pp. 406-407.

3 Claus Roxin: Ob. cit., p. 240. Sin embargo, hay criterios en Welzen que no son nada desdefiables,
como cuando defiende que la voluntad “forma el futuro, no solamente en los rasgos que
modifica positivamente, sino también en aquellos que deja libres. Porque la voluntad no es
solamente un factor causal, sino un factor finalista, vale decir, formador consciente del objeto,
su dominio del hecho comprende también lo que deja acontecer. También esta es su obra,
en cuanto el respectivo campo de realidad estaba confiado en la vida social a su formacién
finalista, si él fue garante para la formacion del porvenir en el respectivo sector de realidad (...)
la omision no puede “causar” nada en el sentido naturalista, pero la voluntad como factor de
una formacion finalista del porvenir puede acarrear una formacion determinada de realidad
a través del dejar acontecer las series de evolucion confiadas a él.” Hans Welzen: Ob. cit., pp.
211-212. Tomados en su sentido literal, cobran estas reflexiones cierta validez en los llamados
“delitos impropios de omisién” o “comisién por omisién”, (por ejemplo: el médico que con
la finalidad de qua muere un paciente no lo interviene quirirgicamente), si bien no resultan
idéneos para explicar la omisién en los delitos por imprudencia, donde precisamente no hay
finalidad alguna de causar el resultado con el actuar omisivo, y que en modo alguno puede
explicarse en los términos aludidos anteriormente por Welzen. Se argumenta, por tal razon,
que la teoria finalista fracasé en brindar un concepto que sirviera de elemento base comun.

4 Hans Welzen: Ob. cit., p. 42.
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En el desarrollo de la teoria de la accion se suelen igualmente advertir
la teoria social y negativa de la accion, la primera con un enfoque que la
define como una conducta dirigida a la lesion de bienes sociales (Maihofer) o
toda conducta socialmente relevante (Jeschek), a las cuales se les objeta que
no cumplen un rol adecuado como funcién delimitadora y de enlaces. Por
su parte la “concepcion personal de la accion” de Claus Roxin, sufre de una
exposicién incoherente o al menos no comprensible del todo, que vacian en
cierta medida el contenido valorativo que otorga a su concepto de accion,
cuando entiende a la accion como “manifestaciones de la personalidad”
dominadas o domenables por la voluntad y la conciencia (en eso estamos
de acuerdo).’® En otro momento sostiene -como veremos mas adelante-,
que puede haber actos no conscientes, que no excluyen la accion, porque
se presentan como un “movimiento defensivo transmitido psiquicamente y

dirigido a un objetivo™.

Las anteriores posiciones estan caracterizadas por una tendencia a la
descolocacion del sujeto en la base de los esquemas tedricos o concepciones
sobre la teoria penal que, més que recurrente, comporta visibles carencias
filosoficas y metodologicas. Se olvida que el Derecho Penal es una
construcciéon teodrica sobre las conductas de los seres humanos, y que
ninguna formulacion tedrica sobre hechos delictivos puede prescindir de
entender el comportamiento humano como el elemento comtn o la base que
sostiene todo el sistema juridico-penal, en complejas interrelaciones con las

finalidades politicas en momentos determinados del desarrollo social.

Partiendo de estos presupuestos, a nuestro criterio la funcién de elemento
comun o base en la estructura del delito tiene en consideracién en que
cuando hablamos de “accién” en sentido juridico-penal, nos referimos a una
conducta humana, a un sujeto que consciente y voluntariamente actia en
un medio social determinado. Y en tal sentido no encuentro inconvenientes

en asimilar ambos conceptos como formas de manifestarse la conducta

5 Claus Roxin: Ob. cit., p. 244-245.
6 Tbidem, p. 252.
7 Claus Roxin: Ob. cit., p. 262.
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humana. Se hace preciso tomar como base esta realidad para elevarlos
a una concepcién general de la acciéon que sirva de punto de partida para
el resto de las valoraciones que exige la existencia de un delito, y segin
las propias exigencias de la norma penal para cada caso, en tanto permita
la concurrencia o no de un comportamiento omisivo (como puede ser el
homicidio imprudente por algin comportamiento omisivo), o cuando la
conducta que se sanciona comprende la no realizacién de una accion exigida
por la ley (delito de simple omision). En ambas (acciéon u omisiéon) se trata
de conductas humanas que difieren inicamente en el modo en que el sujeto
se posiciona respecto a su realidad objetiva, y donde la significacion juridico-
penal constata una transformacién de la realidad objetiva con conciencia y

voluntad del sujeto que acttia u omite.

Coincidimos con Quir6s en que la definiciéon del articulo 8.1 del Codigo
Penal cubano no se instituye las caracteristicas integrantes del delito, y que
por tanto, la accién y la omisidon no aluden en este momento a su caracter
tipico, sino que hay que entenderlo como conceptos que definen conductas
desde un plano prejuridico*®. Sin embargo, la discusion entre una concepcion
“naturalistica” (algunos pueden asimilarla a su caracter prejuridico) y
“normativa” dela accion, entendido el primero por una ausencia de valoracion
para constatar su existencia, y no asi el segundo, se torna en realidad
superfluo, sobre todo porque un comportamiento determinado (una accién
0 una omisioén) existe como realidad objetiva atin cuando no haya alcanzado
significacion juridico-penal, y por tanto solo alcanza tal relevancia cuando
los elementos que caracterizan la conducta humana (la voluntariedad y la

conciencia) se manifiestan a partir de exigencias del Derecho Penal.

La omision es un no hacer con consecuencias en la realidad objetiva,
que se atribuye como obra de un individuo, porque el Derecho Penal exige,
de acuerdo a normas juridicas, éticas, religiosas, etc., que donde no se hace
se deberia hacer. Es este el sentido valorativo que alcanza la omisién como

¥ Renén Quirds: Manual de Derecho Penal, tomo I, Editorial Félix Varela, La Habana, 2007, pp.
94-95.

101



un no hacer (“accién negativa” o conducta humana), para el Derecho Penal
frente a aquellos autores, como Armin Kaufmann, que pretenden presentarlo
como un concepto que designa un actuar humano independiente de que se

valoren las exigencias de lo contrario.”

En relaciéon con su funcion de enlace o union, se relaciona puntualmente
con una conclusién: si obviaramos entender a la accion como categoria
auténoma de la estructura de delito, no pudiéramos entender entonces qué
es aquello que se define como tipico, antijuridico o culpable. El fen6meno
delictivo se presenta, en principio, como una conducta humana que transita
por los escalones valorativos del resto de las categorias del delito, hasta

concluir que se trata de una accion tipica, antijuridica y culpable.

Por su parte, el concepto de accion como conducta humana dotada de
conciencia y voluntad, tiene su cometido en su funcion de delimitacion,
para distinguir entre accion y falta de accion o no-accion. En principio
para excluir de pena a aquellas consecuencias generadas por animales, o
de aquellos pensamientos o actitudes internas que se quedan en el plano de
ideacion, del ambito interno del sujeto, o en caso en que hay una manifiesta
falta de conciencia y voluntad del sujeto, como pueden los llamados por la
doctrina penal, movimientos impulsivos, actos reflejos, automatismos, actos

en cortocircuito, etc.

Para evitar algin tipo de confusion debe diferenciarse la exclusion
de la responsabilidad penal por ausencia de acciéon, de los estados de
inimputabilidad como elemento de la categoria culpabilidad. La distincion
mas importante, a nuestro entender, radica en la cualidad del sujeto que
interviene: en la inimputabilidad el sujeto comete el hecho delictivo sin que
exista una supresion completa de la conciencia y la voluntad del sujeto, sino
que no hay facultades psiquicas suficientes para ser motivado racionalmente.
En la ausencia de accion es un sujeto que comete un hecho delictivo por

movimientos corporales con ausencia completa de conciencia y voluntad.

1 VeralrespectoaEnrique Gimbernat Ordeig: “Sobrelos conceptos de omisiény comportamiento”,
en Anuario de Derecho Penal, tomo XL, Fasc. II, sept.-dic., 1987, pp. 579-581.
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Esta diferencia resulta problémica en alto grado en la coincidencia entre los
criterios médicos y legales para delimitar con precision cuando hay supresioén

total o no de conciencia y voluntad.

Si suscribimos la opinién que se excluye la culpabilidad, y no la accién,
cuando hay ausencia total de concienciay voluntad, asumimos quela categoria
de accién pierde todo su alcance y contenido valorativo como una unidad
fisica y espiritual del sujeto dentro del analisis teorico del delito. No menos
de un autor, como Renén Quiros Pirez, ha sido presa de esta confusion —que
es extensivo en la practica judicial cubana°- cuando, por ejemplo, después
de afirmar correctamente que la “accion y la omision se caracterizan por la
unidad delo objetivo ylo subjetivo®"”, y “concebibles solo en el sentido de actos
volitivos”2, sostiene luego como causas de inimputabilidad o de ausencia de
culpabilidad, y no de accién, a lo que entiende como “perturbaciones de las
facultades mentales de indole pasajera, de corta duracion y de tal intensidad
que anulalas facultades cognoscitivas y volitivas del individuo” en el trastorno

mental transitorio.?3

Por tal motivo en algin momento Danilo Rivero Garcia subray6 que son
incorrectas ciertas declaraciones jurisprudenciales en el sentido de exigir
para la inimputabilidad una “ausencia total de las facultades cognitivas
y volitivas”, un “estado de inconsciencia absoluta”, o una “pérdida total y
absoluta de conciencia y voluntad, o una “privaciéon total de facultades
intelectivas o volitivas”, y por su parte se hace eco de lo correcto de las
expresiones que exigen “plena perturbacion de las facultades intelectivas
para conocer la antijuricidad o de la voluntad para orientar la actividad
conforme a dicho conocimiento“ o de la “capacidad de conocer el alcance
antijuridico o auto determinarse en el sentido de la norma.” En este

terreno gana fuerza la sentencia del profesor Claus Roxin cuando expuso que

20 Renén Quiros: Ob. cit., tomo III, p. 179. El propio Quir6s expone argumentos de sentencias que
apoyan su opinion.

2 Tbidem, p. 93

22 Tbidem, p. 94.

23 Ibidem, p. 179.

24 Danilo Rivero Garcia: “La capacidad de culpabilidad o imputabilidad. Su ausencia en el
momento de la comisioén del hecho delictivo®, en Boletin ONBC, No. 9, mayo-agosto, 2002, p. 9.
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“solo es preciso examinar la inimputabilidad cuando no se puede negar ya la
existencia de una “accién” en sentido juridico. De ahi surge el problema de la
delimitacion entre la incapacidad de accion y la incapacidad de culpabilidad
o inimputabilidad... (que) depende también de qué concepto de acciéon se

adopte.?”

II1. Cuestiones polémicas en torno al acto reflejo y a otros actos
involuntarios en la determinacidén de la ausencia de accion. La
solucion del Tribunal Supremo de Cuba en el caso objeto de
analisis

Los conceptos de conciencia y de voluntad son muchas veces objeto de
debate acerca de sus contenidos en los campos de la Neurologia, la Psicologia,
y la Filosofia. Sobre todo cuando se intenta determinar y relacionar qué es
la conciencia, la psiquis humana, la voluntad, entre otras. Las concepciones
sobre cada una de ellas en el terreno del Derecho Penal encuentran que las
delimitaciones entre accidon y no-accidén, mediante criterios normativos,
han aumentado indudablemente estas confusiones. Como adelantamos,
se suelen adoptar criterios expuestos por varias teorias en el campo de la
Psicologia para hacer un fuerte rechazo a equiparar lo que denominan un
“acto instintivo” o un “movimiento defensivo brusco” a un “acto reflejo”
—como han argumentado algunas sentencias alemanas y espanolas—, y,
por su parte, se alude a determinadas “zonas intermedias” para significar
aquellos actos que no se caracterizan por lo que se denomina “actos reflejos
en sentido estricto”, y que, por tanto, constituyen accién en sentido juridico-
penal, porque en ellos hay, aunque en menor medida, algo de voluntad y

consciencia.®

En el marco de estas tendencias, y retomando una idea expuesta por
Schewe, el referido autor espafiol Silva Sanchez alude a que “accion” y
“no-accion” no son conceptos alternativos, que puedan diferenciarse uno

%5 Claus Roxin: Ob. cit., pp. 837-838.

26 Jestis-Maria Silva Sanchez: “La Funcién negativa del concepto de accion. Algunos supuestos
problematicos (movimientos reflejos, actos en cortocircuito, reacciones automatizadas.
(Comentario a la Sentencia del Tribunal Supremo de 23 de septiembre de 1983) “, en Anuario
de Derecho Penal y Ciencias Penales, p. 908.
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y otro, sino conceptos tipoldgicos, sin fronteras claras, unidos entre si por
una linea continua, entre los que se presentan determinados procesos que
debe identificarse con “mas o menos caracter de acciéon”, porque se ubican
entre los “tipos ideales de accién” y “no-accion”. En los marcos de esta “zona
intermedia” asume exponer dos posiciones para delimitar uno y otro: “La
primera, seguida, segin parece, en la psicologia y psiquiatria forenses,
consiste en partir del supuesto ideal de acciéon y negar la existencia de una
accion alli donde comienzan a darse divergencias de cierta relevancia con
aquel modelo ideal. Tal planteamiento conduce a un concepto relativamente
estrecho de accion y amplio de no-accion. La segunda perspectiva, mas
cominmente seguida por los penalistas, opera de modo contrario. Asi, pues,
consiste en partir del supuesto tipico de no-accion (p.ej. el movimiento
reflejo «puro»), y conduce a la afirmacion de la concurrencia de accion
desde el momento en que se advierte la presencia de factores que muestran
una superacion de aquel esquema elemental. Tal punto de vista conduce a
construir un concepto amplio de accion y limitado en lo que se refiere a la
no-acciéon. Expresando el balance de lo anterior en otros términos, resultaria
que los penalistas se conforman con menos «propiedades de acciéon» para
afirmar la existencia de una accion y los psicoélogos y psiquiatras exigen mas

«propiedades de accién» para estimar su concurrencia”.

Estas tesis, con apoyo del esquema de la teoria de la estructura
estratificada de la personalidad., hacen que Silva Sanchez no considere que
haya un acto reflejo, y por su parte se esté en presencia de un “acto en
cortocircuito” —dentro de la llamada “zona intermedia”—2® en el hecho de
que mientras una persona permanecia de espalda y con las piernas un poco
separadas, alguien le agarra con fuerza los genitales con el propoésito de
gastarle una broma, y al sentirse dolorido esta persona gira bruscamente
su cuerpo empujandole con el codo de tal modo que la otra persona cay6
golpeandose fuertemente la cabeza contra el suelo de cemento.? En tal
sentido considera que se da un proceso con caracter de accion en sentido
27 Ibidem, p. 920.

28 Tbidem, p. 914.
29 Ibidem, p.911.
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juridico-penal, donde si bien se excluye la responsabilidad penal, discrepa
en cuanto el nivel concreto de la antijuricidad que se excluye, pues aduce en
este caso que se esta en presencia de una falta del tipo objetivo y subjetivo

del homicidio consumado.

Claus Roxin también discute la zona limite entre los movimientos
reflejos, los automatismos, los hechos producidos bajo impulsos afectivos
de alta intensidad o en embriaguez “sin sentido”. En este sentido considera
que Unicamente no constituye accion los movimientos reflejos cuando “la
excitacion de los nervios motores no esté bajo influencia psiquica”, sino que
el estimulo corporal se transmite directamente del centro sensorial al del
movimiento, como puede suceder en el involuntario cerrar de ojos por chocar
un objeto contra ellos, en las convulsiones por una descarga eléctrica o en las
comprobaciones médicas de los reflejos. En el caso donde un automovilista
tomo una curva, y de repente entré desde fuera del vehiculo un insecto que
se lanza contra su 0jo y hace un “movimiento defensivo brusco” con la mano
y por ello pierde el control del vehiculo, provocando un choque, Roxin aduce
que pese a no ser percibible una voluntad consciente, no se puede excluir la
accion, porque se esta en presencia de un movimiento defensivo transmitido
psiquicamente y dirigido a un objetivo, y eso basta para admitir que hay una

“manifestacion de la personalidad”.3°

Cada una de estas posiciones, que muchas veces se plantean sobre la
base de objetar la ambigiiedad de los propios conceptos de “voluntad” y
“conciencia”, hace depender la delimitacion de acciéon y no-accion en criterios
que se alejan potencialmente de lo que la Neurologia ha comprobado son
actos voluntarios y conscientes de aquellos actos que no lo son, capaz de
brindar mejores herramientas conceptuales a los juzgadores. Cuatro hipotesis
de la Neurociencia, muy solidas, y con suficiente apoyo experimental,

pueden explicar un acto motor que ha sido mediado por la voluntad (acto

30 Claus Roxin: Ob. cit., p. 262. Como advertimos anteriormente, Roxin constrifie el concepto
de accibén a un acto psiquico que diferencia de un acto consciente, pese a que la accién como
“manifestacion de la personalidad” aparecia en su obra como domefiable por la voluntad y la
conciencia.
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consciente) y distinguirlo de otros actos motores llamados involuntarios que
se realizan automaticamente sin la participacion consciente de su realizador.
Estas cuatro hipoétesis son: los reflejos, los tres cerebros, la especializacion

hemisférica, y la conciencia.

Los reflejos se constituyen en el modo automatico de actuaciéon ante
estimulos y su desarrollo es inconsciente. Esta hipotesis se ha conformado
con aportes diversos desde Descartes en el siglo XVII y ya en el siglo XX los
premios nobel Ivan Patrovich Paavlov (1903), Sir Charles Sherrington (1931)
y Erick Kandel (2000), significaron el establecimiento definitivo y aceptado

por todos como una hipétesis potente.

La tesis de los 3 cerebros en un funcionamiento integrado, elaborada
por Paul Mclean consiste en: a) cerebro automatico inconsciente, tipico
de los reptiles.3* Su funcién es la supervivencia y mantener el equilibrio
homeostatico. En los humanos se corresponde con regiones subcorticales
como el tronco cerebral y el hipotdlamo, entre otras; b) cerebro emocional,
que corresponde con estructuras corticales (como el cingulo) y subcorticales,
como la amigdala, el hipocampo que determina la integracién de emociones;
c) el cerebro cognitivo, los dos hemisferios cerebrales responsables de la
funcion de conciencia. Una hipétesis tentativa que se conformé a partir
del siglo XIX con Broca, y su descripcion del 16bulo limbico, y a partir de la
Neurologia y la Neurofisiologia a mediados del siglo XX, el sistema limbico

emocional sent6 las bases para el alza de la hipotesis.

En las diferencias del funcionamiento hemisférico, los dos hemisferios
funcionan coordinados, debido a las conexiones establecidas a través del
cuerpo calloso (fibras comisulares que unen los hemisferios). Las experiencias
de Sperry confirmaron la especializacion del hemisferio izquierdo en el
razonamiento analitico y el lenguaje, caracteristico de la conciencia. En
cuanto al hemisferio diestro es intuitivo, sintético, incapaz de comprender
la comunicacion del lenguaje e inconsciente. La hipdtesis tiene un desarrollo

3t J. Panksepp: Foreword to Cory, 2003. G. and R. Gardner: The Evolutionary Neuroethology of
Paul MacLean: Convergences and Frontier, 2002.
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historico comenzando con Broca y la descripcién de las afasias, y tuvo su
establecimiento definitivo en los estudios de Sperry, que le ganaron el premio
Nobel en 1981.32

La conciencia se define como el conocimiento del mundo circundante
y de uno mismo. Es la actividad del cerebro en conjunto y no de un parte
en especial. El hemisferio izquierdo esta particularmente muy activado. El
hemisferio derecho en ese contexto es inconsciente pero intuitivo y tiene
influencia sobre los actos que desarrolla un sujeto segin su voluntad. Es
una hipotesis tentativa con base firme en observaciones neurolégicas como

sucede con las demencias.

Estas hipdtesis tienen actualidad y estan siendo verificadas y confirmadas
por técnicas in vivo de la Neurociencia, como las imagenes de resonancia
magnética funcional (RMNf), tomografia por emisiéon de positrones (TEP),
mapeo de la actividad eléctrica cerebral (EEG) o magnética (MEG). Cuando
se analiza la accion de esa manera resulta facil descubrir si en el desarrollo

del acto hubo o no participacién de la conciencia del sujeto.

Aun cuando cada uno de los ejemplos expuestos en este trabajo, no hayan
tenido monitoreo, y se estudie a posteriori, esas cuatro hipotesis pueden ser,
aunque no la regla de oro, un auxiliar valioso para la toma de decisiones.
Por ejemplo, la soluciéon brindada por Silva Sanchez en su articulo citado
resultan muy discutibles. Los actos motores referidos tienen una primera fase
en la que la persona que sufri6 el dolor en los genitales adopta una posiciéon
con piernas separadas que le da apoyo y equilibra la fuerza de gravedad. En
esa situacion el apreton de los testiculos (altamente doloroso) provoca, aun
antes de tenerse la conciencia del dolor, una serie de reflejos que incluyen
los de la retirada brusca de la causa del estimulo de dolor unido con el
mantenimiento del equilibrio. En estos casos opera ante el estimulo de dolor
una respuesta instintiva. No existen evidencias que permitan plantear el acto

desarrollado tras el apreton de testiculos como consciente, o dentro de una

32 D. Ottoson: “Sperry has given us a new dimension on views of the higher functions of the brain”,
Lakartidningen 78 (43): 1981, pp. 3765-3773.

108



“zona intermedia” de dudosa conceptualizacién y ubicacion, para no excluir
la responsabilidad penal, pues el dolor que se produce no necesita para su
percepcion de establecer conexiones en los hemisferios y generalmente se
quedan los impulsos en el tdlamo (ndcleo subcortical). Es muy probable, visto
en la distancia, que desde la 6ptica del cerebro tritinico, cuando se produjo el
apretdn testicular doloroso la actividad del cerebro reptil predominé e indujo

la emocion de miedo en el cerebro limbico nublando la cognicién.3

En lo referido puntualmente al caso objeto de este comentario, un
momento discutible pudiera ser —que no lo fue de la Sala que juzgé el caso—
si el actuar imprudente del acusado pudo consistir en la capacidad de prever
(se trata de una persona con retraso mental leve y que habia ingerido bebidas
alcohdlicas) la creacion de una situacion de peligro como consecuencia de
colocarse en un lugar de riesgo (es decir, detenerse después de haber ingerido
bebidas alcoholicas en un lugar en el que existe un paso a nivel de la via
férrea en el instante que pasaba un tren de carga). Por su parte no parece
correcto, a nuestro entender, que el Tribunal Provincial que juzgé el caso
sostenga que en ese momento el acusado con el movimiento de agarrar al que
resulto fallecido “gano6 en equilibrio pero hizo que su acompanante perdiera
el suyo, lo que tuvo que imaginarse que sucederia, pues al igual que él, su
acompanante habia ingerido bebidas alcoholicas durante todo el dia, con lo

que consiguid arrojarlo sobre el tren”.

La representacion de lo ocurrido indica que estamos ante la presencia
aparente de los reflejos de equilibrio que no tienen que ver, al igual que
los demas reflejos, con la conciencia del sujeto. Estos reflejos pueden ser
iniciados en varios sistemas de receptores que detectan el desequilibrio
entre el tono muscular de los musculos que mantienen la postura normal
erecta contra la fuerza gravitatoria que siempre esti presente. Por
ejemplo, nos mantenemos de pie cuando estamos despiertos porque existe
contraccion tonica de los musculos paravertebrales y de la region posterior

de las extremidades inferiores. Esta es una acci6on involuntaria —pero no

33 M. Alan Kazlev, et al.: The Triune Brain, 2003, pp. 10-19. Kheper. Retrieved, 2007, pp. 05-25.
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tipicamente refleja— pues se debe a comandos motores procedentes del
cerebro automatico, y especificamente desde una regiéon del tronco cerebral
conocida como formacién reticular del tronco del encéfalo. Estos comandos
llegan finalmente a través de neuronas intercaladas hasta las motoneuronas
espinales que controlan la actividad de las fibras musculares del huso
neuromuscular, un érgano ubicado entre las fibras musculares que responde
al estiramiento del musculo, provocando un acto reflejo conocido como de

estiramiento o miotatico.

Cuando en el hecho se narra que el acusado y el fallecido “quedaron
parados uno al lado del otro”, partamos de entender que en la estancia de
pie equilibrada de una persona, se utiliza el arco del reflejo miotatico, que
no constituye en si un acto reflejo aunque resulte involuntario.3*+ Ahora, si
cuando estamos de pie alguien nos empuja hacia delante, o por cualquier
razon perdemos el equilibrio, los receptores cutianeos y musculares, asi
como los 6rganos vestibulares, detectan la alteraciéon y se producen acciones
reflejas con variacion del tono muscular y contracciones de otros musculos
que compensan la fuerza de gravedad ahora en la posiciéon variada, donde la
fuerza gravitatoria tiene siempre la misma direccion. De modo que cuando
se pierde el equilibrio, cualquier sujeto de nuestra especie pone en marcha
reflejos que son involuntarios, independientes de la conciencia, tratando de
contrarrestar la fuerza de gravedad. Si el acto es exitoso, el sujeto no cae,
como usualmente ocurre en algunos deportes y actos de circo, pues entrenan

y aprenden como inhibir el reflejo incondicionado.

En el caso analizado el sujeto, sin ese entrenamiento previo, y bajo los
efectos del alcohol (inhibe al sistema nervioso y, por ello, los reflejos de
equilibrio no funcionan normal bajo el alcohol), no fue capaz de tener éxito

34 Una tendencia erronea fue la de considerar a partir de los resultados de Pavlov, y de una
interpretacion reduccionista de la definicién de Lenin de materia, que se emplea en la teoria del
conocimiento como vélida por muchos filésofos marxistas de que todas las acciones incluyendo
las voluntarias eran actos reflejos. Esa tendencia existi6 y apoyaba la idea clésica de Descartes.
Lamettrie del hombre méaquina. Se esparcié por todo el mundo hasta que la experiencia en
Neurofisiologia cognitiva demostrd que no todas las acciones humanas son reflejas, incluyendo
acciones involuntarias como la estacién de pie o la marcha en fase automética que utilizan los
arcos desde ciertos patrones motores que son circuitos neuronales que interactian con otros
mas complejos.
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con el acto reflejo y, por ello, como ocurre cuando caminamos sobre una
cuerda, comenz6 a mover sus extremidades y encontrando el apoyo del amigo
lo agarré empujandolo, al igual que una persona que se esta ahogando puede
danar a quien trata de salvarlo. Esos movimientos buscan un punto de apoyo
y no se puede interpretar conciencia, porque esta se manifiesta mediante la
actividad cerebral que, por un lado, demoraria mucho tiempo por la cantidad
de sinapsis entre las neuronas corticales y las de las vias vestibulares. Un acto
consciente de ese tipo, lejos de beneficiar al reflejo lo perjudicaria, debido a
que existen vias inhibitorias del reflejo procedentes del cerebro y, por ello,
la evolucion de los mamiferos terrestres no ha fijado, mediante la seleccion
natural de Darwin, esa caracteristica no demostrada de interrumpir a la

inconsciencia con un instante de conciencia fugaz.

Un ejemplo que puede ilustrar de manera indirecta esta idea es el del salto
o huida involuntario inconsciente de un primate o persona cuando aparece
una serpiente o un ledn. El sujeto huye sin tener la percepcion consciente de
por qué se esta escapando, y la razéon demostrada en experimentos es que
la informacién visual requiere para ser consciente viajar hasta el cerebro a
través del tdlamo. La explicacion es que existen vias muy rapidas que llevan
la informacion visual desde el propio talamo, pero no hacia el cerebro sino
hacia la Amigdala, un nicleo subcortical que provoca entonces la huida y el
miedo acompanante. Tiempo después es que el sujeto comprendera la razon
de su miedo. En ese ejemplo si hubiera que esperar a la conciencia para
operar la accion refleja, la serpiente o el leon lo alcanzarian con facilidad.
Esto experimentos fueron realizados por Ledoux en 1992 y referidos por

Goleman en un bestseller sobre la inteligencia de las emociones.35

Por tales razones, nadie durante una accion refleja, que es independiente
de la voluntad, y ante un peligro como el que supone el caso objeto de
comentario, se pone a imaginar con su cerebro cognitivo, sino que actia con
su nivel subcortical (cerebro reptil de la autoconservacion), y solo después

que sucede un hecho como ese es que ocurre una reflexion, de modo que

35 D. Goleman: Inteligencia Emocional, Editorial Kairos, [672 ed.], 1996.
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cuando el sujeto extendi6é su mano y tomo6 por el hombro al que concluiria
fallecido, no lo hizo conscientemente, sino instintivamente, como lo hace el

que pierde el equilibrio en una cuerda floja.

A modo de conclusion

A nuestro entender la solucién al caso brindado por la Sala del Tribunal
Supremo fue correcta en todos sus extremos. Se aleja de aceptar determinadas
teorias psicolégicas que hicieron a autores como Silva Sanchez definir la
existencia de “zonas intermedias” entre una acciéon y no-accion, y definir un
concepto de acto reflejo que diferencia de “actos en cortocircuitos”, donde se
estima que hay algo de voluntad y conciencia -como en el ejemplo citado-, o
que permiten en la concepcion personal de la accion de Roxin una confusa
diferencia entre una “voluntad consciente” y movimientos que se transmiten
“psiquicamenteydirigidoaunfin”. Lasolucion delaSaladel Tribunal Supremo
tiene validez desde la Neurociencia, pues no existe duda neurofisiologica
alguna de que en la pérdida de equilibrio (como la analizada en este caso),
no hay posibilidad de que la conciencia actiie durante el acto reflejo (aunque
fuera por un flashazo) desencadenado por las vias vestibulares. Plantear
intervalos de conciencia en medio de actos inconscientes, sean reflejos o no,

es una especulacion sin base en la experiencia de la Neurociencia.

Estas ideas son concluyentes en afirmar que, con esta solucion, la Sala no
hizo uso de un criterio extensivo para considerar el movimiento corporal del
acusado como un “movimiento reflejo”, a los efectos de enmarcarlos en esta
definicion por no corresponderse a un “modelo ideal de conducta voluntaria
y reflexiva” para el Derecho Penal. Por el contrario, desde un criterio
neurologico los hechos se pueden corresponder con un “movimiento reflejo
no dominado por su voluntad, manifestacion del instinto de supervivencia
inherente a todo ser humano”, y por tanto suponer una exclusiéon de la
responsabilidad penal por ausencia de un accion en sentido juridico-penal,
al que se llega por acogerse una concepcién de la accién cuyo contenido exige

como requisito fundamental un movimiento de la persona “dominado por
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la voluntad” —que hay que entender se hace extensivo a un criterio de la
presencia de conciencia—, y con ello se insufla de un contenido valorativo

correcto la definicién de accion del articulo 8 de nuestro Codigo Penal.
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¢Malversacion por dolo eventual?
Analisis de una peculiar postura
de la jurisprudencia cubana

Misappropriation due to eventual fraud? Analysis
of a peculiar attitude of Cuban jurisprudence
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Dayan G. Lopez Rojas

Resumen

A partir de la sentencia No. 266, por delito de malversaciéon de fecha 22 de
septiembre del 2011, dictada por la Sala Segunda de lo Penal del Tribunal
Provincial Popular de La Habana se promovi6 un procedimiento de revision
por parte del Tribunal Supremo Popular quien declar6 que CON LUGAR la
solicitud de revision. La solucién judicial contenida en la resolucion que se
comenta obliga a adentrarse en la problematica vinculada al alcance del tipo
subjetivo en la figura basica del delito de malversacion y mas detenidamente
en lo que respecta a la modalidad tipica del “consentir que otro se apropie”.
La finalidad es de esclarecer y tomar partido en punto a si esta variante de la
conducta incriminada resulta compatible o no con el dolo eventual.

Palabras clave

Delito, delito de malversacion, malversacion, delito contra la seguridad del
estado, dolo, dolo eventual

Abstract

Taking into considerations sentence No 266, due to misappropriation

fraud, dated on September 22nd, 2011, pronounced by second courtroom
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of Havana Provincial Popular Court, a revision process was started by
the Poplar Supreme Court which upheld the ruling. The judicial solution
considered in the mentioned resolution, makes it compulsory to go deeper
into the problems related to the range of subjective type in the basic pattern
of the misappropriation fraud, and more carefully, on nature of “allowing
that someone else take possession of something”. The purpose is to make
clear and to take sides of if this type of incriminated behavior proves to be

compatible or not with the eventual fraud.

Key words

Fraud, misappropriation fraud, misappropriation, fraud against the
Security of the State, fraud, eventual fraud.

Introduccion

Ante la Sala de los Delitos Contra la Seguridad del Estado del Tribunal
Supremo Popular, se promovi6 procedimiento de revision por el Viceministro
de Justicia contra la Sentencia No. 266, de fecha 22 de septiembre del 2011,
dictada por la Sala Segunda de lo Penal del Tribunal Provincial Popular de
La Habana en la causa ntimero 130 del afio 2010, seguida por un delito de
malversacion, contra varios acusados, entre ellos REGM, en favor de quien se
promueve el mencionado procedimiento especial, y quien result6 sancionado
a 8 afios de privacion de libertad por haberse estimado responsable del

siguiente hecho:

El acusado REGM habia conocido el resultado de un inventario realizado
en marzo de 2006, que comprobaba la existencia de diferencias en los
saldos de los productos que no fueron aclaradas en el submayor mediante
documentos, ni se emitieron los modelos de ajustes, sin que ello se informara
a los niveles requeridos ni se registrara como faltantes o sobrantes sujetos
a investigacion; situacion que contrast6 con la posicion asumida por el
acusado, quien se limit6 a referir que no habia irregulari-dades. Asimismo,

a sabiendas del resultado de otro inventario realizado por una verificaciéon en
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el mes de 2007 —a partir de que fuera advertido por un oficial del Ministerio
del Interior que se estaban sacando mercancias en un montacargas hasta
la cerca perimetral de la entidad y se vendian en la calle—, a resultas de lo
cual se constatd la presencia de diferencias en 11 ren-glones del almacén;
el acusado tampoco lo informé a sus superiores ni adopté medidas para su
depuracion, cuando su deber era esclarecer lo que acontecia y poner fin a
las anomalias que alli sucedian. De tal estado de cosas se tuvo conocimiento
unicamente al practicarse en esa entidad una auditoria especial por parte
de la Direccion de Auditoria de Copextel S.A., que confirmé la existencia de
pérdidas de bienes por valor de $36 298,86 CUC. Igualmente se determiné
que GM erarespon-sable de controlary exigir a sus subordinados la adopcién
de las medidas para el cuidado y protecciéon de los recursos almacenados,
de comunicar a los niveles superiores la existencia de faltantes de renglones
de productos, de permitir que los empleados tuvieran acceso al sistema de
inventarios, en franca violaciéon de las normas informaéticas, entre otros
incumplimientos. Se explicitaba ademé&s, que con su inaccién y falta de
rectitud habia contribuido a que perdurara en ese lugar el desorden y facilitd

la apropiacion de bienes que es—taba obligado a cuidar.

En solucioén al caso, el Tribunal Supremo declar6 CON LUGAR la solicitud
de revision promovida por el Viceministro de Justicia, pero tinicamente a los
efectos de diferenciar la extension de la pena impuesta a REGM, respecto a
quien se acordd una sanciéon menos severa que la impuesta al resto de los
sancionados; ratificAndose el criterio sostenido por el Tribunal Provincial
en punto a que el hecho protagonizado por REGM integra un delito de

malversacion cometido por dolo eventual.

FUNDAMENTOS DE DERECHO:
QUINTO CONSIDERANDO: Que la intencién como elemento subjetivo

de la actuacién criminal no estd inicamente determinada por la ejecucién
u omision de un acto con el marcado proposito de producir su resultado,

sino que también debe apreciarse como una accién pensada aquella en que
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a los actores les resulta indiferente que se produzcan o no las consecuencias
danosas, lo que define el dolo eventual y, al observarse de los hechos
declarados probados en la sentencia que se examina, que guardan estrecha
relaciéon con la prueba practicada, y, ademaés, del resultado de las reproducidas
ante el tribunal de revisiéon, que GM tenia la obligacién de ejercer un debido
control de los re—cursos y evitar que se produjeran desvios, a lo cual falto, a
pesar de conocer irregularidades que ponian de manifiesto el extravio de los
renglones almace-nados, es incuestionable que con su indiferencia propicié
que otros tomaran para si bienes bajo su custodia, por tanto se confirma su
culpabilidad en los hechos, y se ratifica la calificacion juridico-penal que

dieran los juzgadores a los sucesos declarados probados.

Desarrollo:

1. Contenido del tipo subjetivo del articulo 336.1 del CP.
Especial referencia a la modalidad de “consentir que otro
se apropie” segun la interpretacion de un reciente sector
jurisprudencial del Tribunal Supremo de Cuba.

La solucion judicial contenida en la resoluciéon que se comenta obliga a
adentrarse en la problemética vinculada al alcance del tipo subjetivo en
la figura basica del delito de malversacion que prevé el Articulo 336.1 del
Codigo Penal (en lo adelante CP), y mas detenidamente en lo que respecta
a la modalidad tipica del “consentir que otro se apropie”, con la finalidad
de esclarecer y tomar partido en punto a si esta variante de la conducta

incriminada resulta compatible con el dolo eventual o no.!

1 El vigente Codigo Penal cubano, Ley No. 62 de 29 de diciembre de 1987 —con sus respectivas
modificaciones—, encuentra su antecedente legislativo mas remoto en el Cédigo Penal espafiol
de 1870, trasuntado a Cuba por Real Decreto de 23 de mayo de 1879 para cumplimentar los
acuerdos contenidos en el Pacto del Zanjon. Aquel cuerpo legal rigi6 la vida juridica de la Isla
hasta su sustitucién por el Codigo de Defensa Social —promulgado por el Decreto-Ley No. 802,
de 4 de abril de 1936—. Tal c6digo defensista tuvo como fuente de inspiraciéon fundamental al
Codigo Penal espafiol de 1928, y se mantuvo vigente desde el afio 1938 hasta la aparicién del
Cddigo Penal de 1979, Ley No. 21, primer c6digo penal revolucionario y antecedente inmediato
del vigente texto punitivo. Vid. Vicente J. Arranz Castillero; “Vigencia e influencia del Derecho
Penal espafiol en el derecho penal cubano”, en Matilla Correa, Andry (Coord.); Estudios sobre
Historia del Derecho en Cuba, Editorial de Ciencias Sociales, La Habana, 2009, pp. 307-328.
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Convienedejarsentadoabinitioquelafé6rmulageneralmente empleadapor
el legislador cubano para indicar que una conducta tipica solo compatibiliza
con el dolo directo —con exclusion del dolo eventual y la imprudencia—,
consiste en complementar la descripcion de la conducta incriminada con
las expresiones «intencionalmente», «de propoésito», «a sabiendas», etc.
No obstante, a falta de expresa alusion a tales elementos, la posibilidad
de dar cabida a todo el abanico de formas de imputacion subjetiva vendra
determinada por una interpretacion ad integrum que tome en cuenta, entre
otras cuestiones, el alcance y significado de los verbos rectores empleados en
la construccion del tipo, en armonia con sus finalidades politico-criminales y

el bien juridico que protege.?

No constituye, pues, una situacion ajena al intérprete del texto penal
patrio la necesidad de definir —entre otros aspectos— la clase de dolo
que admite un determinado tipo penal; extremo que siempre habra de
determinarse desde presupuestos historicos, teoricos, jurisprudenciales

y lingiiisticos.

Enlo querespectaal contenido del tipo subjetivo del delito de malversacion
recogido en el Articulo 336, apartado 1, del CP la doctrina patria —tanto
antigua3 como contemporanea— ha coincidido en entender que se trata de
un delito doloso; y en el contexto académico actual prevalece la opinion
defendida por la profesora Goite Pierre, quien, partiendo de una adecuada
interpretacion del sentido y significado de los verbos rectores empleados en

el esquema tipico («apropiarse» y «consentir la apropiacion»), infiere el

2 La logica de esta técnica legislativa esta determinada, en buena medida, por la filiacion del
CP cubano al sistema numerus apertus de incriminacién de la imprudencia, que en virtud
de la prevision de caracter general prevista en el Articulo 9, apartado 3, da cabida a que en
principio todos los delitos contenidos en la Parte Especial del Codigo puedan ser cometidos
por imprudencia, salvo que lo contrario se deduzca del significado y alcance del verbo rector
empleado en la construccion tipica.

3 Cfr., en representacion de la doctrina producida durante la vigencia del Cédigo de Defensa
Social, Diego V. Tejera y Garcia: Comentario al Cédigo de Defensa Social, Tomo VI, Jests
Montero Editor, La Habana, 1948, p. 395; y Juan Vega Vega; Los delitos, Departamento de
Reproduccién del Ministerio de Justicia, La Habana, 1976, pp. 58 y 59.
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animo de lucro insito a la conducta incriminada y concluye que esta ha de

estar regida por el dolor.#

La jurisprudencia cubana ha seguido tradicionalmente esta linea
interpretativa, de lo que dan cuenta, entre otras, las Sentencias No. 1477,
de 28 de abril de 1987, y No. 3244, de 17 de septiembre de 2010. La primera
de estas resoluciones incluye dentro del elemento subjetivo del delito de
malversacion al «mévil de lucro como estimulo determinante»5, mientras que
en la segunda se afirma que el comentado ilicito es de «aquellos provocados

por la codicia de las personas»®.

Desde la perspectiva de analisis del tipo subjetivo merece particular
atencion la modalidad consistente en «consentir que otro se apropie», porque
si bien es cierto que desde antafo se ha venido asumiendo que esta variante
tipica lleva implicita la voluntad manifiesta del sujeto especial proyectada a
incumplir deliberadamente alguno de los deberes inherentes al cargo que
ocupa, con la finalidad de permitir la apropiacion por parte de un tercero; tal
posicionamiento teorico, sin embargo, parece estar sometido en los ultimos
tiempos a un vaivén de la jurisprudencia del Tribunal Supremo, y mientras
unas sentencias continiian apegadas a la postura que entendemos correcta,
asumiendo el dolo directo como tnica forma de imputacion subjetiva
compatible con la analizada modalidad omisiva; otras, en la linea de la ahora

comentada, asumen un criterio excesivamente amplio al momento de evaluar

4 Cfr.Mayda Goite Pierre: “Los delitos contra los derechos patrimoniales”, en Mayda Goite Pierre,
(Dir.): Una vision desde la dogmatica a figuras del Codigo penal cubano, Universidad de La
Habana, 2001, p. 65. Sostienen igualmente esta opinion, en la doctrina chilena, Sergio Politoff
Lifschitz, Matus Acufia y Ramirez Garcia, para quienes “este delito debe cometerse con dolo
directo, atendido el elemento subjetivo que conlleva la apropiacién”. Sergio Politoff Lifschitz,
Jean Pierre Matus Acufia y Maria Cecilia Ramirez Garcia: Lecciones de Derecho Penal Chileno.
Parte Especial, 22 edicién actualizada, Editorial Juridica de Chile, 2005, p. 496. Valga resaltar
que, a diferencia de lo que acontece en la legislacion espafiola en la que el delito de malversacion
de caudales publicos (ahora regulado como un supuesto de administracion desleal, luego de la
reforma introducida al CP por la LO 1/2015, de 30 de marzo que entro en vigor el 1 de julio) se
ubica dentro de los delitos que lesionan la Administraciéon Publica, concretamente la correcta
gestion del patrimonio destinado a la prestacion de servicios publicos; el Codigo Penal cubano
lo considera una defraudacioén y —sin perjuicio de su pluriofensividad— incluye a este ilicito
dentro del catélogo de delitos contra los derechos patrimoniales. Tal escenario normativo pone
en evidencia que para el legislador cubano resulta preponderante la proyeccion patrimonialista
del comentado delito.

5 Boletin del Tribunal Supremo Popular, Edicién Extraordinaria, afio 1987, p. 202.

¢ Ibidem, afio 2010, pp. 109-112.
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el alcance de tal modalidad tipica que parece desentenderse de las fronteras

que delimitan este ilicito y el que se prevé en el Articulo 222 del CP.

Un tipico exponente de la primera linea jurisprudencial lo constituye
la Sentencia No. 65, de 14 de noviembre de 2013, dictada por la Sala de
lo Penal del Tribunal Supremo Popular’”. En esta resolucion judicial —

verdadera pieza de buena doctrina— se deja sentado que:

« “.en lo que corresponde a la modalidad tipica del delito de
malversacion, relativa al consentir que otro se apropie de los bienes objeto
de este ilicito, la que constituye una variante omisiva en virtud de la cual
el agente activo quebranta el deber de impedir la lesién patrimonial que
le viene impuesta por razon del cargo que ocupa; y en el orden subjetivo
igualmente esta forma de comision debe estar animada por un dolo directo,
en tanto el comisor actia con el claro propésito de lograr que un tercero se
apropie de tales bienes, quedando satisfecho en estos casos el animo de lucro
con la mera existencia de un beneficio para aquel sin que necesariamente
ello suponga algin tipo de retribucién econémica para el infractor. De
manera que en este asunto, en el que la sancionada, administradora de una
unidad de correos, al incumplir con sus funciones, propicié que personas
no identificadas, tomaran determinada cantidad de dinero en efectivo, no
incurre en el delito de malversacion aplicado con equivocado criterio, por
cuanto no resulta de los hechos que diera aquella su consentimiento para
que otros se apropiaran del sefalado efectivo, lo que ocurri6 por causas
ajenas a su voluntad, aunque los actos de incumplimiento de algunas normas
establecidas para las operaciones en los ventanillos a sus subordinados,
y los de omitir los mecanismos de control correspondientes, los haya
realizado de forma consciente, pues ello nos indica tan solo, una conducta
negligente de su parte, que dio lugar a que otros se apropiaran de los bienes

que administraba, lo que integra un delito de incumplimiento del deber de

7 La Sala estuvo integrada por los siguientes jueces: Maria Caridad Bertot Yero (ponente), Eldis
Bailly Rodriguez, Gladys Cabrera Bermudez, Tania del Rosario Felipe Diaz y Blanca Nieves
Gonzalez Bandon.
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preservar los bienes en entidades econ6micas, que contempla el Articulo 222

de la norma sustantiva antes citada.”

Parece inscribe asimismo en esta linea la Sentencia No. 242, de 18 de
marzo de 2014, dictada por la Sala de los Delitos contra la Seguridad del
Estado del Tribunal Supremo Popular®, que en punto a la variante omisiva

del delito de malversacion considera que:

« “este consentir contiene la voluntad manifiesta del sujeto especial que
asabiendas deja derealizar algunos de los deberes que le vienen impuestos por
su funcion para asi asentir la apropiacion de un tercero. Indiscutiblemente la
malversacion es un delito doloso o intencional lo que significa que no ocurre
por imprudencia”.

« La posicion contraria, gestada en los altimos tiempos y asumida por
la comentada resolucion, ya se avizoraba con la Sentencia No. 242, de 277 de
febrero de 2013, dictada por la Sala de los Delitos contra la Seguridad del
Estado del Tribunal Supremo Popular®, que en lo atinente razono6:

*  “Que no lleva razon la representacion letrada de la recu-rrente
AMRH, porque no estaba ajena, existia el conocimiento de lo que estaba
ocurriendo con el dinero que a través del uso injustificado de las tarjetas
magnéticas realizaban algunos choferes, lo que no hizo saber a la direccion
de la entidad, y mas bien busc6 una salida que no era la apropiada, ni se
correspondia con la postura que debia asumir como jefa del Departamento
Economico de la Unidad Empresarial de Base, lo que implica un delito
de comisién por omision u omisién impropia, en el que el resultado de la
sustrac—cion por parte de otros se atribuye al funcionario que omite su deber
de evitarlo, pues lo notable es la omisiéon del deber, y al dejar de hacer la
acusada lo que venia obligada, propicié que se consumara la defraudacion
(...) y es por ello que comete el delito de malversacion que le fuera imputado
y no el de incumplimiento del deber de preservar bienes de entidades
econdmicas (...). Estd bien definido que el consentimiento presupone el
conocimiento del fun-cionario del acto de la sustracciéon de otro, siendo

8  La Sala estuvo integrada por los siguientes jueces: Marily Rafaela Fuentes Aguila (ponente),
Placido Batista Veranes, Maria Esperanza Milanés Torres, Carlos Cardenas Rebollo e Inocencio
Columbié Téllez.

9 La Sala estuvo integrada por los siguientes jueces: Maria Esperanza Milanés Torres (ponente),
Placido Batista Veranes, Marily Ramona Fuentes Aguila, y los jueces legos.
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irrelevante que haya media-do concierto entre aquel y el autor material
de la sustraccién, pues no se exi-gen ni actos positivos de favorecimiento,
ni connivencia con los sustractores, el patrimonio publico sufre la misma
merma, y el servicio publico que deberia prestarse, defraudandose, también,
aquella confianza de los ciudadanos en el manejo de los fondos publicos por
las personas encargadas. Es la posicion de garante la que permite que pueda
imputarse el resultado a una conducta omisiva, pues en ello radica la esencia
de la comision por omision”.

Esta nueva orientacion jurisprudencial del Tribunal Supremo parece estar
influyendo en el escenario académico patrio, pues en oposicion al criterio
doctrinal hasta ahora dominante se pronuncia recientemente la profesora
Martinez Remigio, quien desde una perspectiva excesivamente amplia e
inexacta —seglin entendemos— conceptia a la malversacion como “...una
sustraccion o apropiacion, donde el que por razén del cargo que desempena
(la administracion, cuidado o disponibilidad del bienes de propiedad X) se
apropia de estos, consienta que otro se apropie, por descuido o negligencia,
o por violar las normas de control establecidas, origine la sustracciéon de esos

bienes™.

Tal estado de cosas exige un analisis sobre aspectos dogmaticos bésicos
que permitan clarificar el sentido de la controvertida variante omisiva,
el alcance del tipo subjetivo en esta modalidad tipica y su deslinde con la
conducta incriminada en el Articulo 222 del CP; todo cuanto permitira llegar
a conclusiones sobre cudl ha de ser la postura interpretativa correcta.

2. La expresion “consienta que otro se apropie” y la dogmatica
del dolo eventual

Tres aspectos parecen esenciales para guiar el analisis sobre la compatibilidad
entre la modalidad tipica consistente en el «consentir que otro se apropie» y
el dolo eventual como forma de imputacién subjetiva; estos son: la naturaleza
juridica de esta variante conductual, el concepto mismo del dolo eventual y
el alcance de los vinculos entre el sujeto especial que omite y el tercero que
materializa la accion de apropiacion.

1o Zarezka Martinez, Remigio: “Metodologia de la Investigacién Criminalistica”, en Colectivo de
Autores; Criminalistica, Editorial Universitaria Félix Varela, La Habana, 2015, p. 137.
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2.1. Naturaleza juridica de la modalidad

Sobre la naturaleza juridica de la analizada variante omisiva las discusiones
académicas se polarizan, y mientras la opinion mayoritaria defiende que esta
constituye un supuesto de comisiéon por omision®, otro sector entiende que
se trata de una modalidad de participacion omisiva del sujeto especial en la

conducta del tercero. 2

La doctrina y la jurisprudencia cubana®® se han decantado por asumir
la postura teorica que interpreta esta variante tipica de la malversaci6on
como un supuesto de comisiéon por omisiéon en el que el sujeto especial
responsabilizado con los bienes infringe el deber de garante originado en el
cargo que aquel desempena; posicion acertada si se toma en cuenta que no
se trata de una mera participacion en la conducta del tercero sustractor, sino
de un comportamiento omisivo del intraneus que causa una lesion al bien
juridico a cuya salvaguarda estaba obligado aquel en virtud de sus funciones.
Tal situacion configura un delito de infraccion de deber en el que la omision
es valorativamente equivalente a la conducta activa de apoderamiento, de
modo que es este y no otro el fundamento de la identidad punitiva entre
ambas modalidades tipicas.

1 Cfr., por todos, Luis Roca Agapito: El delito de malversacion de caudales ptiblicos, Editorial
Bosch, Barcelona, 1999, pp. 178-180; y Abraham Castro Moreno: La malversacion de caudales
en el Codigo penal de 1995, Editorial Tirant lo Blanch, Valencia, 2001, pp. 222-225.

2 Sostiene esta opinion en la doctrina espaiiola, Mufoz Cuesta, quien entiende que: “La autoridad
o funcionario que consiente est4 realizando labores de cooperacién necesaria por omision, en la
apropiacion de los caudales que hace el tercero, participacion que el legislador eleva ala categoria
de autoria directa”. Javier Mufioz Cuesta: “El delito de malversacion”, en Revista Juridica La
Ley, No. 4146, 1996, p. 1572; y en igual sentido se pronuncia De la Mata Barranco cuando
afirma que “hay delitos que elevan a la categoria de autor determinados comportamientos que
no son sino participaciones en hechos ajenos, como es el caso de la malversacion del art. 432
CP”. Norberto J. De la Mata Barranco: “La participaciéon del funcionario publico en delitos
comunes y especiales. Autoria v cooperacion. Toma de decisiones en 6rganos colegiados”,
en Asta Batarrita, Adela (Ed.); Delitos contra la Administracion publica, Instituto Vasco de
Administracion Publica, Bilbao, 1997, p. 112.

3 De esta opinion en la doctrina nacional, por todos, Mayda Goite Pierre: Los delitos contra los
derechos patrimoniales...cit., p. 65, y Pérez Duharte, Arlin; “La conducta penalmente relevante,
la variante omisiva y las formas de autoria en el ordenamiento juridico penal cubano”, en Arnel
Medina Cuenca, (Coord.): Expansionismo, nuevas formas de criminalidad y proceso penal
en los inicios del siglo XXI —Memorias del IX Encuentro Internacional: “Escuela de verano
de La Habana 2013 sobre Temas penales Contemporaneos y X Congreso Internacional de la
Sociedad Cubana de Ciencias Penales en homenaje al Dr. Ramon de la Cruz Ochoa”—, Editorial
UNIJURIS, La Habana, 2014, p. 145 (pp. 115-156). Asi se reconoce igualmente en la Sentencia
No. 65, de 14 de noviembre de 2013, dictada por la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo
Popular.
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2.2. El dolo eventual

Segun la definicion mas clasica, el dolo —como forma de imputacion

subjetiva— significa conocer y querer los elementos objetivos del tipo penal.

En cuanto a las distintas clases de dolo, y en lo que interesa en este
trabajo, la doctrina penal tradicional ha distinguido entre el dolo directo,
que existe cuando de manera consciente y querida la voluntad del sujeto
se dirige directamente al resultado propuesto, incluidas las consecuencias
necesarias del acto que se asumen (dolo directo de segundo grado); y el dolo
eventual, en el que, desde una postura ecléctica —conjugando la tesis de la
probabilidad con la del consentimiento— se exige la doble condicion de que
el sujeto conozca o se represente la existencia en su accién que implique un
peligro serio e inmediato de produccion de un resultado lesivo para el bien
juridico y, pese a ello, decida ejecutar la acciéon asumiendo la eventualidad de
que aquél resultado se produzca, conformandose con él.

No parece necesario, en este punto, expedirse con demasiada amplitud
sobre el amplio e inacabado debate vinculado a las limitaciones y debilidades
de las teorias que fundamentan el dolo eventual; y si confrontar esta nocién
dogmatica con los argumentos expuestos en la sentencia in comento, y
asimismo con el tipo penal calificado.'

De la argumentacién juridica se comprende que la Sala hizo suya una
interpretacion del dolo eventual a partir de la indiferencia del sujeto respecto
a que se produzcan o no las consecuencias dafiosas; posicion que toma como
base la teoria de la indiferencia, desarrollada por Engisch, que resulta ser
una version mas estricta de la teoria de la aprobacion y segin la cual hay
dolo eventual “cuando el sujeto da por buenas o recibe con indiferencia las
consecuencias accesorias negativas meramente posibles, y sin embargo no
cuando considera indeseables esas consecuencias y tiene por ello la esperanza
de que no se produciran”.'

4 Cfr. Rosario De Vicente Martinez: Vademécum de Derecho penal, Editorial Tirant lo Blanch,
Valencia, 2011, p. 115.

5 Un estudio detallado sobre las lineas basicas de estas teorias puede encontrarse en Juan Carlos
Hortal Ibarra: “El concepto de dolo: su incidencia en la determinacion del tipo subjetivo en los
delitos de peligro en general y en el delito contra la seguridad en particular”, en Anuario de
Derecho Penal y Ciencias Penales, tomo LVII, Fasciculo I, 2004, pp. 509-558

16 Citado por Claus Roxin: Derecho Penal. Parte General, Tomo I —Fundamentos. La Estructura
de la Teoria del Delito—, Traduccion y notas de: Diego-Manuel Luzén Pefia, Miguel Diaz y
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Tal nocion de dolo eventual (actuacién animada por la indiferencia
del resultado), ya desde la perspectiva semantica resulta a todas luces
incompatible con la realidad y el significado del verbo «consentir». Y es que
larealidad y la carga significativa del «consentir hacer algo» no se compadece
con el perfil de un sujeto al que le resulta indiferente un resultado; sino,
precisamente, a un sujeto que quiere las consecuencias de modo expreso y
deliberado.

Asi, el Diccionario de la Real Academia Espainola de la Lengua, en su
vigesimotercera edicion, publicada en octubre de 2014, se refiere al verbo
«consentir» como: “Permitir algo o condescender en que se haga”, mientras
que el verbo «permitir» no ofrece dudas: “Dicho de quien tiene autoridad
competente: Dar su consentimiento para que otros hagan o dejen de hacer
algo.” Asimismo «condescender» se explica como “Acomodarse por bondad

al gusto y voluntad de alguien”."”

De ninguna de estas acepciones léxicas puede colegirse que «consentir»
pueda equipararse a “no querer que se haga algo” (elemento volitivo), o que
ese algo no se conozca (elemento intelectual); o que se refiera a una situacion
donde no se pueda constatar un relacion directa o coincidencia entre
voluntades (la voluntad de hacer de un tercero y la voluntad de permitir). La
expresion tiene su sentido completo si el permitir o el consentir se entiende
como un proceso voluntario e intelectivo de aceptacién de lo que se conoce
y quiere mediante actos comisivos u omisivos. Consentir implica, por tanto,
un estado donde el sujeto conviene en aceptar los actos de otra persona, esto
es, se refiere a un proceso volitivo e intelectivo de aceptar y querer un estado
cierto, actual, conocido y querido de modo directo.

La incompatibilidad entre el dolo eventual y la variante tipica del delito
de malversacion relativa al «consentir que otro se apropie» viene dada a
partir de la propia construccién juridica del dolo eventual en el CP, que

Garcia Conlledo y Javier de Vicente Remesal, 22 edicion, Editorial Civitas, Madrid, 1997, p.
432. Resulta interesante la critica que este autor le formula a dicha teoria, cuando entiende que
“hay que darle la razon a esta doctrina en cuanto que la indiferencia es un indicio seguro de que
el sujeto se ha resignado al resultado y por tanto ha actuado dolosamente. Pero no es acertada
en su apreciacion inversa de que la falta de indiferencia, en el sentido del caricter no deseado
del resultado, excluye siempre el dolo”.

7 Consultado en http://dle.rae.es/?id=AP8cuhQ, (28 de diciembre de 2015, 8:00 am).
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equipara —seglin finalidades de politica criminal- un “no querer” a un
“querer” del sujeto a partir de su prevision, o de la mayor o menor probabilidad
de la producciéon del resultado lesivo; y tal nocién resulta incompatible con
el significado de la comentada modalidad conductual que prevé el delito de

malversacion.

En ningtin caso, por tanto, podra valorarse que concurre el consentimiento
a la apropiacién de un tercero si el intraneus se representa como posible el
apoderamiento de bienes, pero no lo quiere; de todo cuanto se desentiende

infelizmente el Tribunal Supremo en la sentencia ahora comentada.

2.3. Alcance de los vinculos entre el sujeto omitente y el tercero.
El animo de lucro como aspecto clave

En el entendido que esta modalidad tipica requiere la intervencion de una
tercera persona que es quien realiza materialmente la conducta apropiatoria,
uno de los aspectos que deviene relevante en razon de su trascendencia a la
delimitaciéon del consentimiento prestado —y con ello a la comprension del
tipo subjetivo de este ilicito— es, precisamente, la relacion que debe unir a

este con el sujeto especial omitente.

Al respecto, aunque algin autor en la doctrina espanola admiti6 la
integracion de esta modalidad tipica en los casos donde el funcionario que
conoce de la sustraccion de un tercero calla sin hacer absolutamente nada
para evitarlo,® debe resaltarse que se trata de una opinién bastante radical
y condicionada en todo caso por la realidad normativa espafiola —en la que
no existe ninguna figura penal analoga al delito que prevé el Articulo 222 del
CP cubano—, por lo que no parece que pueda asumirse en nuestro Derecho

positivo.

Otro grupo de autores han defendido que lo relevante a efectos de
la aplicaciéon de esta modalidad omisiva seria “la dejacion finalistica del
deber de custodia”; y en mérito a ello entienden que la connivencia entre
8 Cfr. Rodrigo F. Suarez Montes: “El delito de malversacién de caudales publicos”, en Revista

General de Legislacion y Jurisprudencia, tomo LII, Editorial Reus, Madrid, 1966, p. 847.
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ambos sujetos (intraneus y tercero) resulta esencial por cuanto es bajo este
designio subjetivo comin que cobra vida el 4nimo de lucro exigido por
ambas variantes tipicas, tanto comisiva como omisiva.” Segun este sector
doctrinal el «consentir» exige entre el omitente y el tercero un vinculo
de solidaridad tal que ha de abarcar, como parte del plan delictivo,* que
aquel incumplira lo establecido como via para garantizar que estos logre
la apropiacion; porque tnicamente asi podria sostenerse la presencia del
animo de lucro en la conducta del sujeto especial que consiente, entendido
este elemento tendencial como la finalidad del autor dirigida a la obtencién
de una ventaja patrimonial por la apropiacion de una cosa con valor

econdmico o de trafico. 2

Desde la vigencia del Cédigo de Defensa Social ya se pronunciaba en
este sentido Tejera y Garcia al comentar el Articulo 420 de aquel cuerpo
punitivo. Luego de dejar sentado su desconocimiento sobre el dictado de
alguna sentencia, tanto en Cuba como en Espana, referida al raro supuesto
en que un malversador consintiere que otro sustrajere los bienes puestos
a su custodia, subray¢ este autor que “...si un individuo permite que otro

19 De esta opinion, Javier Mufloz Cuesta: El delito de malversacion...cit., p. 1572). Le sigue
CASTRO MORENO, quien entiende que “para que la conducta omisiva del funcionario sea
punible como malversacion, este ha de omitir con animo de lucro y, dificilmente, por no decir
que es practicamente imposible, dicho sujeto obrara con tal &nimo si no ha existido concierto
o connivencia en relacion a la conducta material del tercero sustractor”. Abraham Castro
Moreno: La malversacion...cit., p. 229.

20 De esta opinion, en la doctrina cubana, Goite Pierre, quien entiende que debe mediar un
acuerdo entre el sujeto omitente y el tercero. Vid Mayda Goite Pierre: Los delitos contra los
derechos patrimoniales...cit., p. 65.

2 Este concepto econdémico objetivo del 4nimo de lucro en el delito de malversaciéon es el
defendido por la doctrina mayoritaria. Cfr., por todos, Miguel Bajo Fernandez: “Animo
de lucro y 4nimo de hacerse pago”, en Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, tomo
XXVIII, Fasciculo III, 1975, p. 369. De esta misma opinion, identificando &nimo de apropiacién
y animo de lucro, José M. Zugaldia Espinar: Delitos contra la propiedad y el patrimonio. I.
Infracciones de uso, Ediciones Akal S.A., Madrid, 1988, pp. 45-46. En el contexto cubano tal
concepcion armoniza con la imagen que se tiene de la malversaciéon como figura delictiva con
la que se hace frente a la corrupcién —entendida como fenémeno que supone la utilizacién
de facultades ptiblicas en interés privado, distinto del general al que toda actuacion publica
debe encaminarse—, y por ende, del malversador como corrupto; pues el animo de lucro es un
componente importante de la conducta corrupta que implica la malversacion. Ello se infiere
claramente del pronunciamiento contenido en la Sentencia No. 2900, de 4 de agosto de 2011,
dictada por la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo Popular, en la que se sostuvo que “...
el delito de malversacion puede considerarse pluriofensivo pues no solo ataca el patrimonio
sino que también se quebranta la confianza del publico en el manejo honesto de los fondos
confiados al Estado, la lealtad y la confianza depositada en los funcionarios y con ello el normal
desenvolvimiento de la administracién, nos encontramos ante un clasico delito de corrupcion”.
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sustraiga los fondos puestos a su cargo, es porque se ha puesto de acuerdo
con él, y ambos estan, entonces, unidos por el acuerdo que iguala sus
dolos (...)”.22

Si bien esta parece ser la regla general o nota comun a la mayoria de
los casos que se presentan en la practica, no puede perderse de vista que
la apreciacion de una conducta intencional por parte del sujeto cualificado
—animada por dolo directo de primer grado— no dependera tinicamente de
que se constate la presencia de un plan delictivo comin entre ambos sujetos;
pues como senala con acierto Roca Agapito la actitud animica del intraneus
(animus lucri faciendi, propio o ajeno) y la del tercero pueden fluir por
separado, en coincidencia operativa, sin necesidad de que sea fruto de un

acuerdo previo.=

Last but not least, ha de retomarse el &nimo de lucro que, cual elemento
subjetivo del injusto, aparece insito al delito de malversacién, para recordar
que esta figura —en razon de la aludida tendencia finalistica— califica dentro
de los delitos de tendencia, cuya principal caracteristica es precisamente la

de armonizar solo con el dolo directo y excluir por ende el dolo eventual.2

3. Hacia una adecuada delimitacion de las fronteras entre la
modalidad omisiva del delito de malversacion y el tipo del
Articulo 222 del CP. Tractus historico-legislativo

Un repaso por los antecedentes legislativos del actual delito de malversacion
permite concluir que las modalidades dolosas de la conducta tipica no han
sufrido modificaciones sustanciales en los distintos cuerpos punitivos que
han regido el Derecho penal cubano.

22 Diego V. Tejera y Garcia: Comentario al Codigo de Defensa Social...cit., p. 395.

23 Luis Roca Agapito: El delito de malversacion...cit.; p. 176.

24 Este grupo de delitos, también denominados como de tendencia interna intensificada, se
vinculan al criterio de clasificacion que toma en cuenta la finalidad o la presencia de elementos
subjetivos del injusto. En ellos el agente no busca ningn resultado o accién mas alla de lo
previsto por el tipo, sino que realiza la conducta animado por un especial sentido subjetivo, una
especial finalidad. Vid. Santiago Mir Puig: Derecho Penal. Parte General, 92 edicion, Editorial
Reppertor, Barcelona, 2011, p. 237.
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El Codigo Penal espafiol de 1870, bajo el titulo de imputacién previsto
en el Articulo 401, incriminé la conducta del «empleado publico que por
razon de sus funciones, teniendo a su cargo caudales o efectos publicos,
los sustrajere o consintiere que otros los sustrajeren...»; y en términos
practicamente idénticos se tipificd esta infraccién en el Articulo 420-A
del Codigo de Defensa Social: «el funcionario publico que teniendo a su
cargo caudales o efectos publicos, los sustrajere o consintiere que otros los

sustrajeren...».

El Cbdigo Penal de 1979, si bien supuso una modificacion de aspectos
esenciales de este ilicito por imperio de las nuevas condiciones econémicas
y politicas que trazaba la Constitucion de la Republica de 1976, tampoco
vario significativamente el comportamiento tipico aunque es dable destacar
el acierto técnico del legislador al sustituir el verbo «sustraer» por el de
«apropiarse». La conducta infractora quedo6 definida en el Articulo 396.1 —
figura basica—, en cuya virtud se sancionaba a: «El que, teniendo por razon
del cargo que desempeiie, la administracion, cuidado o disponibilidad de
bienes de propiedad socialista, estatal o cooperativa, o de instituciones
sociales o de masas, o bienes de propiedad personal al cuidado de una
entidad econémica estatal, se apropie de ellos o consienta que otro se
apropie...», que es, basicamente, la misa que se incrimina bajo el actual

Articulo 336.1.

Sin embargo, otro ha sido el destino de la tradicional modalidad culposa
de la malversacion —tradicionalmente presente en el escenario legislativo
desde la vigencia del Codigo Penal espaiiol de 1870—, calificada por Quirds
Pirez como una “figura bastante irregular, por la cual se sancionaba el acto
imprudente del sujeto del delito en cuanto con €l se hubiera dado lugar a un

acto doloso del tercero extrafio”.2s

La malversacion imprudente fue suprimida en el Codigo Penal de 1987.
Sobre las causas motivadoras de esta decision legislativa apunta Quirds Pirez
que la practica judicial no siempre exigi6 la identificacion de ese tercero, pese

%5 Renén Quirds Pirez: “Las modificaciones del Codigo Penal”, en Revista Cubana de Derecho,
No.33, Ao XVII, abril-junio, 1988, p. 24.
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a que estos habia cometido también, presumiblemente, un delito de hurto
o de robo con fuerza en las cosas; y ello repercutia en aspectos medulares,
porque si por ejemplo, no existia acto doloso de un tercero desaparecia la
figura imprudente del funcionario o empleado, ademés de que la accién
dolosa de ese tercero debia guardar una estrecha relacion causal con la
negligencia del funcionario o empleado (estos debia haber dado la ocasion,

de manera que haya hecho posible por ella misma la comision del delito).

En razon de la comentada modificacion legislativa se advirtieron, no
obstante, las consecuencias socialmente intolerables y perjudiciales que
podria ocasionar en la economia quien, a consecuencia de incumplir las
medidas a que esta obligado por razén del cargo, ocupacion u oficio que
desempenia en una entidad econdmica estatal para «impedir» que se
«sustraigan» recursos financieros, ocasione un perjuicio de valor superior a
la cuantia dispuesta en cada caso por la legislacion sobre la responsabilidad
material, por lo que tal comportamiento fue adicionado a la redacciéon del
entonces delito de incumplimiento del deber en preservar los bienes de

unidades econdémicas estatales.2¢

De este tractus normativo se comprende cémo las conductas que
anteriormente se estimaban constitutivas del delito de malversacion
imprudente han sido reconducidas al actual delito de incumplimiento del
deber de preservar los bienes de entidades econdémicas —previsto en el
Articulo 222.1 del vigente CP—, que incrimina una constelacién de conductas
bastante heterogéneas, tanto en lo que tiene que ver con las modalidades
conductuales como en el aspecto subjetivo.

El tipo subjetivo de este ilicito se caracteriza por su amplitud, de modo

que el incumplimiento puede estar determinado tanto por una actitud

26 Apud. Renén Quirds Pirez: Las modificaciones del Codigo Penal...cit., p. 24. El Articulo 266 del
Cébdigo Penal de 1979 incriminaba el delito de incumplimiento del deber de preservar los bienes
de unidades econdémicas estatales: «El que deje de cumplir las medidas a que esta obligado
por razdn del cargo, ocupacion u oficio que desempefia en una entidad econémica estatal,
para impedir que se deterioren, corrompan, alteren o inutilicen materias primas, productos
elaborados, frutos o cualquier otra sustancia util, incurre en sancion de privacion de libertad de
tres a nueve meses o multa hasta doscientas setenta cuotas o ambas».
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imprudente (consciente o inconsciente), como por el dolo eventual. 2

En el primer caso el sujeto puede estar consciente de que incumple las
medidas a que estd obligado por razén de cargo, y no querer el resultado
(imprudencia); o no estar consciente de que las incumple, pese a que debe

conocer su incumplimiento (negligencia).

Se estara frente a un caso de dolo eventual cuando, a sabiendas de su
incumplimiento y de los riesgos que ello genera de cara a la produccion de
algunos de los resultados tipicos (entre los que se encuentra la sustraccion
por parte de un tercero), al agente le resulta indiferente que esto se produzca.
Piénsese, por ejemplo, en aquel sujeto cualificado que de forma consciente
incumple normas administrativas, de control interno, orientadas a evitar
sustracciones por parte de terceros, a sabiendas, por su experiencia personal,
que ese resultado puede acontecer o esta aconteciendo, lo cual le resulta

indiferente (dolo eventual).

Tal concepcion parece haber sido tomada en cuenta por el Consejo de
Gobierno del Tribunal Supremo Popular al momento de elaborar el Dictamen
No. 331, de 29 de julio de 1992, en el que se declara que el delito previsto en
el Articulo 222 se comete “esencialmente por imprudencia”; con lo cual no se
limita en términos absoluto el contenido del tipo subjetivo de este ilicito y, con

ello, deja abierta la posibilidad de apreciar otras formas de imputacion subjetiva.

27 Su entendimiento como delito doloso ha sido defendido en la doctrina cubana por Ugidos
Rivero y De la Cruz Ochoa. El primero de estos autores hace recaer el caracter doloso en “la
intencion por la voluntaria inactividad y por el conocimiento del perjuicio que de la mis—-ma
podia derivarse” (Mario Ugidos Rivero: “El proyecto de ley sobre delitos contra la economia
nacional y popular”, en Revista Cubana de Derecho, No. 2, Afio 1, 1972, p. 43); mientras que
el profesor De la Cruz sostiene que “se trata de un delito intencional porque si bien el acusado
no quiere el resultado, que provoca con su accidente, si esta consciente de que falta a su deber
de cuidado y le es indiferente el resultado que con su actuar puede provocar” (Ramoén De la
Cruz Ochoa: “Delitos contra la economia nacional”, en Mayda Goite Pierre, (Dir.): Una visién
desde la dogmaética a figuras del Codigo penal cubano, Universidad de La Habana, 2001, p.
87). Asimismo se encuentra algiin pronunciamiento del maximo 6rgano judicial decantandose
por este criterio, como el contenido en la Sentencia No. 5524, de 8 de agosto de 1996, en la
que se razond que “el delito de incumplimiento del deber de preservar los bienes de entidades
econdmicas no puede calificarse como un simple delito por imprudencia; porque si bien
el acusado no quiere el resultado que provoca con su actuar si estd consciente que falta a su
deber de cuidado y le es indiferente el resultado que con su proceder provoca, por ello se
inscribe dentro del marco de los delitos intencionales”. En sentido contrario, Pérez Duharte,
quien defiende exclusivamente el caracter culposo de esta figura. Vid. Arlin Pérez Duharte: La
conducta penalmente relevante...cit., pp. 143-144.

133



Por lo tanto, una interpretaciéon coherente y armdnica sobre el alcance
del componente subjetivo propio de las figuras previstas en los Articulo 336.1
y 222 del CP conduce a concluir que la existencia del tipo penal previsto en
el Articulo 222 —de tan amplio espectro en el orden subjetivo— contribuye
a justificar, desde una perspectiva reforzada, que el delito de malversacion
solo es compatible con el dolo directo; de modo que la estela de conductas
asociadas a sustracciones de terceros indeterminados favorecidas por el
incumplimiento —sea voluntario o involuntario— de normas de control por
parte del sujeto especial, seran reconducible al delito de incumplimiento del
deber de preservar los bienes de entidades econémicas, cuyo tipo subjetivo

admite tanto el dolo eventual como la imprudencia.

4. Valoracion final de la sentencia

La sentencia, en lo concerniente al objeto del comentario, se adscribe a la
postura que irrumpe en el escenario jurisdiccional cubano en franca oposicion
ala tradicionalmente sostenida por el Tribunal Supremo, que aposto6 siempre
por entender al dolo directo como exclusivo ingrediente subjetivo del delito

de malversacién, tanto su modalidad activa como en la omisiva.

Asumir que el delito de malversacion puede estar animado por el dolo
eventual implica desconocer la naturaleza juridica que le ha reservado el
legislador cubano, pues no hay que olvidar que, mas alla de su reconocida
pluriofensividad, tal especie constituye una defraudacién en la que el animo
de lucro —que también se infiere del verbo rector empleado en el esquema
tipico— constituye un elemento subjetivo del injusto; todo cuanto obliga a
concluir que, en el Derecho positivo cubano, el comentado ilicito califica

como un delito de tendencia, incompatible con el dolo eventual.?®

El desacierto técnico de esta posicion —segun los argumentos aqui
ofrecidos— esta determinado por asumir una interpretacion descoordinada y

28 Sobre el entendimiento del &nimo de lucro como elemento insito a las defraudaciones, cfr.
Sergio Politoff Lifschitz, Jean Pierre Matus Acufla y Maria Cecilia Ramirez Garcia; Lecciones
de Derecho Penal Chileno...cit., p. 298. Asimismo, en la doctrina espafola, Francisco Mufioz
Conde: Derecho Penal. Parte Especial, 192 edicion, Editorial Tirant lo Blanch, Valencia, 2013,
D. 945.
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asistemaética, que conduce a una borrosa delimitacién de las fronteras entre
los delitos de malversacion e incumplimiento del deber de preservar bienes
en entidades econdmicas, y provoca una inexacta y peligrosa amplitud del
ambito tipico del Articulo 336.1 del CP.

Solo queda esperar que el Alto Foro reconsidere esta postura técnica y la
rectifique en sucesivos pronunciamientos, en aras de subsanar la lesiéon que

aquella provoca al sentido de justicia.
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El método comparativo; ttil
herramienta en el desarrollo de las
investigaciones sociolégicas juridicas

The Comparative method; useful tool in the development
of the sociological juridical investigation

Mercedes de Armas Alonso
Daile Simén Romero
Silvia Esther Garcia Méndez

Resumen

Las reflexiones de corte tedrico y metodologico evidencian que la utilizacion
del método comparativo facilita una mejor aplicacion practica del Derecho,
busca servir de base para su progresivo ascenso, el mejor conocimiento del
derecho nacional y de otros ordenamientos juridicos, asi como la formaciéon

de un lenguaje juridico internacional.

Para estas consideraciones se utilizan resultados de una investigacion
realizada en el Centro de Investigaciones Juridicas, MINJUS relacionada
con las contradicciones y desafios de la investigacion juridica en Cuba. Este
estudio cientifico tuvo como unidades muestrales: documentos (analisis
de 55 tesis en opcion al grado cientifico de Doctor en Ciencias Juridicas) y

personas (43 estudiantes de Derecho y 113 profesionales del sector).

En este trabajo se exponen concepciones sobre los métodos empleados
en las investigaciones sociales, particularmente en lo referido al de “Derecho
comparado”y se ofrecen pautas flexibles para llevar a feliz término un estudio

de estas caracteristicas.
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Palabras clave

Metodologia, método comparativo, presupuestos epistemolégicos de la

comparacion, presupuestos teoricos

Abstract

Reflections that has to do with theory and methodology demonstrate that
the use of the comparative method facilitates a better practical application
of Law; it tries to be useful for its progressive ascendancy, for getting more
knowledge of national law and other juridical regulations; it helps, as well,

in an international language formation.

To carry out these analyses, the results of an investigation carried
out in the juridical center, are used. This scientific study had as samples

documents and people.

Through this paper, the writer expresses ideas concerning the methods
used in social investigations, particularly in reference to “Compared Law”;
at the same time, he suggests flexible guidelines to develop a research like

this one with excellent results.

Key words

Methodology, comparative method, theoretical budget, epistemological

budget of comparison, theoretical budget

Introduccion

El método comparativo es utilizado practicamente por todas las ciencias tanto
naturales y exactas, como sociales y humanisticas. Es frecuente su empleo
por la Sociologia, la Antropologia, la Economia, la Historia, la Psicologia
social y de manera particular por la Ciencia Politica, una de cuyas ramas mas

importantes es la politica comparada.

Forma parte también de un gran namero de investigaciones sociojuridicas

y juridico-normativas, pues resulta usual que un jurista, al decidir emprender
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una investigacion de caracter cientifico, se plantee su uso haciéndolo constar

frecuentemente como “método de Derecho comparado”.

Mucho se ha escrito sobre este método, tanto desde el punto de vista
teorico, comometodologico, porelloes deinterés paralas autoras aproximarse
a ambas aristas y en especial ofrecer al lector pautas que no sean rigidas ni

dogmaticas, para llevar a feliz término un estudio de estas caracteristicas.

Antes de adentrarse en la teoria y otras particularidades del método,
se ha considerado prudente esbozar ideas relacionadas con el concepto de

comparacion, del cual pueden derivarse varios significados. *

A los efectos de estas reflexiones, dos de estas acepciones resultan de

interés;

a) Actividad mental légica, presente en incontables circunstancias,

consistente en observar semejanzas y diferencias entre dos o mas objetos.

b) Procedimiento sistematico y ordenado para examinar relaciones,
semejanzas y diferencias entre dos o mas objetos o fenémenos, con la

intencidn de extraer determinadas conclusiones. 2

En Ciencias Sociales es comun el manejo de dos definiciones en la

utilizacién practica de la comparacion.

La primera de ellas, conocida como analisis comparativo en sentido
implicito, estima que seria redundante hablar de ciencia social comparativa

pues este acto le es distintivo e innato a toda actividad cientifico-social.

En sentido explicito, por su parte, es la comparacién que necesita de
método o métodos propios, los de la ciencia social comparativa, que se
diferenciaria de la ciencia social no comparativa en su orientacion y sus

procedimientos.3

A los efectos de este articulo se utilizaran indistintamente como sinénimos los términos de
comparacién y andlisis comparativo, aun cuando no siempre se enfoque de este modo en la
literatura sobre el tema.

El término comparacion es sinénimo de método comparativo cuando se esta en presencia del
segundo de estos significados.

3 César Colino: Método comparativo, Disponible en: http://pendientedemigracion.ucm.es,
Consultado el 7/10/2014.
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Desde tiempos remotos, filosofos de renombre mundial, asi como
destacados representantes de otras ciencias tales como Aristoteles,
Montesquieu, Tocqueville, Marx, Comte, Spencer y Weber observaron y
recopilaron informacion sobre sociedades ajenas a las suyas y la utilizaron
para desarrollar sus teorias. Por ejemplo, el libro De la démocratie en
Amérique, de Tocqueville, puede ser considerado sin lugar a equivocos, una

publicacion de caracter comparativo.

Sin embargo, no siempre que se esté efectuando el analisis comparativo
de sociedades diversas, regimenes de gobierno, ordenamientos juridicos,
culturas o formas de produccion, se esta en presencia de la utilizacion del

método comparativo de investigacién social.

De hecho, no todo estudio cientifico que utilice datos provenientes de mas
de un pais debe declararlo entre los empleados, sin embargo, no pocas veces
se manifiesta un falso comparativismo al exponerse de forma descriptiva
referencias de paises diferentes al del investigador, lo que sin lugar a dudas

resulta de interés, pero no suficiente para enunciar su empleo.

Son multiples las tipologias de analisis comparativo descritas en la

literatura. Entre las mas mencionadas se encuentran las delimitadas segtn:

1. El namero de casos y de informacion utilizada;
variables que se encuentran en una relaciéon inversamente
proporcional. Atendiendo a lo anterior pueden al menos ser

citados tres tipos de estudios:
« De un solo caso con amplia informacion.
+ De un ntimero reducido de casos con un grado medio de informacién.

e De muchos casos con escasa informacion.
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2. Los sistemas o unidades macrosociales y los fines
teoricos de la investigacion. Por ejemplo, uno de estos
sistemas pueden ser paises, entendidos como:

» Objetos de la comparacién, aspirando a obtener un conocimiento
pormenorizado acerca de cada uno de los paises seleccionados.

« Contextos de la investigacién, con vistas a comprobar generalidades
en las relaciones y regularidades entre variables sociales.

« Unidades de anélisis al definir categorias aplicables a los paises
seleccionados y proceder a efectuar la comparacion.s

3. Lasposibilidades de comparacion atribuida a los casos
y su especificidad respecto a los demas. Elder ha distinguido
estudios que se centran en:

« Particularidades de un pais y su contraste con las de otros paises.

« Subconjuntos de paises y la limitada comparabilidad de estos, lo que
constituye el fundamento de las llamadas areas de estudio.

« Similitudes entre paises y la comparabilidad total entre ellos; se
intentan descubrir leyes universales con independencia de estimaciones en
cuanto a espacio y tiempo.®

4. La explicacion de las semejanzas o diferencias en
contextos homogéneos o heterogéneos.

Entre los tipos mas conocidos se encuentran:

« El “diseno de los sistemas més semejantes” (most similar systems): Se
trata de la busqueda de las diferencias entre casos en contextos homogéneos. 7

« El “diseno de los sistemas mas diversos” (most different systems):

4 Kohn, M. L.”Cross-National Research as an Analytic Strategy”, en Kohn, ed. Cross-National
Research in Sociology, Newbury,Park, Sage, 1989.

5  En una tipologia muy parecida a la expuesta, Tilly (1984) denomina a la primera como
comparacién individualizadora (referida a peculiaridades de un caso y sus contrastes con
el resto). A la segunda la subdivide en dos, segtn el interés manifiesto en encontrar pautas
generales estudiando todos los casos de un fendmeno o estableciendo pautas y condiciones de
variacion entre casos diferentes.

6 J.W. Elder: “Comparative Cross-National Methodology”, Annual Review of Sociology, 2, 1976,
pp- 209-230.

7 Przeworski y H. Teune: The Logic of Comparative Social Inquiry, Malabar, Fla, R.E. Krieger
Pub., 1970.
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Se distingue por la atencién a las similitudes en sistemas semejantes o
diferentes.®

5. Los niveles de analisis e inferencia y el grado de
incorporacion de los datos o variables observadas, a saber
son:

« Nivel individual: las relaciones se observan dentro del sistema, los
datos se encuentran desagregados al extremo y son utilizados los individuos
y sus atributos como unidades de observacién y analisis.

« Nivel sistémico: Se utilizan los signos distintivos de los sistemas como
unidades de observacion empirica y generalizacion; los datos se aprecian con
mayor grado de organicidad.

e Mas de un nivel de anélisis.®

A partir de las consideraciones expuestas con anterioridad, resulta posible
afirmar que el anélisis comparativo, entendido en su caracter de método
cientifico, consiste en la utilizacién sistematica de observaciones extraidas
de dos o mas entidades macrosociales (paises, sociedades, sistemas o
instituciones politicas o juridicas, organizaciones, culturas) o de varios
momentos en la historia de una sociedad, para examinar sus semejanzas y
diferencias e indagar, entre otros asuntos, sobre las causas por las cuales se
producen determinados fendémenos o comportamientos. Tiene una funcion
heuristica, generadora de teorias e hipétesis o de verificacién o comprobacion
de las ya existentes, es decir, se pretenden descubrir semejanzas y diferencias
entre procesos o realidades sociales diferentes con vistas a apreciar
regularidades necesitadas de explicacion mediante la interpretacion de la
diversidad, el esclarecimiento de la complejidad de relaciones causales y el
establecimiento de generalizaciones que llevaran a la generacion de teorias

o su refutacion.

8 M. Dogan y D. Pelassuy: How to Compare Nations: Strategies in Comparative Politics Catham,
Chatham House, 1990.
9  Segun Przeworski y Teune este es el propio del método comparativo.
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Esta definicion equivale a lo que diversos autores han dado en llamar
“estrategia de casos comparables” (Lijphart, 1975), “ilustracion comparativa
sistematica” (Smelser, 1976), “método de comparacion controlada,
estructurada y focalizada” (George, 1979), “demostracion paralela de teoria”
(Skocpol, 1979), “método 16gico” (Bruschi, 1991) o método comparativo
(Ragin, 1987; Sartori, 1994).

La aplicacion del método comparativo en investigaciones de
corte juridico

No resulta obvio especificar la existencia de nexos rotundos entre los
métodos del conocimiento cientifico, el objeto y la posicion teérica asumida
por el sujeto en la bisqueda infinita del saber. Es importante tener presente
que se esta hablando de conocimiento e investigacion cientifica y no de las
pesquisas realizadas en el orden profesional por jueces, fiscales o abogados,

como parte de su labor cotidiana.

6. Antes de profundizar en los presupuestos practicos
imprescindibles para efectuar un estudio cientifico de
caracter comparativo, deben quedar claros los sustentos
légicos y epistemolégicos, entendidos como el adecuado
tratamiento conceptual delarealidad sujeta a ser comparada.
Lo anterior presupone la formacién de conceptos empiricos
comparativos y el establecimiento de variables con
posibilidades de ser medidas.

Lo primero a tener en cuenta desde lo conceptual es la definicion de
lo que puede o no ser comparado. Precisamente, Sartori, uno de los mas
prominentes estudiosos de esta tematica, ha propuesto en varios de sus
articulos clasificar los fendmenos en categorias mutuamente excluyentes
y conjuntamente exhaustivas, lo cual significa la posibilidad de comparar
solo los pertenecientes a una misma clase o tipo y utilizar conceptos
empiricos de distinto grado de abstraccién. El hace referencia al uso de

una regla practica consistente en aumentar la denotacion o extension, es
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decir el conjunto de fenémenos a los que se aplica, por ejemplo el nimero
de paises y en igual medida, limitar su connotacién o intensién en el
sentido de las propiedades que ha de tener ese fendmeno para ser incluido

en una u otra definicion.

Asimismo, no pocos atribuyen el nacimiento del método comparativo a la

l6gica inductiva y a la inductiva enunciativa.

Mill, considerado uno de los precursores de la primera, estima una doble
vertiente en el analisis de las leyes de los fendmenos, porque se puede indagar

en las causas de un efecto dado o en los efectos o propiedades de una causa
dada.r°

Por su parte, Bruschi ha dividido los métodos 16gicos usados en la

comparacion a partir de los basados en los efectos y en las causas.
En cuanto a los efectos, sefala la existencia de tres:

a. Método de concordancia: Se denomina argumento directo de
concordancia, pues si dos o méas casos de un fenémeno dado coinciden solo

en una circunstancia, esta debe considerarse su causa o efecto.

b. Método de diferencia: Si en un caso donde se investiga un fenémeno
dado estan presentes un grupo de circunstancias y en otro caso pueden darse
también estas, pero ademéas aparece una circunstancia que es distinta a las
que se presentan en el primer caso estudiado, esa particularidad diferente es
la causa o parte indispensable de la causa del fendmeno. La 16gica inductiva
enunciativa lo define como argumento inverso de la concordancia y lo estima
como aquel que va a la bisqueda de causas suficientes. Es sin lugar a dudas

el mas afin con el experimento.

c. Método conjunto de concordancia y diferencia (indirecto de
diferencia en el caso de la l6gica enunciativa): Se trata de la mixtura de los
dos anteriores. Utiliza casos donde el fend6meno tiene lugar para observar la o

las condiciones siempre presentes y otros donde no se produce para delimitar

o J.S. Mill: A System of Logic, Racionative and Inductive, 1843.
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si su ausencia es permanente y en tal situacion apreciar lo enunciado en los

dos métodos explicados con anterioridad.
Enrelacion con las causas, se necesita contar con dos tipos de argumentos:

a. El argumento de la razon suficiente: Si una condicién es suficiente
para que un fendmeno se manifieste, siempre que esta sea evidente, el

fenémeno estara presente

b. El argumento de la razén necesaria: Si algo es condicion necesaria de
un fenémeno, su ausencia debe estar acompanada de la del fen6meno. ** Al
analizar estos métodos, Mill apreciaba susbondades, asi como sus limitaciones
para establecer nexos necesarios entre causas y efectos, sugiriendo valerse,

de ser posible, del método de diferencia como experimento habitual.

Otro de los métodos formulados por él es el de la variacion concomitante,
referido a que si un fenémeno se transforma de algin modo cuando otro
también lo hace, este ultimo es la causa o el efecto del primero o esta

conectado con él por algin hecho de causalidad.

Vale destacar que la mayoria de estos métodos estdn de una u otra
manera en la plataforma de los estudios cientificos comparados, atin cuando
algunos autores han rechazado los de concordancia y diferencia, por estimar

la imposibilidad de aplicarlos debido a las condiciones exigidas.

En la vasta literatura existente sobre el método comparativo se aprecian
diversas nociones acerca de su empleo, aunque se particularizara en dos de
ellas. En primer término, para autores como Smelser, Lijphart y Sartori se
ubica junto al experimental y al estadistico, es decir, como un método de
control en las ciencias sociales, pero considerado de menor importancia por
tener determinadas limitaciones. Precisamente por esto tltimo recomiendan
su utilizacion solo cuando no hubiese oportunidades de efectuar un disefio
de tipo experimental o cuando el ntimero de casos fuese en extremo reducido

como para utilizar técnicas de control estadistico.

1 Bruschi, A “Comparazione e controllo logico”, Rivista Italiana di Scienza Politica, vol. 20, n. 3,
dic. 1990, pp. 445-475.
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Segin Lieberson, una de sus alarmantes insuficiencias radica en la
llamada sobre determinacion causal producida por el hecho de que para
ser eficaz debe tratar de incluir todas las variables causales posibles, pero al

hacerlo la probabilidad de llegar a conclusiones veraces disminuye.'

En segundo lugar, se hace referencia a su empleo como una de las dos
estrategias de investigacion de la ciencia social comparativa: la histérico-
cualitativa y la cuantitativa o estadistica.* Como se conoce, la cualitativa
se enfoca fundamentalmente en el estudio de casos y la cuantitativa en las

variables.

En tal sentido, en 1979, George A. L. dio cuenta de que los fendmenos de
interés raramente tienen una sola causa, no ocurren aislados y un motivo
puede tener diferentes efectos dependiendo del contexto. Segtin este autor,
opinién compartida por las autoras, el método comparativo entendido en
sentido historico-cualitativo, es el mejor posible para los fines de la ciencia
social, pues incluye explicar e interpretar; se trataria mas de identificar
la variedad de causales de un fenémeno, que de saber su frecuencia de

ocurrencia, o sea el por qué y no el cuanto.*

Estas consideraciones generales aplicables a cualquier rama del
conocimiento cientifico se ajustan a la del Derecho donde este método de
investigacion es ampliamente utilizado. Por tanto, es conveniente retomar
su conceptuacién como camino teoérico-cognoscitivo elegido para alcanzar
un propoésito, manera de aproximacién al conocimiento de la realidad que
implica eleccion y aplicacion de determinados medios y procedimientos,
modo ordenado de proceder en la construccion del conocimiento, lo cual
implica el manejo de un sistema de principios y normas de razonamiento

destinadas a explicar los problemas objeto de estudio.

2 S. Lieberson: “Small N’s and Big Conclusions: An Examination of the Reasoning in Comparative
Studies Based on a Small Number of Cases”, Social Forces, 70 (2), Dec. 1991, p. 317.

3 Estas dos tradiciones tendrian su origen en clasicos modernos como Weber y Durkheim
respectivamente (vid. Ragin y Zaret, 1983).

4 A, L. George: “Case Studies and Theory Development: The Method of Structured, Focused
Comparison”, en Lauren ed. = Diplomacy: New Approaches in History, Theory and Policy,
Nueva York, Free Press, 1979, pp. 43-68.

5 Maria Soledad Soéfiora, y otros: Contradicciones y desafios epistemoldgicos, metodoldgicos y
formativos de la investigacion juridica en Cuba. Informe de investigacion, C1J, 2015.
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Su utilizacién facilita una mejor aplicacion practica del Derecho, busca
servir de base para su progresivo ascenso, ademas de otras multiples

finalidades, entre las que pueden destacarse:

Mejor conocimiento del derecho nacional y de otros ordenamientos
juridicos: Permite ampliar los horizontes culturales, comprender el alcance
de los problemas juridicos, destacar las caracteristicas, aciertos y desaciertos
de los ordenamientos juridicos objetos de comparacién, buscar los medios
y perfeccionar los métodos para resolverlos y emplear los conocimientos y
experiencias de otros sistemas juridicos para entender el estadio en que se

encuentra el Derecho del pais en cuestion.

Formacién de un lenguaje juridico internacional: En si mismo implica
comparar el Derecho de un pais con el de otros, esto posibilita conocer el
lenguaje manejado en las diferentes legislaciones con vistas a ir conformando

uno internacional, aplicable a todos o a la mayoria.

Armonizar o cotejar asuntos implicitos en los distintos ordenamientos
juridicos: Se basa en la comparaciéon de las soluciones ofrecidas por los
diversos ordenamientos juridicos para los mismos casos planteados (por
ejemplo, paises latinoamericanos adscritos al bloque regional del ALBA). Su
aplicaciéon permitiria establecer normas juridicas regionales que harian mas

viable las relaciones.

Senalado lo anterior, es imprescindible pensar en los pasos necesarios

para desarrollar un estudio de estas caracteristicas:
1. Definir los objetos de la comparacion

No son comparables textos legales aislados, ni principios y asuntos
doctrinarios en abstracto, tampoco elementos historicos, éticos y sociologicos

que sirvieron de sustento para el desarrollo en cada pais.

Son comparables “...instituciones o sistemas juridicos de diversos lugares

o0 épocas, con el fin de determinar las notas comunes y las diferencias que
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entre ellos existen y derivar de tal examen conclusiones sobre la evolucién
de tales instituciones o sistemas y criterios para su perfeccionamiento y

reforma”. ©

Este paso puede ejemplificarse con un estudio que se desarrolla
actualmente en el Centro de Investigaciones Juridicas (CIJ) acerca del
perfeccionamiento del proceso de organizacion de la actividad notarial en
Cuba, para lo que se escogieron cuatro paises del sistema latino: Espana,
Argentina, Costa Rica, México, para a través del método comparativo buscar
las semejanzas y diferencias y observar regularidades en los procesos de

organizacion cubano y foraneos de la actividad notarial.

2. Esbozar los objetivos de la comparacion

Elderecho comparado no debe limitarse exclusivamente a criticar los aspectos
definidos en cada uno de los sistemas juridicos seleccionados, ni a su mera
descripcion, sino que debe tener como propositos lograr un mejor Derecho,
mayor dominio de los materiales legales, la formacién de conceptos mas
profundos, ampliar los conocimientos del Derecho nacional e internacional,
el perfeccionamiento del lenguaje juridico y la unificacion o armonizaciéon de
los ordenamientos juridicos.

3. Determinar categorias (elementos o asuntos) que
serviran de guia para la bisqueda de la informaciéon a ser
comparada

En el estudio anteriormente citado, las categorias delimitadas fueron:

« Requisitos exigidos para ser notario.

« Tipo de sistema notarial al que se adscriben.

« Ambito de actuacién del notario (privado o estatal).

« Rango del notario (funcionario, magistrado, u otro).

« Facultades del notario (si construye técnicamente el instrumento, si
el documento autorizado es auténtico o no).

1 Eduardo Garcia Manies, citado por: Jestis Maria Martin Teran Gastélum: Anélisis critico del
recurso de revocacion aduanero en México y estudio comparado de legislaciéon iberoamericana
y nacional, material digital disponible en: www.eumed.net/tesis-doctorales/2013/jmmtg/
derecho-comparado.html.
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« Ambito de su competencia (esfera extrajudicial, testamentaria, etc.).

« Bases de la organizacion de la actividad notarial (corporativa, estatal
o privada).

» Procesos organizativos que tienen lugar en las unidades notariales
(subordinacion, categorias de las unidades).

« Servicios que prestan las entidades notariales.
« Formas de medir la eficiencia y la calidad de los servicios.
« Pertinencia de los indicadores declarados para medir la eficiencia y la

calidad de la gestion.

4. Precisar los marcos de analisis

Esnecesario definir grupos que pueden ser conformados por regiones,
bloques, instituciones o tipos de ordenamientos juridicos y a partir de
las categorias definidas, buscar lo distintivo, diferente y similar por
cada una de ellas, para finalmente realizar un anélisis integral y hacer

propuestas concretas.

5. Efectuar la comparacion y llegar a conclusiones

Es importante que se rebase el hecho de llenar estas categorias de
contenido a partir de la informacion hallada. En investigaciones llevadas
a cabo en el pais, se puede encontrar declarado el método comparativo o
como se le da en llamar “Derecho comparado”, pero limitando su espectro
a recopilar las ideas fundamentales extraidas de la documentacién

analizada.

A este paso no se le puede restar importancia, es vital en todo estudio
comparativo que se pretenda llevar a vias de hecho. Ese es el primer
momento, pero después vendria una segunda lectura mas profunda,
enfocada justamente a comparar lo obtenido de los diferentes paises con lo

que se presenta en Cuba.
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Si bien estos pasos facilitan y organizan el trabajo, al momento de utilizar
este método, también hay que tener en cuenta algunos obstaculos presentes

antes y durante este proceso.”

a. Contextos en la investigacion comparativa: Los problemas de un pais
no necesariamente significan lo mismo para otro. El grado de compatibilidad
entre los sujetos comparados puede ser alto, pero no implicar que puedan ser
considerados idénticos.

b. Incompatibilidad: La diferencia entre sistemas juridicos es resultado
del desarrollo y de quienes intervienen en su edificacion. Debe partirse de la
idea de que cada sistema juridico tiene un nivel de desarrollo diferente a otro.

Asimismo, lasimilitud entredosinstitucionesnosignificalahomogeneidad
en sus funciones. La semejanza en nombre o constitucién no garantiza que
los objetos comparados sean compatibles.

c. Culturas: La ley no solo estd constituida por prescripciones
normativas del deber ser en una sociedad, sino por elementos sociales. Uno
de esos factores es la cultura.

La cultura es también ideologia juridica. La ley es resultado de los
usos y practicas sociales transformados por la ideologia, la experiencia y
el comportamiento social de una comunidad. Estas practicas reiteradas
gobiernan la forma de actuar de cierto entorno. Ese proceder conduce a la
formacion de los conocido como orden juridico, ya que esas leyes son una
manifestacion de las maneras de pensar, reflejan la cultura juridica de un
pais.

d. Prejuicios personales y profesionales: Quien va a realizar una
comparacion debe despojarse de estigmas profesionales y personales. Evitar
que sus creencias, experiencias, impresiones y opiniones sean capaces de
nublar el proceso comparativo.

e. Problemas lingiiisticos y de traducciéon: El hecho de que dos o mas
paises tengan idiomas similares no significa que cuenten con una paridad
en sus vocablos. La semejanza de términos es una cuestion lingiiistica y

7 Adrian Mancera Cota. Consideraciones durante el proceso comparativo, material digital
disponible en://www.juridicas.unam.mx/publica/rev/boletin/cont/121/art/art7.htm.
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terminolodgica entre sociedades y naciones, atin en aquellas con idiomas
analogos. La disparidad puede dar lugar a un diferente uso y entendimiento
de una idea comun.

Otra dificultad es la ausencia de significados comunes entre paises que
comparten instituciones similares, donde la diferencia de términos puede
representar un obstaculo para alcanzar un completo entendimiento, funcién
y aplicacion de cierta figura juridica.

f. Interpretacion: Este es un aspecto a cuidar durante todo proceso
comparativo. Su propoésito es conocer el verdadero significado de un
concepto, norma o institucion. Para lograr el exacto entendimiento de un

sistema juridico debe analizarse la sociedad bajo estudio.

El método comparativo: una perspectiva conceptual de estudiantes y

profesionales de las Ciencias Sociales

El CIJ acaba de concluir una investigacién relacionada con las
contradicciones y desafios de la investigacion juridica en Cuba la cual guarda
vinculo con los presupuestos teoricos y practicos descritos hasta el momento,
pero que ademds posibilit6 obtener informacién novedosa sobre las
concepciones que especialistas de diversas disciplinas, fundamentalmente
del Derecho, tienen sobre los métodos empleados en las investigaciones

sociales, particularmente en las sociojuridicas.

El estudio tuvo como unidades muestrales: documentos y personas. Las
primeras (documentos) estuvieron constituidas por 55 tesis en opciéon del
grado de doctor en Ciencias Juridicas realizadas fundamentalmente entre
los afios 2000 y 2013. Sus autores proceden de siete provincias: La Habana,
Cienfuegos, Las Villas, Santiago de Cuba, Camagiiey, Granma y Ciego de
Avila.

Se incluyeron investigaciones concebidas desde la perspectiva de

diferentes areas o especialidades del Derecho, tales como: Derecho Penal,

Constitucional, Administrativo, Patrimonial, Civil y Agrario, entre otros.
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El objetivo del analisis estuvo centrado en los tipos de investigaciones
realizadas y los métodos de investigaciéon declarados. Se busc6 identificar los
utilizados con mayor frecuencia, la adecuaciéon de su empleo y su coherencia

con los presupuestos teéricos y metodoldgicos de la investigacion.

Las segundas (personas) incluyeron 156 personas divididas en 43

estudiantes de Derecho y 113 profesionales del sector.

Todos los educandos cursaban, en ese momento, el Gltimo ano de la
carrera, tenian entre 21 y 28 afios y procedian de dos provincias del pais: La
Habana (31) y Villa Clara (12).

Los operadores poseian experiencia en el ejercicio profesional,;
aproximadamente uno de cada tres se desempeiiaba como profesor; el resto
cumplia funciones de especialista en Derecho, asesor juridico, abogado de

bufetes, registros civiles y de la propiedad, fiscal y notario.

La distribucion segan los anos de ejercicio profesional, se comport6 de la
siguiente manera:

 De1a4anos: 21,9%.

« De 5a 10 afios de experiencia profesional: 31,7%.

+ De11a15anos: 14,6%.

« De 16 a 30 anos: 17%.
Es decir, el 63,4% tenia entre 5y 30 anos de experiencia.

Lo anterior evidencia una representacion de juristas formados segun los
cuatro diferentes planes de estudio de Derecho existentes indistintamente
a partir de la década de los 70, aun cuando la mayoria (75,6%) se formo de

acuerdo al plan D aplicado a partir del 2003.

El 42% tiene alguna categoria docente predominando las de asistente e

instructor.

Uno de cada cuatro de los 113 juristas tiene categoria académica de doctor
en Ciencias Juridicas o Master en diferentes materias: Derecho Civil, Penal,
Asesoramiento Juridico, entre otras y 6 poseen categoria cientifica.
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En general, la mayoria de ellos tiene escasa experiencia en el desarrollo
de investigaciones cientificas; el 56% no participé en ningin proyecto de

investigacion durante los tres altimos afios.

De acuerdo a la procedencia de los 156 sujetos participantes, se logro
una representaciéon en la muestra de 11 provincias del pais: La Habana,
Cienfuegos, Las Villas, Santiago de Cuba, Camagiiey, Granma, Matanzas,

Sancti Spiritus, Holguin, Las Tunas y Ciego de Avila.

Tanto a los estudiantes como a los operadores del Derecho se les aplico
un cuestionario, ademas se realizaron seis entrevistas individuales; cinco de
ellas a profesores titulares de Derecho de las Universidades de las provincias
La Habana y Villa Clara; doctores en Ciencias Juridicas, con mas de 30
anos de ejercicio profesional. El otro entrevistado se desempefnaba en ese
momento como director del Centro de Investigaciones Juridicas, adjunto al

Ministerio de Justicia de la Republica de Cuba.

Sumado a lo anterior, se desarroll6 el Seminario Nacional (Taller) “La
Metodologia delaInvestigacion Juridica. Desafios” convocado porla Sociedad
Cubana de Derecho Constitucional y Administrativo de la Union Nacional de
Juristas de Cuba y el CIJ donde participaron juristas, profesionales de otras
ciencias sociales y estudiantes de Derecho. Hubo asistencia de especialistas de

cuatro provincias del pais: La Habana, Matanzas, Sancti Spiritus y Holguin.
Las instituciones representadas fueron, ademas de las Facultades o
Departamentos de Derecho de las provincias mencionadas, las siguientes:
« Universidad de Ciencias Médicas de La Habana.

« EscueladeContrainteligencia delas Fuerzas Armadas Revolucionarias
Aridez Estévez.

« Direccion Provincial de Justicia de La Habana.
« Tribunal Supremo Popular.

« Tribunales Municipales Populares de Centro Habana y Plaza de la
Revolucion.

« Asamblea Nacional del Poder Popular.
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« Ministerio de las Fuerzas Armadas Revolucionarias.

« Centro de Estudios de Desarrollo Local.

+ Centro de Investigaciones Juridicas.

« Organizacion Nacional de Bufetes Colectivos.

Se concibio y organiz6 un debate en plenario, a partir de dos presentaciones
a cargo de integrantes del equipo de investigacion.

Las exposiciones fueron:

« Las investigaciones juridicas. Fundamentos epistemologicos,
metodologicos y formativos en Cuba.

+ Los métodos cientificos. Analisis desde la Metodologia de la
Investigacion Juridica en Cuba.

+ Enelseminarioy a lo largo de la investigacion se hizo evidente que:

« Se acepta la interrelacion existente entre los presupuestos
epistemoldgicos y tedricos asumidos y los métodos empleados, sin embargo
esta coherencia no siempre es apreciada en las investigaciones que se llevan
a cabo.

+ Hay desconocimiento acerca de los fundamentos teoricos de los
métodos mas utilizados.

+ Se copian métodos de una investigacién a otra, sin tener claridad
acerca de su origen, fundamentos y esencia.

+ Se declaran métodos incompatibles con los fundamentos tedricos de
la investigacion, no idoneos para dar respuesta al problema y objetivos, o
que no son del dominio del investigador.

« Enlaseleccion de los métodos también influye el tipo de investigacion
a realizar: tedrica o empirica.

« Existibacuerdosobrelautilizacionenlasinvestigacionessociojuridicas
de métodos y técnicas de amplio empleo en las investigaciones sociales,
clasificados e incluidos dentro de la categoria de métodos sociologicos.

« La mayoria se incliné a favor de la existencia de métodos propios
y particulares de la ciencia juridica aunque les inquieta la diversidad de
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posiciones en materia de métodos de investigacion en Derecho. Algunos
plantearon que el calificativo de juridico, que es costumbre adicionar al
nombre del método, responde a la intencion de acotar el objeto de estudio.

+ Los métodos considerados particulares por excelencia de la ciencia
juridica son el histérico-logico, el de derecho comparado y el exegético. En
el 72% de las 55 tesis anteriormente mencionadas se declara la utilizacion del
método comparativo.'®

+ El método comparativo se considerd de gran utilidad por la mayoria
de los especialistas consultados, viendo en él potencialidades que posibilitan
estudiar otras realidades y adquirir experiencias en pos del perfeccionamiento
del Derecho nacional.

En el caso de este método fueron identificadas algunas insuficiencias en

Su uso:

- Empleo indiscriminado e incorrecto, pues se exponen las doctrinas
de diferentes paises como elementos aislados sin un debido analisis y sintesis
para establecer una real comparacion.

- No pocas veces, mas que una comparaciéon lo que se realiza es una

descripcion.

- No siempre se profundiza en el paradigma cualitativo dandole mayor
peso a las variables cuantitativas, lo que limita el sentido histérico logico de
este proceso

- Se comparan paises con los cuales la realidad, sociedad y cultura
cubanas tienen poco que ver, como los arabes.

- Se aprecia en las comparaciones, la ausencia de determinados paises
que pudieran estar mas vinculados con Cuba.

En general, se consider6 que la aplicacién correcta de este método
reclama del investigador profundizar en el conocimiento e incrementar su

cultura juridica.

8 Maria Soledad Sofiora y otros: Contradicciones y desafios epistemoldgicos, metodologicos y
formativos de la investigacion juridica en Cuba. Informe de investigacion, CIJ, 2015.
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En base a lo planteado, puede afirmarse que un estudio de “Derecho

comparado” consta de varias etapas:

1. Electiva: Implica determinar la viabilidad de realizacién de la
comparacion, la elecciéon del tema objeto de comparacién y la valoracién del

contexto social, econémico y juridico.

2. Descriptiva: Hallar, ordenar y analizar la informacion que se obtenga
de acuerdo a las categorias identificadas. Si se estuviesen comparando
sistemas juridicos se describirian sus estructuras, fuentes, nociones juridicas

y otros.

3. Identificativa: Se examinan las analogias y diferencias existentes
en funcion del objeto de estudio para lo cual resulta vital tener en cuenta el
contexto socio-cultural que rodea al fendbmeno de acuerdo al pais de que se

trate.

4. Conclusiva: Se explican los resultados alcanzados ya habiendo sido
empleados los procedimientos indicados para realizar un estudio de caracter

comparativo.

El método comparativo es de gran utilidad en las investigaciones
sociojuridicas, y debe continuarse utilizando en las investigaciones cientificas,
siempre que el objeto de estudio lo amerite. Debe ser resultado de un rigoroso
andlisis por parte de los investigadores quienes estan urgidos de explicar en

detalles los criterios de su seleccion.
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Violencia simboélica, un mal éinvisible?
Symbolic violence, a social disease, invisible?
Mariela Ordaz Torres

Resumen

La violencia doméstica o violencia intrafamiliar representa el concepto
utilizado para referirse a «la violencia ejercida en el terreno de la convivencia
familiar o asimilada, por parte de uno de los miembros contra otros, contra
alguno de los demés o contra todos ellos». Comprende aquellos actos
violentos, tanto con el empleo de la fuerza fisica como otros caracterizados
por el hostigamiento, el acoso, la intimidacién la violencia verbal. También
en el seno del hogar se manifiestan formas més invisibilizadas contra la

mujer, que afecta sus valores, autoestima y sensibilidad.

En este articulo se aborda fundamentalmente la violencia simbolica,
cuyo analisis constituyé un objetivo especifico de un proyecto investigativo
desarrollado en la facultad de Filosofia e Historia de la Universidad de La

Habana.

Palabras clave

Derechos de la mujer, discriminacién contra la mujer, violencia de género,

violencia simbdlica, violencia doméstica

Abstract

Domestic violence represents the concept used to refer to “the violence
practiced in the family environment by one of the members of the family
against another or others. It includes different ways of violence, such as

using physical force, intimidation, harassment, verbal violence, and the like.
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Also, another more invisible ways of violence, which affect women's self-
esteem, courage and sensibility, are practiced at home against them. This
paper deals mainly with the symbolic violence, and its analysis constituted
a specific aim of an investigation project carried out by the History and

Philosophy School of Havana University

Key words

Woman’s Rights, discrimination against woman, humankind violence,

symbolic violence, domestic violence

Introduccion

En diferentes épocasy contextos sociales, con mayor o menor evidencia, las
mujeres han sido consideradas seres de segunda categoria, prolongaciones
de los hombres, y seres incapaces de autonomia y valor en si mismos. Ello
cred las bases para su dominacion y la aparicion de la violencia de género que
se gesto dada su inferioridad econémica y su papel desigual en la division

social del trabajo.

La violencia no es un problema que atafie exclusivamente a la cultura
occidental, asi como tampoco el patriarcalismo. La historia sistematica de la
violencia contra la mujer ha afectado alas diferentes culturas. Enla actualidad
la situacion social de millones de mujeres en el mundo no se ha modificado,
aunque son cada vez mas frecuentes las organizaciones de apoyo y defensa
de los derechos de las mujeres, asi como los movimientos feministas a escala

mundial.

La violencia de género resulta una de las mas frecuentes y silenciosas
formas de violacion de los derechos humanos que atenta contra la calidad de
vida, el desarrollo y el bienestar de las féminas. Muchas de las agresiones
perpetradas contra la mujer se inscriben en la situacién identificada como
violencia de género, lo cual tiene una vinculacion directa con la desigual

1 Proveyer Cervantes, Clotilde: “La identidad femenina y la violencia doméstica. Un acercamiento
sociologico a su estudio.” Tesis de doctorado. Departamento de Sociologia. Universidad de La
Habana, 2001.
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distribucion del poder y asimetrias entre hombres y mujeres en la sociedad,
lo que perpetiian la subordinacion de lo femenino a lo masculino. Solo el
hecho de ser mujer introduce ya el factor de riesgo o de vulnerabilidad lo
cual establece una diferencia significativa con otros tipos de violencia mas

comunes.

La sociedad cubana no ha estado exenta de la regularidad universal como
herencia de mas de cinco siglos de dominacion colonial y semicolonial que
deformo6 los procesos econémicos, politicos y sociales de desarrollo en el

pais.

El triunfo de la Revolucion cubana creb la posibilidad de modificar
la legislacion en cuanto a los derechos de la mujer y las condiciones de su
desarrollo. Sin embargo, existe un espectro de situaciones que por diversas
razones escapan a la normatividad. Ello explica la existencia de formas
violencia como la que subyace en el seno intrafamiliar que afecta directamente
a la mujer y las nifias, en todas sus gamas, con predominio de la violencia

psicologica y emocional y en menor medida la violacion no conyugal.

“La disminucién y/o eliminacion de varias de las formas de violencia
contrala mujer antes mencionadas se deben fundamentalmente alos cambios
operados en la situacion social de la mujer, al incrementarse la conciencia
de género y la aplicacion de politicas sociales por parte del Estado, quien
ademés ha fomentado la participaciéon social de las cubanas, marcando el
transito de una posicion pasiva e invisible a la de sujetos protagonicos del

quehacer social.”

Aun cuando en la sociedad cubana persisten rasgos patriarcales como
fomentadores de diversas formas de violencia se puede decir que debido a las
transformaciones que se han operado en las condiciones concretas de Cuba,

la magnitud de este fendmeno es menor que en otros paises.

Tomando en cuenta la naturaleza de nuestro sistema sociopolitico, que

promueve la solidaridad entre las personas, asi como el desarrollo social

2 Tomado de: Proveyer Cervantes, Clotilde. “Magnitud del problema de la violencia contra las
mujeres y principales formas en que se expresa en el pais. Datos basicos.” Trabajo en proceso.
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alcanzado por nuestro pais en diferentes esferas, y la existencia de una
amplia red de instituciones que actian a nivel comunitario, puede suponerse
razonablemente que los niveles de violencia intrafamiliar cubanos son
inferiores, tanto en cantidad como en gravedad de los hechos en cuestion,
a los prevalecientes en la mayoria de los restantes paises latinoamericanos,
pero desafortunadamente esto no puede comprobarse, ya que no se dispone

de informaciones estadisticas que lo avalen.

A pesar de ello, los resultados de los esfuerzos encaminados a su
erradicacion, aunque discretos e insuficientes marcan el despegue en el
enfrentamiento a una de las problematicas mas viejas de la humanidad con la

que hemos convivido indiferentes como parte de la cotidianidad naturalizada.

Sin lugar a dudas, es el hogar el escenario donde las mujeres padecen
numerosas formas de violencia. Este se convierte en ocasiones en un
campo de batalla donde convergen relaciones de autoridad y conflictos en
contraste con el espacio de refugio, amor y comprensién que deberia ser.
La posicién subordinada de la mujer en el hogar propicia su vulnerabilidad,
legitimandose como cultura de dominaciéon y reproduciendo nuevos ciclos

de marginalidad y exclusion social.

En tal sentido, la cotidianidad de las mujeres esconde una serie
de practicas sutiles de violencia no siempre identificadas por ellas, que
imposibilita la articulacion de respuestas efectivas al maltrato. En este
articulo se abordando fundamentalmente la violencia simbolica, cuyo analisis
constituy6 un objetivo especifico de un proyecto investigativo desarrollado

en la facultad de Filosofia e Historia de la Universidad de La Habana.

Tal problematica ha sido poco investigada en Cuba y por su impacto
nocivo se erige en un reto necesario dada la magnitud de hechos y situaciones
asociados a este tipo de violencia en la salud emocional y fisica de las mujeres.
Como victimas no siempre ellas son capaces de identificar este tipo de

procesos.
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Aspectos metodologicos

Para la realizacion de la investigacion se utilizé la metodologia cualitativa,
pues el tema de la violencia trasciende lo parental, para investigarlo se debe
penetrar en la subjetividad de las personas por lo que resulta adecuada la
utilizacion de la metodologia cualitativa por ser esta la que produce datos
descriptivos: las propias palabras de las personas, habladas o escritas y la
conducta observable. Con su utilizacion se garantiza que las personas, los
escenarios y los grupos no se reduzcan a variables, sino que sean considerados

como un todo.

En la recogida de la informacion se utilizaron diferentes
técnicas:

Entrevista en profundidad: Con ella se garantiz6 no limitar con un
disefio especifico de preguntas las consideraciones que, sobre la
violencia, puedan tener las mujeres entrevistadas. Su uso resulto6 vital
pues proporcion6 gran cantidad de informacién en las propias palabras
de las entrevistadas, se pudo conocer como estas mujeres conciben el
fendémeno de la violencia, como lo experimentan y en qué medida lo han

incorporado a su realidad.

Entrevistas a informantes clave: En calidad de informantes claves fueron
entrevistados un grupo de especialistas, reconocidos en el tema, de diversos
centros de la capital como son: el Grupo de trabajo nacional para prevencion
y atencion de la violencia intrafamiliar, la Union de Juristas de Cuba, la
Universidad de La Habana, asi como especialistas del ambito comunitario que
tienen la responsabilidad de atender a las mujeres violentadas en cualquier
fase del ciclo de violencia en que se encuentren, entre ellos: el instructor
policial de la comunidad, la médica de la familia, psicélogo del policlinico de
la localidad, el fiscal de atencion a los derechos ciudadanos del municipio y

especialistas del Taller de Transformacion de la localidad.

Observacion: Resulto esencial en esta investigacion debido a que a través

de ella se pudo obtener informacion directa sobre las mujeres estudiadas y
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las caracteristicas de sus contextos; apreciar los fen6menos tal y como se

daba en su cotidianidad.

Diseilo muestral

Segun las investigaciones realizadas hasta el momento a nivel internacional,
cualquier pareja es susceptible de experimentar violencia, por ello el estudio
pudo realizarse en cualquier territorio del pais. No obstante, debido a las
condiciones concretas disponibles para la realizaciéon de la investigacion se
escogio6 la localidad de El Canal situada en el municipio Cerro de la Ciudad
de La Habana.

Se entrevistaron 15 mujeres, quienes fueron seleccionadas de manera
intencional y el criterio para llevar a cabo la seleccion fue que estuvieran
comprendidas entre 25 y 45 afios de edad, asi como que tuvieran o hubiesen
tenido en algin momento de sus vidas una relacion de pareja estable con
convivencia; sin importar profesion, raza, nivel escolar o cualquier otra
caracteristica. Los contactos con las entrevistadas fueron realizados
con la ayuda de las trabajadoras y especialistas vinculadas al Taller de
Transformacion Integral del Barrio que existe en esta zona. La mayoria de
las entrevistas se realizaron en los locales de esta instalacién y muchas de las

mujeres entrevistadas son vecinas o visitantes frecuentes de la Casa.

Reflexiones en torno a la violencia simbodlica

Solemos convivir diariamente con un tipo de violencia que, en la mayoria
de los casos, no identificamos: la violencia simboélica. En ocasiones tiende
a ser confundida con la violencia psicologica o emocional, sin embargo, las
relaciones de fuerza que se establecen en esta altima no estan tan legitimadas

como las que se dan en la violencia simbolica.

Laviolencia en cualquiera de sus manifestaciones es una forma de ejercicio
de poder, en el caso de la violencia simbolica este poder logra imponer

significaciones como legitimas, disimulando las relaciones de fuerza.
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Segun Pierre Bourdieu “...todo poder admite una dimension simbolica:
debe obtener de los dominados una forma de adhesiéon que no descansa
en la decisiéon deliberada sino en la sumisién inmediata de los cuerpos

socializados.” 3

Estos cuerpos socializados de los que habla Bourdieu no se someten, sino
que aprehenden al mundo social y a sus divisiones arbitrarias como naturales,
evidentes, comenzando por la division socialmente construida entre los sexos
en funcion de la cual el dominio masculino esta suficientemente asegurado y

la posicion femenina inevitablemente subordinada.

“La vision dominante de la division sexual se expresa en discursos como
los refranes, proverbios, cantos. Pero se expresa también en objetos técnicos
o en practicas: por ejemplo, en la estructuraciéon del espacio, o bien en la
organizacion del tiempo, asi como en las técnicas del cuerpo, posturas,

ademanes y porte.™

El hombre ha sido considerado un ser superior, universal, que tiene el
monopolio de lo humano, identificado con lo externo, lo oficial, lo pablico;
mientras que a la mujer se le identifica con lo interno, lo bajo, atribuyéndole
las tareas domésticas, tareas ocultas y vergonzosas. En funcién de estos
estereotipos algunas mujeres suelen abandonarse al destino al que
socialmente estan simbolicamente consagradas: a la sumision, resignacion,

a la aceptacion de borrarse, de negarse.

Para lograr esto es necesario un inmenso trabajo previo de inculcacion
y transformacion, lo cual explica Bourdieu a través del concepto de trabajo
pedagodgico al que define como “... trabajo de inculcacion con una duracion
suficiente para producir una formacién duradera o sea un habitus.”> Este
trabajo, ya sea que se lleve a cabo a través de la familiaridad con un mundo

simbodlicamente construido o a través de una labor de inculcacién colectiva,

3 Bourdieu, Pierre. “La dominacién masculina.” Anagrama. Barcelona, 2000.

4+ Idem.

5  Bourdieu, Pierre. “Fundamentos de una teoria de la violencia simbolica.” En: Seleccién de
lecturas de Sociologia y Politica Social de la Educacion. (compiladoras: M.Sc. Yisel Rivero
Baxter y Dra. Clotilde Proveyer Cervantes.) Editorial Félix Varela. La Habana, 2005, pp. 237-
238.
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conduce a una transformacién durable de los cuerpos y de la manera usual

de utilizarlos.

Para Bourdieu es imposible explicar la violencia simboélica sin hacer
intervenir al habitus, sin analizar las condiciones sociales de las cuales dicha
violencia es fruto. Segtn él, el habitus lo constituyen las representaciones
que tienen los individuos de su realidad, representa una mediacion entre
relaciones objetivas y comportamientos individuales o sea constituyen

interiorizaciones de lo exterior.°

“Toda accion pedagodgica es objetivamente una violencia simbdlica
en tanto que imposicidon, por un poder arbitrario, de una arbitrariedad

cultural.””

Si se lleva esto a las relaciones de género, se tiene un poder arbitrario
patriarcal, masculino, que impone una arbitrariedad cultural en funcion de
su género, o sea, impondra esquemas mentales y corporales de percepcion,
apreciacionydeaccion del génerodominante: el masculino. De ahi que plantee
Bourdieu: “la violencia simbdlica se instituye por medio de la adhesion que
el dominado se siente obligado a conceder al dominador (por consiguiente,
a la dominacion), cuando no dispone, para imaginarla o para imaginarse a
¢l mismo (...) de otro instrumento de conocimiento que aquel que comparte

con el dominador y que hace que esta relaciéon parezca natural.”®

“Violencia simbolica [es la] violencia amortiguada, insensible e invisible
para sus propias victimas, que se ejerce esencialmente a través de los caminos

puramente simbolicos de la comunicacién y del conocimiento.™

Sin embargo, Bourdieu alerta sobre la necesidad de no entender por

simbdlico algo opuesto a real y a efectivo con lo que se estaria cayendo en

Hernandez, Frncesc; José Beltran y Adriana Marrero. “La Economia Politica de los bienes
simbdlicos y la miseria de la educaciéon” En: Teorias sobre Sociedad y educacién. Editado por
Tirant lo Blanch. Valencia, 2003.

7 Bourdieu, Pierre. “Fundamentos de una teoria de la violencia simboélica.” En: Selecciéon de
lecturas de Sociologia y Politica Social de la Educacién. (compiladoras: M. Sc. Yisel Rivero
Baxter y Dra. Clotilde Proveyer Cervantes.) Editorial Félix Varela, La Habana, 2005, p. 216.
Bourdieu, Pierre: “La dominacién masculina.” Anagrama, Barcelona, 2000, p. 51.

9  Ibidem, p. 12.
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un grave error y peor adn se estaria minimizando el verdadero alcance y los

efectos de este tipo de violencia.

Existen una serie de acciones llevadas a cabo por muchos varones que
fuerzan, coartan y minan la autonomia personal de la mujer, aunque no de
forma evidente sino de modo sutil y casi invisible. Estas son las llamadas
microviolencias® las cuales en la mayoria de los casos no son percibidas
por las mujeres, pero sus efectos les causan graves traumas emocionales y

psicologicos.

Lo que resulta mas alarmante es que las mujeres con traumas de este tipo
tienden a autoculparse por estos malestares, obviando las responsabilidades
masculinas, lo que inhibe la denuncia y puesta en practica de estrategias

contra dichas acciones.

“Las microviolencias o micromachismos (Bonino, 1991, 1998; Corsi,
1995) son pequenos, casi imperceptibles controles y abusos de poder cuasi
normalizados que los varones ejecutan permanentemente. Son formas
de dominaciéon “suave”, modos larvados y negados de dominacién que
producen efectos dafiinos que no son evidentes al comienzo de una relacion
y que se van haciendo visibles a largo plazo. Dada su invisibilidad se ejercen

generalmente con toda impunidad.”™

Estos micromachismos (al decir de Bonino) van produciendo en las
mujeres un dafio sutil y continuado debido a que la mayoria de ellas no crea
estrategias de resistencia por desconocer que existen, todo lo cual hace mas

nocivas sus consecuencias.

Incluso aquellos hombres que no podrian ser llamados violentos o
abusadores recurren a maniobras microviolentas para la reafirmacion de su

identidad masculina.

1o Bonino Méndez, Luis. “Las microviolencias y sus efectos. Claves para su deteccion.” En: La
prevencion y deteccién de la violencia contra las mujeres desde la atencion primaria de salud.
Editado por la Asociacion para la Defensa de la Salud Pablica de Madrid., 2002, p. 51.

1 Tbidem, p. 56.



Mencionar todas las maniobras asociadas a los micromachismos
seria imposible en este espacio, sin embargo, describir algunos elementos

facilitaran la comprensién de lo antes expuesto.*2

Micromachismos utilitarios: No participacion en lo doméstico,

aprovechamiento y abuso de las capacidades femeninas.

Micromachismos encubiertos: Creacion de falta de intimidad,

seudointimidad, desautorizacion, manipulacién emocional.

Micromachismos coercitivos: Intimidacion, control del dinero, insistencia

abusiva, imposiciéon de intimidad.

Micromachismos de crisis: Hipercontrol, seudoapoyo, victimismo, dar

lastima.

Muchas de las mujeres victimas de los micromachismos se sienten
impotentesy confundidas con respecto alos malestares que estos implican.
Es frecuente que se sientan “tontas” por su mal humor, su frialdad y los
estallidos de rabia “sin motivo”. Por todo ello es fundamental darle a las
mujeres las herramientas necesarias para la deteccién y comprensiéon de
las maniobras asociadas a los micromachismos, una vez que estas sean
puestas en evidencia y las mujeres sean capaces de percibir los dafos
que les causan estardn mas capacitadas para desarrollar estrategias
de desactivacion de las mismas y en mejores condiciones de disminuir
la culpabilizacion inducida por estas maniobras y de recuperar su
pensamiento y posibilidades de accion auténoma en la cotidianidad de la
pareja, todo lo cual propiciara un cambio hacia la apertura igualitaria y el

entendimiento mutuo de ambos cényuges.

2 El tema de los micromachismos esta suficientemente explicado en el articulo de Luis Bonino
Méndez: “Las microviolencias y sus efectos. Claves para su deteccion.” En: La prevencion y
deteccion de la violencia contra las mujeres desde la atencion primaria de salud. Editado por la
Asociacion para la Defensa de la Salud Ptblica de Madrid. Madrid, 2002, p. 68.
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Analisis de los resultados

Manifestaciones de violencia de las cuales son victimas las mujeres

entrevistadas, en especial la violencia simbolica

Para identificar las manifestaciones de violencia de las cuales son victimas
las mujeres entrevistadas se disefiaron un conjunto de preguntas dentro de la
entrevista en profundidad, sin embargo, a lo largo de toda la guia aparecian
una serie de preguntas que, si bien perseguian indagar sobre otros aspectos
de interés, también tributaron a conocer la exposicién de estas mujeres a
conductas asociadas a la violencia simbdlica, lo que tiene una especial

relevancia para el estudio.

Es muy significativo que todas las mujeres entrevistadas, con mayor o
menor intensidad y con un grado diferente de identificacion por parte de
ellas, han vivido o estaban viviendo alguna situacion de violencia en sus

muchas manifestaciones.

Al realizarles un grupo de preguntas encaminadas a conocer si son
victimas de violencia psicolégica comprobamos que, con frecuencia, sus
parejas les gritan: “Por lo mas minimo se altera y comienza a gritar” (ent.2),
“Constantemente me grita, es que él no habla conmigo...es decir...nunca
nosotros nos sentamos a resolver un problema conversando como las
personas, todo es con la griteria” (ent.11); les quitan autoridad ante lo hijos y
demas familiares: “A veces yo le digo al nifio que no salga con un amiguito que
es muy atrevido y él le dice que si puede salir con ese nino.” (ent.3), “me quita
larazén y no de deja reganarlos” (ent.11), “Le da la razon al nino cuando yo lo
regano por algo” (ent.14) “Ante mi mama muchas veces” (ent.13); la mayoria
han sido victimas de amenazas, sobre todo cuando han querido romper la
relacion o cuando se oponen de alguna manera a sus exigencias: “A veces
me dice que lo va a romper todo o que no va a traer mas comida” (ent.1),
“Cuando le he dicho que se acabé me dice que me va a matar, que si me voy le
va a dar candela a la casa de mi mama.” (ent.10), “Me decia constantemente

que me quedara con él porque nadie se iba a fijar en mi con un nifno chiquito,
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que los hombres en la calle eran malos y que me podian maltratar, cuando
era él el que me maltrataba.” (ent.8). Aunque menos frecuentes, algunas eran
objeto de burlas: “Se burla por la comida porque dice que yo no sé cocinar.”
(ent.1), “Me dice que estoy gorda y esas cosas” (ent.9); y en otros casos sus
parejas las descalifican y les niegan reconocimiento: “yo le hablo fuerte y él
me dice: pareces una guajira, mira las respuestas que t me das, so negra.”
(ent.3), “...a veces me dice que nosotros no nos debiamos haber casado, que
yo no estoy preparada para el matrimonio porque no sé lo que tengo que

hacer.” (ent.9)

Por otra parte, cuando son reconocidas por su pareja es solamente en su
papel de madre o esposa, o seano seles reconoce que sean buenas trabajadoras
o sus logros personales, sino que, el reconocimiento por parte del varon se
limita a su rol de madre y esposa, lo que refuerza la creencia de las mujeres
como cuidadoras del hogar y los hijos. Esta falta de reconocimiento se agrava
cuando ellas mismas tienen temor de aceptar que también son capaces de

desempenar satisfactoriamente diferentes roles en el espacio extradoméstico.

En este punto interesaria destacar algo muy frecuente en estas mujeres y
es el control excesivo de que son objeto por parte de su pareja. La mayoria de
las entrevistadas no pueden salir de la casa sin la previa consulta a su pareja;
la relacion con familiares, amistades y companeros de trabajo tiene que estar

autorizada por el varén y contar con su aprobacion.

Lo expuesto anteriormente demuestra como las conductas asociadas a
la violencia psicologica, a pesar de que no dejan cicatrices visibles en estas
mujeres, tienen consecuencias nocivas para su integridad. En ocasiones este
tipo de violencia no se visibiliza por parte de las victimas y las instituciones
encargadas de tratar los temas de violencia tienden también a atacar con
mas fuerza las consecuencias de los golpes o maltratos fisicos, asimismo
las legislaciones que sancionan los actos de violencia contra las mujeres no
incluyen castigos para los hombres que maltratan psicolégicamente a sus
parejas. Esto coloca a las victimas en una posicion sumamente desventajosa

pues la recepcidon continua de estas conductas las convierte en seres sin
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autonomia, sin independencia, alienadas de determinados espacios que les

corresponden por derecho propio.

En ocasiones los limites entre las conductas de violencia psicolégica y
simbélica no se definen con claridad, ain cuando estan estrechamente
vinculadas y en raras ocasiones se dan por separado, de ahi que se haya podido
afirmar que la violencia simboélica estd muy presente en los testimonios de
estas mujeres, aunque ellas, en casi la totalidad, no se identifiquen como

victimas ni estas conductas le resulten preocupantes.

En la mayoria de los casos al referirse a la atencion del hogar se evidencia
que no hay un vinculo reciproco entre la mujer y el hombre en cuanto al
reparto de las actividades domésticas pues estas realizan actividades como:
cocinar, lavar, fregar, limpiar, atender a los hijos; mientras que las tareas de
ellos se reducen a: botar la basura, hacer la ensalada en las comidas, arreglar
algo que se rompa en la casa; sin embargo la mayoria de las mujeres refiere
que su pareja no realiza ninguna actividad doméstica. De lo antes expuesto se
deriva que el hombre actiia solo como “ayudante” de la mujer en tareas menos
importantes, obligando a esta a ejercer la “gerencia del hogar” indicando a los
demas lo que deben hacer, con la consiguiente sobrecarga que esto implica.
Este rol asignado-asumido que cumple la mujer como cuidadora y gerente
del hogar no es mas que un mecanismo de violencia que no logran identificar.
En algunos casos las mujeres del estudio también trabajan por tanto se les

estd imponiendo la doble jornada.

En ocasiones son las propias mujeres las que justifican la actitud
masculina de no compartir las tareas del hogar: “él trabaja mucho y como yo
estoy en la casa yo hago las cosas, pero cuando él puede me ayuda” (ent.1),
“como él nunca tiene tiempo no hace nada” (ent.4), pues ellos cumplen un rol
de proveedor o sea son los que proveen a la familia de los recursos materiales
necesarios para su desarrollo y seran ellas las encargadas de administrarlos.
Algunas plantean que, aunque son ellas las que distribuyen el dinero que
su pareja les da, estan en la obligacion de darle cuentas de lo que hacen con

él. Unido a esto esta el hecho de que la mayoria de estas mujeres son amas
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de casa, o sea que no reciben ningtn ingreso y las que trabajan refieren
igualmente que no son suficientes sus salarios para mantenerse ellas y sus
hijos. Asimismo, el 100% de las entrevistadas plantea que los ingresos de su

pareja son superiores a los suyos.

Se est4 en presencia entonces de una violencia que se ejerce contra la mujer
por medio del dinero y que, como suele ocurrir con los micromachismos, estas

no laidentifican como tal, a pesar de que puede traerles graves consecuencias.

La dependencia econ6mica que presentan estas mujeres las coloca en una
posiciéon de inferioridad, incluso aquellas que reciben un salario perpetian
comportamientos dependientes, pues como no alcanzan sus ingresos
para cubrir las necesidades de su familia, se mantienen en la relaciéon de

dependencia.

Esta situaciéon las priva de la toma de decisiones, pues méas adelante
plantean que cuando van a tomar alguna decision en el hogar cuentan con
su pareja y luego refieren que muchas veces ellos toman decisiones sin
su consentimiento. Aqui se aprecia como estas mujeres son doblemente
afectadas por la dependencia econémica: en ocasiones se mantienen en
relaciones que les son desagradables porque su pareja “cubre” sus necesidades
y por otra parte esta situacion va deteriorando su personalidad debido a que
esta dependencia las incapacita para tomar decisiones, tanto en el plano

domeéstico como extradoméstico.

Las mujeres presentes en el estudio sienten también que es su deber
darle cuentas a sus parejas de lo que hacen con el dinero: “no tiene que
preguntar, yo le digo siempre” (ent.7), “yo siempre le ensefiaba” (ent.8), esto
sucede porque no sienten ese dinero como suyo, mientras ellos se atribuyen
el derecho de utilizar ese dinero en lo que les plazca sin contar con nadie:
“compra algunas cosas y lo otro para él” (ent.12), “en el trabajo y con los

amigos” (ent.13), “en tomar y divertirse con sus amigos” (ent.14)

Segun la ideologia patriarcal la masculinidad se identifica con la posesion

de dinero. Los hombres que poseen dinero pueden ejercer poder a través
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de él. En funcion de esto las mujeres tendran una situacién desventajosa en

cuanto a la utilizacién de los recursos y la toma de decisiones en el hogar.

Otra microviolencia muy frecuente es el aprovechamiento y abuso de
la capacidad femenina de cuidado. En la cultura patriarcal a través de los
procesos de socializacion a las mujeres se les fuerza para que “naturalmente”
ejerzan diferentes roles en los que supuestamente son expertas: madre,
esposa, secretaria; esto refuerza la creencia de la condiciéon de la mujer de

“ser para otros”.

En este caso las mujeres entrevistadas en su totalidad refieren que ellas
son las encargadas de atender a su pareja y sus hijos cuando se enferman,
sin embargo, al preguntarles quién las atiende a ellas, excepto dos, todas las
demas senalan que tienen que pedir ayuda a algan familiar o vecino o tienen
que arreglarselas solas, porque sus parejas no las atienden. Es frecuente
en estos testimonios los planteamientos de que los hombres “no saben” o
“no pueden” ocuparse de ellas o de los nifios, justificando asi este tipo de
violencia. En este mismo sentido al preguntarles quién se ocupa de la casa
y los nifos si ellas no estan, algunas plantean que nunca salen, porque no
tienen quien los atienda o que tienen que pedir ayuda de otros familiares,
estas opiniones son frecuentes incluso en mujeres que viven con su pareja.

Otros criterios mas extremos son:

“Si yo salgo tengo que dejar todo hecho, porque cuando llego él puede
estar ahi y yo llegar a las 8 de la noche y la casa va a estar virada al revés,

porque él no friega ni un vaso.” (ent.2)

Cuando estoy de guardia él se queda en la casa, pero tengo que dejar las

cosas adelantadas porque si no se muere de hambre.” (ent.13)

“Yo no me puedo ausentar y si salgo tengo que llevarme el nifio y a mi

mama mandarla con mis hermanas.” (ent.14)

Al tomar el hombre esta actitud esta abusando del tiempo de la mujer
y aumentando su calidad de vida a expensas de ella, aunque en ocasiones

ninguno de los dos lo vea asi.
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Algo que llama la atencién en estas entrevistas es el analisis de la
influencia masculina en la pareja ya sea en la apariencia fisica de la mujer,
en su vinculo con otras personas, asi como en el tiempo de que ella dispone
para realizar actividades que sean de su agrado. En este aspecto, segtn las
respuestas dadas por las entrevistadas es evidente que hay una influencia

significativa del varén en todos estos aspectos de la vida de la mujer.

En cuanto a su apariencia hay un 50% que plantea que a su pareja no le
importan esas cosas y el restante 50% plantea que su pareja les indica la forma
en que deben vestirse, peinarse, maquillarse, todo esto segin los gustos de
ellos, sin tener para nada en cuenta los criterios de ellas, aun cuando se trata

de su propia apariencia.

En ocasiones los comentarios del hombre estan encaminados a que ella se
vea mejor, pero en otros casos son reclamos e indicaciones segun los gustos

masculinos y a veces llegan a ser despectivos y humillantes para la mujer:

“Me decia que las putas eran las que se pasaban el dia entero pintadas,
siempre decia que me estaba arreglando para los machos en la calle.” (ent.8),
“Siempre me dice: “vas a parecer una puta.” (ent.13), “Cuando me pintaba o

arreglaba decia: “ya la gorda se esta arreglando” (ent.14).

Algunas plantean que estos comentarios, en ocasiones, son hechos delante
de otras personas y las hacen sentir mal, aunque la mayoria refiere que estos
criterios e imposiciones son hechos por los hombres en la intimidad de la

pareja.

Estos son mecanismos mediante los cuales el hombre valora y califica
negativamente las decisiones y actitudes de la mujer, quitandole legitimidad a
susideas, deseosyvalores;todolo cual constituyen maniobras micromachistas

muy efectivas que contribuyen al deterioro de su autovaloracion.

Una gran influencia ejerce el hombre también en las relaciones
interpersonales dela mujer, ya sea con compafieros de trabajo, amigos, vecinos
y en menor medida con sus familiares. Casi todas las mujeres presentes en el

estudio explican que tienen que darle cuenta a su pareja de todas las personas
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con las que se relacionan, sobre todo las del sexo masculino, pues el hombre,
en la mayoria de los casos, exige conocer a amigos, compaiieros de trabajo,
etc. En algunos casos los hombres llegan a prohibirles el trato con personas

que a ellos no les gusten, solo podran relacionarse si a ellos “les caen bien”.

Por otra parte, algunas de las mujeres sienten que es su deber, su

obligacion darle cuentas de todas sus amistades y compafieros.

“El como tal no me exige, pero si vamos por la calle y yo saludo a alguien
me dice: “¢quién es ese?” O sea que no tiene ni que decirlo, ya yo misma

como sé que él siempre quiere saber yo le digo.” (ent.2)

“No es exigencia, yo lo hago porque es lo correcto. Ademas, yo conozco a

todos sus companeros de trabajo y amigos.” (ent.7)

Aqui se evidencia una vez més como estas mujeres han asumido las
“formas de ser” tradicionalmente adjudicadas a ellas por la cultura patriarcal
en virtud de las cuales sienten que es su deber, su obligacion complacer a
los hombres. Todo esto va deteriorando su autovaloracion, pues a pesar de
que en otro momento de la entrevista se atribuyen a si mismas cualidades
muy significativas, las actitudes de aprobacién asumidas por ellas ante
estas maniobras que reconocen que las danan indican que estas mujeres en

ocasiones se consideran incapaces de subvertir esta situacion.

Aunque plantean que ellos no les exigen nada esta es una maniobra
frecuente de micromachismo mediante la cual el hombre establece
requerimientos “mudos” que se realizan sin pedir explicitamente haciendo
que la mujer los cumpla sin percatarse de que lo esta haciendo por coaccion

y no por deseo propio.

Al hablar de las relaciones con los familiares de ambos se puede apreciar
que, excepto en dos casos, las relaciones con la familia de la pareja son
buenas; sin embargo, cuando se refieren a las relaciones de su pareja con los
familiares de ellas no ocurre lo mismo, debido, segin las propias palabras
de las entrevistadas, al caracter de su pareja. Aqui se evidencia una vez mas

como estas mujeres tienen incorporado el mandato patriarcal de ser ellas
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las que, en funcion de la armonia de la pareja, se lleven bien y atiendan a los

familiares de su pareja.

Existe una maniobra de microviolencia que estd muy presente en
todos los testimonios de las mujeres entrevistadas y es la que se refiere a
la puesta de limites traducida en las prohibiciones. Las més frecuentes son
las relacionadas con el uso de determinado tipo de ropa, las salidas sin la
compania del varon y las relaciones con personas que no cuenten con la
aprobacion masculina. Menos frecuentes son los hombres que prohiben
estudiar o trabajar y solo un caso que no permite que su pareja se supere

profesionalmente. Los testimonios hablan por si solos:

“No le gusta llegar del trabajo y que yo no esté. Si voy a buscar a la nina a
la escuela y me encuentro con alguien no puedo ni hablar, tengo que ir y virar
corriendo y si salgo y me voy a demorar tengo que dejarle una nota porque él

no puede estar nunca desorientado con respecto a mi persona.” (ent.2)

“Que no salga, a ninguna parte.” (ent.3)/ “Ni fiestas, ni muchas salidas.”
(ent.5) /

“Que me llevara con personas que le caian mal.” (ent.6) / “Que salga
sola, ni me vista con determinada ropa” (ent.7) /“Vestirme corto, salir, que
me visitaran, que me relacionara con la gente. Que estudiara, que trabajara.”
(ent.8) / “Venir hasta la casa sola con algiin compafiero, viajar a provincias y
salir de mision.” (ent.13) /“Que salga sola, saludar a amistades que no le caen
bien.” (ent.14).

Esta maniobra conduce a las mujeres a un aislamiento social; a través de
ella se les coarta su autonomia e independencia. Al controlarle la realizacion
de actividades tan importantes para el desarrollo de la mujer como pueden
ser estudiar, trabajar o superarse, el hombre esta ejerciendo un poder
injustificado e ilegitimo lo que no se percibe asi por estas mujeres, pues al
preguntarles cudl es su reaccién ante estas prohibiciones la mayoria contesta

que hace lo que su pareja exige, ain cuando sean acciones que les disgusten:
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“Lo hago para evitar discusiones.” (ent.2) / “Lo hago para no buscarme

problemas.” (ent.7)

“Acepto lo que me pide para no discutir.” (ent.9) / “A veces lo hago para
evitar discusiones.” (ent.10) / A veces hago cosas que me disgustan, pero lo

hago y ya.” (ent.11).

En estos casos también se aplica el ciclo de la violencia: ellas tratan de

complacerlos y evitar su ira para que no se desencadene la violencia.

Otras mujeres consideran que son requerimientos justos que ellas deben
obedecer en funcion de mantener la armonia de la pareja. Estas mujeres no
hacen mas que cumplir con el mandato patriarcal de ser ellas las encargadas
de cuidar y mantener la estabilidad de la relacion asumiendo esa actitud
de “ser para otros” de la que ya hemos hablado y que las hace ignorar sus

necesidades y derechos en funcién de satisfacer las necesidades de su pareja.

Cuando una mujer renuncia a superarse profesionalmente, a relacionarse
con otras personas, a satisfacer sus gustos personales en funcion de los
requerimientos de otra persona, no se esta valorando adecuadamente.
Claramente se ve en los testimonios expuestos con anterioridad que estas
mujeres no se consideran capaces de enfrentar situaciones que las oprimen,
por tanto, aunque verbalmente expresen lo contrario, su autovaloraciéon es

inadecuada.

Cuando se interroga sobre el tiempo que tienen para dedicarse a hacer

cosas que les gusten la mayoria plantea que no tiene ese tiempo:

“Muy poco, porque entre la casa y el nifio no me queda mucho tiempo
libre” (ent.7)

2.0

“No lo tenia porque él no me lo permitia” (ent.8) / “Es el tiempo que paso
en el trabajo y a él no le gusta” (ent.10) / “Nunca he creado ese tiempo en mi
vida” (ent.11) / “Cuando estoy en el trabajo, aunque no le gusta que trabaje”

(ent.12) / “Muy poco, lo tengo si no esta delante” (ent.13)
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En todos estos ejemplos se evidencia una participacién intrusiva del
hombre en muchos de los aspectos de la vida de la mujer, conduciéndolas a

una situacion de dependencia.

En cuanto a la comunicacion en la pareja la mayoria la califica de buena,
planteando que los principales temas de los que hablan son de los planes
para el futuro y de los hijos; sin embargo, al preguntarles la forma en que
su pareja les manifiesta sus pensamientos, deseos y aspiraciones, muchas
contestan que ellos no lo hacen, sino que son ellas las que les hablan sobre

sus aspiraciones ya sea personales o profesionales, suefios y deseos.

Contrastando con la buena comunicacién que muchas de ellas dicen
mantener con su pareja estan las actitudes violentas que estas asumen
cuando no logran ponerse de acuerdo en algo, pues pocas veces resuelven
los problemas cotidianos de forma pacifica y conversando con franqueza,
inclusive algunas plantean que cuando su pareja se molesta por algo se lo
dice de forma violenta, o sea, gritdndole o tratando de convencerla de que

haga lo que él desea.

En este mismo aspecto se nota en los testimonios la presencia de una
maniobra micromachista, la que tiene que ver precisamente con el aislamiento
y los silencios pues en algunos casos las mujeres entrevistadas refieren que

sus parejas cuando se molestan asumen actitudes tales como:

“Yo sé que él se pone bravo porque se acuesta en la cama y se tapa de pies

a cabeza y ya yo voy y le hablo y é]l me dice: “échate para alla...” (ent.1)

“Se encierra y no dice nada, yo me doy cuenta que esta bravo porque me

trata mal.” (ent.7)

“El se queda callado, molesto, pero sin decirme nada, a veces ni yo misma
sé por qué se molest6 y entonces cuando pasan los dias me dice lo que le

pasaba.” (ent.10)

“Primero pelea, después se queda en silencio, bravo.” (ent.13)
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Los ejemplos anteriores demuestran cémo el varén a través de esta
maniobra impone el no didlogo a la mujer, pero va un poco maés alla pues
implica también que este no se siente en la obligacion de dar explicaciones ni
cuentas de sus actos, evitando asi la reciprocidad, todo lo cual esta igualmente
presente en los testimonios recogidos, pues al preguntarles si sus parejas les
comentan las cosas que hacen durante el dia y si ellas lo hacen también la
mayoria responde que, efectivamente, ellas le cuentan todas sus actividades
diarias a su pareja, sin embargo ellos les comentan muy poco o nada de lo

que hacen durante el dia:

“No me dice” — “El todos los dias me pregunta que qué hago en el dia.”
(ent.2)

“No me dice” — “Si, tengo que decirselo porque enseguida me pregunta”

(ent.3)
“No me dice” — “Si, me paso el dia hablando con é1” (ent.4)

“A veces, cuando le pasa algo relevante” — “Si, yo si, claro” (ent.11)

Estos son mecanismos a través de los cuales el hombre intenta controlar
las reglas de la relaciéon y hacer que la mujer se acomode a sus deseos y sera
entonces él quien decidira: cudnta informacién brindar, cudnta intimidad

tener; evitando asi el riesgo de perder poder.

Algo que llama la atencion en estos testimonios es que, excepto 4 mujeres
que tienen una relacion de pareja basada en la confianza, todas las demas
dicen no tenerle confianza a su pareja. Los motivos se exponen en los
siguientes ejemplos:

13

. no le gusta que trabaje porque él entiende que yo puedo algin
dia empezar a trabajar y serle infiel, conocer a alguien y que se yo, eso es
desconfianza. El es muy prejuicioso. Todo me lo quiere controlar y si estoy en
un lugar y hay teléfono ti vez que me llama 200 veces, él es asi. Eso es porque

zZ»

no confia en mi.” (ent.2)
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“No considero que me tiene confianza porque una persona cuando
dice todo eso y cuando me prohibe que hable con alguna persona, a veces

mujeres y hombres que son pacientes mios, no me tiene confianza.” (ent.3)

“No, porque es demasiado celoso, en extremo, por supuesto que el que
cela no confia...Yo tampoco le tengo confianza, yo sé que él ha estado con

otras mujeres, asi que como voy a confiar en él.” (ent.10)

Al preguntarles si sus parejas les piden disculpas cuando las maltratan
de alguna forma muy pocas contestan que no, sin embargo, algunas de
las que contestan afirmativamente reconocen que sus parejas no les
piden disculpas expresamente, sino que tratan de compensar sus errores

complaciéndolas o tratando de compensar el error cometido.

Segun los testimonios expuestos anteriormente, se puede afirmar que
los micromachismos son muy frecuentes en la cotidianidad de estas mujeres
y se presentan sin que ellas los puedan identificar, pues la dependencia y
subordinacion que estos implican para ellas son actitudes que consideran

propias de la relacion de pareja.

Esta naturalizacion es lo que convierte a estas conductas en invisibles
para las mujeres e incluso para muchos de los hombres que con las actitudes
que asumen solo estan reproduciendo practicas aprendidas socialmente y
patrones culturales de lo que debe ser un hombre ante la sociedad y con su
familia. Pero esta invisibilidad no implica que estas practicas no existan,

sino que se les tiene por “naturales”.

Las desigualdades en la distribuciéon de las actividades domésticas,
del dinero, del poder, de las opciones de realizacién personal son
violentamientos menos visibles, pero no menos eficaces en el daho que
producen, pues las disminuyen, vulneran, afectan su capacidad autébnoma
y hasta su salud. La naturalidad con que se asumen tales desigualdades por
parte de la mujer las ha hecho desarrollar sus posibilidades de vida dentro
del estrecho marco que esta situacion les impone. En ocasiones la familia,

una educacién sexista, los medios de comunicacion, los sistemas culturales
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en general contribuyen a la legitimaciéon y reproduccion de diferentes

subordinaciones.

Se pudo comprobar, al analizar los testimonios, que muchas de estas
mujeres que reciben maniobras micromachistas posteriormente vivieron
episodios reiterados de violencia fisica, como los casos de las entrevistadas

#2,3,6,8y10.

Analisis de las entrevistas a expertos

Las “entrevistas a expertos” se realizaron a 7 personas, de ellas 5 son
especialistas del Aambito comunitario que se relacionan cotidianamente con el
fenémeno y los dos restantes trabajan los temas de género y la problematica
de la mujer desde las responsabilidades que ocupan en sus centros de trabajo.
Todos proceden de la Ciudad de La Habana.

Las entrevistas realizadas en la comunidad evidencian que no todos
los especialistas tienen un verdadero conocimiento sobre el tema de la
violencia, ni siquiera de su conceptualizacién. Solamente el psicologo del
policlinico, al definir la violencia contra la mujer mencion¢ la problematica
de género y su importancia para entender el fendmeno. Pero ninguno hablé
de otro tipo de violencia que no fuera la fisica y solo dos mencionaron la

psicologica.

Asimismo, al preguntar sobre las causas que propician el maltrato, el
fiscal y el psic6logo hablan respectivamente del machismo presente hoy en la
sociedad y de un desequilibrio de poder. Los demas especialistas mencionan
como causas los celos, la no tolerancia, problemas econémicos y materiales,
la marginalidad, la pérdida de valores en la sociedad, fendmenos que si bien
estan muy relacionados con la violencia no se consideran causas, en todo caso
serian catalizadores, potenciadores del fenémeno, pero nunca las causas de

este.

Ante el cuestionamiento de las causas se destaca el criterio emitido por

el psicologo. Este especialista es del criterio que la violencia se produce por
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un modo de relacion especifico entre hombres y mujeres mediante el cual
estas dltimas se proyectan en la relaciéon de pareja como un componente muy

débil, susceptible de ser violentado por el otro que en este caso es el hombre:

“Hay un dispositivo, que estd presente en el otro lado también, que es
como un modo de relacién entre la victima y el victimario donde las mujeres
tienen la proyeccion de la debilidad en la relacion y se han proyectado como
que es un campo factible de ser violado, o sea como que no hay suficiente

resistencia como para que la fuerza tenga que retirarse...”

Evidentemente esta colocando la responsabilidad del acto violento en las
mujeres, legitimando asi algunas creencias patriarcales de que las mujeres
son responsables o “provocan” la violencia que reciben. Asimismo, la médica
de familia responsabiliza a las mujeres pues ellas, a la hora de elegir la pareja

deben tener en cuenta la forma de ser del hombre: violento o no.

En este sentido se destaca también el criterio emitido por el jefe de sector
quien opina que las mujeres provocan que los hombres las maltraten y

expone como causa de la violencia una cualidad innata en algunos hombres:

“Hay hombres que llevan un rasgo de violencia en su personalidad,
porque a veces nos encontramos con casos de personas que superficialmente
tienen una forma estable y de pronto se torna una persona violenta. Quizas

haya mujeres que provoquen esto también.”

Existe un consenso entre estos especialistas en que la violencia es un
fenébmeno que puede sucederle a cualquier persona y que puede variar su

intensidad o su forma de presentarse en relacion con determinados factores:

“Seria un mito, un prejuicio, plantear lo que se escucha en la vida
cotidiana: que las personas de menos cultura, las mas carenciales son las que
tienen esas manifestaciones cuando en la practica puede estar enmascaraday
presentarse en cualquiera, el matiz es el que cambia, y la forma de expresion.”

(Psicologo)
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“Pienso que puede sucederle a cualquiertipo de personabajo determinadas
circunstancias, no lo segrego ni por profesion, ni idiosincrasia, ni nivel

cultural, edad, grupo social o racial.” (Fiscal)

Ambos plantean que la soluciéon del problema de la violencia debe
involucrar tanto al individuo como a la sociedad. Que no se debe trabajar
por separado en un nivel individual o social, sino que se debiera trabajar los
dos marcos: el social porque desde lo sociocultural se establecen una serie de
normativas y creencias con frecuencia aceptadas y asumidas por todos y el

marco individual porque es en la pareja donde estos mitos cobran sentido.

Los demés especialistas senalan que independientemente del trabajo
de las instituciones se deben agotar todas las posibilidades de solucion
de la problematica en la individualidad de la pareja. Estos ultimos estan
reforzando la creencia de que los conflictos que se dan en el espacio privado

deben resolverse ahi y nadie debe intervenir.

Con estos testimonios se demuestra que los especialistas entrevistados
tienen un conocimiento insuficiente sobre el tema de la violencia, lo que
limitaré las posibilidades de brindar respuestas adecuadas a las mujeres que

soliciten ayuda.

De estos especialistas solo el jefe de sector ha tenido que ver directamente
con mujeres maltratadas y plantea que en la localidad este fenémeno es muy

frecuente.

El psicologo y la médica de familia senialan que han atendido en consulta
a mujeres que, si bien no dicen explicitamente que han sido maltratadas, sus

malestares demuestran la exposicion a diferentes tipos de violencia.
Las que han acudido al jefe de sector presentan signos visibles de violencia:

“Llegan en un estado bastante deprimente. A otras se les ven los signos
de violencia en su cuerpo: hematomas, heridas. Algunas vienen bastante

descompuestas, principalmente llorando, buscando apoyo en la policia.”
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No obstante, las que han acudido a consulta de psicologia:

“Pueden llegar por otras causas: por depresion, por conflictos y cuando
uno va al plano de la pareja uno se percata de que es una forma de violencia;
y otro grupo mas pequeio es el que viene ya con el conflicto de pareja pues
se siente mal con la relacion. Incluso en estudios que hemos hecho ellas nos
refieren: “mi marido me insulta, me esto...” y cuando le preguntamos: “ése
siente usted violentada?” te dicen que no. Ellas refieren tristeza, cansancio,

incluso estrés, pero la mayoria no lo identifica con la violencia.”

Evidentemente la médica de familia opta por no intervenir a pesar de que

sabe que estas mujeres estan en peligro:

“No me dicen que son maltratadas, pero yo llevo en mi consultorio 20
afios y tengo identificadas a las mujeres que son victimas de violencia, pero
son mujeres a su vez que no se dejan orientar, aparte que tengo buenas
relaciones con ellas tengo miedo que me digan: “no te importa”, entonces
tengo miedo que me den esa respuesta y ademas tu puedes orientar, pero no
puedes inmiscuirte en los problemas de la pareja y si no me dicen nada yo

seria incapaz...”

Ese falso respeto al espacio privado presente en esta especialista priva a
las mujeres que ella atiende de contar con la ayuda adecuada para salir de
su situacion de maltrato y muestra el desconocimiento del saber especifico
que este problema requiere para contar con las herramientas de intervencion
adecuada. Un especialista puede estar bien preparado en su especialidad,
pero si no ha incorporado la perspectiva de género y la teoria sobre la

problemaética de la violencia, poco podra hacer para ayudar a las victimas.

En cuanto a la atencién que se les brinda a estas mujeres se recogieron los

testimonios del fiscal y del jefe de sector y el psicologo del policlinico:

“Se les da atencidn por el jefe de consejo, a ver cudl es el problema que
ella plantea y si esta al alcance del jefe de sector darle solucion, si no la
mandamos para la cuarta unidad para que radique su denuncia formal y una

vez hecha la denuncia se le da tratamiento ahi por los investigadores y el jefe
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de sector procede a la deteccion del compaiiero que la agredi6 o amenaz6. En
el sector nosotros tratamos en el primer ataque de darle ese enfrentamiento

con los factores de la comunidad.” (Jefe de sector)

“Cuando el fen6meno de una mujer maltratada llega al fiscal de procesos
penales lo hace a través de un expediente de fase preparatoria o de un atestado
que no es mas que una denuncia que hace la mujer en la estacion de policia
donde ella llega y plantea lo que sucedi6 y a razén de esto se comienzan a
buscar una serie de pruebas para corroborar que el testimonio de esa persona
sea cierto y a raiz de esto se elabora un expediente con la mayor carga de
pruebas posibles y se presenta al fiscal de procesos penales. Este tiene que
revisarlo y remitirlo al tribunal con una solicitud de sancion. Pero aqui
nunca se nos ha dado el caso de una mujer que venga a hacer directamente la

denuncia. Esta llega a nuestras manos a través de la policia. (Fiscal)

En ambos casos la ayuda que se les brinda a las mujeres por parte de estos
especialistas es cuando ya se ha cometido el acto y solo cuando presentan
lesiones fisicas, o sea que los danos emocionales o psicolégicos quedan
sin atencion. Por otra parte, el psicologo hace un trabajo diferente con las
victimas, aun cuando ellas no vengan a consulta planteando que han sido

maltratadas:

“Tratamos primero que la persona haga conciencia de esta situacion por
la que esta pasando y de que necesita ayuda para salir de ella. Hay casos que
llegan buscando ayuda, pero las hay que llegan por otras causas...no sé: “estoy
deprimida” y entonces te das cuenta de que esti pasando eso. Tratamos de
buscarle orientacién, hay quien se queda ahi y no quiere seguir: “si hay que
llamar a mi pareja entonces no”. Porque hay dos niveles no solo se puede
denunciar, o sea, hacerlo desde el punto de vista juridico sino desde el punto

de vista de ganar en la relacion.” (Psicologo)

Alanalizarlas entrevistas se evidencia que la mayoria de estos especialistas
no se sienten capacitados para atender a una mujer violentada y en algunos

de los que consideran que si estin capacitados se observa en sus otros
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planteamientos la presencia de criterios sexistas que limitaran la atencion

que puedan brindar a las mujeres violentadas.

Segun los criterios del psicologo, la médica de familia y el fiscal, el
personal de las instituciones a las que pertenecen no tienen la preparacion
adecuada para atender a las mujeres afectadas por el fenomeno de la violencia

doméstica.

Por otra parte el psicologo plantea que aunque el personal disponible en la
salud para atender la problematica es reducido, se ha ganado en experiencia
y en la preparacion de los especialistas en el tema y se ha avanzado con
respecto a etapas anteriores, sin embargo, considera que queda mucho por
hacer atn en la capacitacion sobre la ayuda que se les puede brindar a las

mujeres violentadas desde los servicios de salud.

De la preparacion de los especialistas podra depender en un momento
determinado la vida de alguna mujer. Por esto es tan necesario que ellos
cuenten con las herramientas necesarias para poder ayudarles, para no

volverlas a victimizar cuando acudan pidiendo ayuda.

Se pudo comprobar que desde ninguna de las instituciones a las que
pertenecen estos especialistas se implementan acciones concretas para
proteger a las mujeres maltratadas y sus familiares una vez que hacen la

denuncia.

Asimismo, ninguno tuvo en cuenta el dano que se produce en los menores
y otros miembros de la familia que vive una situaciéon de maltrato y tampoco

existen estrategias para brindarles tratamientos especializados.

El tratamiento que se les da a los maltratadores es fundamentalmente
desde el punto de vista legal, o sea una vez que las mujeres hacen la denuncia
o piden ayuda a la policia. Lo mismo el fiscal que el jefe de sector senialan que
el procedimiento es arrestar al hombre y en dependencia de la gravedad del

acto tomar medidas con él.
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El psicologo plantea que desde el punto de vista de salud hay bastante
desbalance en los servicios que se les brinda a los hombres violentos, dado
precisamente por el hecho de que ellos no piden ayuda. Sin embargo,
queda clara la necesidad de implementar la atencion de los maltratadores
precisamente cuando se conoce que por si mismos, la mayoria, no solicitara

ayuda.

En cuanto a la existencia de otras instituciones que podrian brindar ayuda
a las mujeres victimas de violencia todos los entrevistados hablan de la FMC,
de la policia, la Comision de Prevencion, el Cenesex, los CDR. Sin embargo,
mecanismos de trabajo conjunto con estas instituciones no tienen ninguno
de los especialistas. Algunos de los entrevistados reconocen las deficiencias
que existen en el trabajo de estas instituciones en cuanto a la atencién que se

les brinda a las mujeres victimas.

Las instituciones y los especialistas que tienen la responsabilidad en esta
comunidad de atender a las victimas y castigar a los victimarios no estan
capacitadosparatalesfunciones, supreparacion esinsuficiente paraintervenir
en la prevencion y erradicaciéon de la violencia. Tampoco hay elaborados, a
nivel comunitario, protocolos de atencion a victimas o victimarios, los cuales

son imprescindibles en las instituciones.

Existe una urgencia de prestarle atencion desde todos los factores a
este problema social. Las instituciones no deben desentenderse de crear
mecanismos y buscar alternativas que propicien una transformacién en este

sentido.

Lamiembro del Grupo Nacional entrevistada sehala que, gracias al trabajo
de esta institucion, se ha logrado coordinar acciones concretas y organizar
el trabajo de las diferentes instituciones que a él pertenecen. Refiere que, a
través de estos anos, se han ido haciendo modificaciones al Cddigo Penal para
que en este aparezcan referencias explicitas al tema de la violencia contra la
mujer, sin embargo, ain hoy se discute sobre la necesidad de incorporar a

este una ley de violencia o si lo mas adecuado seria incorporar a las leyes
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vigentes referencias sobre el tema. Asimismo, se proyectan modificaciones
al Codigo de Familia para incluir igualmente temas sobre violencia. Existen
actualmente una serie de metas que contribuiran a mejorar el trabajo de las
instituciones, entre ellas estan:

« El perfeccionamiento de la legislacion como via para prevenir la
violencia.

« Implementar acciones para el tratamiento y proteccion de las
victimas.

e Promover en el Codigo Penal la rehabilitacién obligatoria de los
agresores.

« Esta especialista habla también de ciertas carencias que ha tenido el
trabajo que se ha hecho para erradicar la violencia:

« La insuficiente capacitacion de los profesionales encargados de
atender a las victimas.

« A pesar de la existencia de lineas de trabajo, la coordinacion de las
acciones no es suficiente.

« Se ha trabajado poco la atencion a los agresores.

El mayor reto que enfrentan hoy dia todos estos organismos es el trabajo
en la comunidad; crear estrategias para llevar los temas de violencia a
cualquier lugar debe convertirse en un objetivo fundamental. La capacitaciéon
organizada de la sociedad redundara en cambios eficaces en los modos de ser

y pensar con respecto a la violencia.

Por su parte la investigadora de la Catedra de la Mujer alerta sobre
la necesidad de visibilizar la problematica de la violencia, de ganar en
la divulgacion de todos los temas afines con el problema, de adoptar una
perspectiva multidisciplinaria en el enfrentamiento a esta problematica;
potenciando la participacion femenina en la vida puablica y la eliminaciéon de
algunas practicas sexistas que todavia existen; aplicando adecuadamente el

enfoque de género a todos los niveles.
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Conclusiones

Los resultados que ofrece este trabajo, aun cuando no pueden ser
generalizados a la poblacion, pueden contribuir a la toma de decisiones en el
perfeccionamiento de estrategias de prevencion y atencion de la problematica

de la violencia en nuestro pais. Ellos se expresan de la siguiente manera:

« Si bien es cierto que las politicas puestas en practica por el Estado
Cubano han pretendido colocar a las mujeres en una posicion de equidad
con respecto a los hombres, la investigacion corrobor6 que aun existen
desigualdades de poder entre ambos grupos, lo cual se presenta en relacién
directa con la violencia ejercida contra las mujeres por parte de su pareja.

« Existe poco conocimiento en estas las mujeres sobre los temas
relacionados con la violencia, prevaleciendo en ellas estereotipos patriarcales
que perpetian la subordinacion e inferiorizacion femenina y la no
concientizacion de la violencia simbolica ni sus multiples mecanismos

« Sonlas mujeres jévenes las que perpetiian con mas fuerza los patrones
de subordinacion femenina, a pesar de ser ellas participes de los cambios que
se han producido en Cuba, en cuanto a la situacion social de las mujeres.

« Presencia de relaciones de pareja basadas en la dominacién por parte
del hombre, ejerciendo violencia contra la mujer, que va desde la mas sutil
hasta la méas evidente, esta presente en todas las mujeres entrevistadas.

+ Resulta significativa la presencia de violencia simbolica en la
cotidianidad de todas las mujeres de la muestra, con un gran desconocimiento
del nivel de victimizacion y la justificacion de tales actos.

+ La “naturalidad” con que son asumidas las manifestaciones de
violencia demuestran cuan nocivas pueden resultar sus consecuencias al no
ser identificadas como algo de lo que deben protegerse.

« Los mecanismos de violencia que reciben la mayoria de estas mujeres
pertenecen al grupo de los micromachismos y forman parte de la violencia
simbolica, por tanto, debido a los pocos conocimientos que poseen sobre el
tema, son tomados por muchas de ellas como conflictos “normales” y propios
de cualquier relacion de pareja, lo que dificulta identificar por si solas que
estan siendo violentadas y crear estrategias adecuadas para evitar y/o
enfrentar el maltrato que reciben.
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«  Muy pocos de los especialistas del &mbito comunitario que fueron
consultados demuestran un conocimiento elaborado sobre la problemética y
las acciones que pueden llevarse a cabo para prevenir y atender la violencia
contra la mujer. Algunos reconocen la necesidad de preparar adecuadamente
a los encargados de trabajar directamente con la mujer violentada y mejorar
lalabor que se realiza desde las diferentes instituciones, a partir de un trabajo
conjunto y organizado que incluya la atencion que debe brindarsele a los
maltratadores, para acabar con la violencia.

+ Aun cuando la influencia de la cultura patriarcal en las relaciones
que establece hoy la mujer cubana, ya sea en la vida publica o privada, es
muy significativa, no pueden desconocerse las transformaciones sociales que
han logrado discretos resultados en el empeno de modificar las relaciones
intergenéricas en pos de la equidad y del respeto a los derechos femeninos.

« Se debe seguir trabajando en la visibilizacién de los patrones que
legitiman la violencia, deconstruyendo los valores que propone la estructura
patriarcal para luego resignificar estos valores, poniendo en las manos de las
mujeres las herramientas necesarias que pongan fin a los malos tratos.
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La saga del trabajador designado
en el Derecho Laboral cubano

Designated Worker’s Legend in urban Labor Law
Eulalia de la Caridad Viamontes Guilbeaux

Félix Pedro De Armas Machado

Resumen

Los autores tratan de examinar la validez institucional del llamado en
nuestras condiciones sociales “trabajador designado” el cual se hace
imprescindible en determinadas actividades del mecanismo econémico y
de direccion del pais. En el plano tebrico, la presencia de este funcionario
publico provoca no pocas dudas y debates lo cual se ve reflejado en el
recorrido de su definicion juridica. Los autores examinan los antecedentes
historicos del fenébmeno y las bases conceptuales que recorren la doctrina
en pos de revelar legalmente la importancia y necesidad de esta figura en

nuestro Codigo laboral.

Palabras clave

Legislacion laboral, funcionario ptblico, trabajador designado

Abstract

The authors of this article try to examine the institutional validity of the
so called in our social conditions “designated worker” who is considered

indispensable in certain activities corresponding to the economic and
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guide-lines mechanism of our country. Theoretically speaking, the
presence of this public official causes many doubts and debates, which
are reflected in the route of its juridical definition. The author examines
the historical antecedents of the phenomena and conceptual criteria of
the doctrine to reveal legally the importance and necessity of this person

in our labor code.

Key words

Labor legislation, public official, designated worker.

Introduccion

Lafiguradel funcionarioptiblico estan antigua que seremonta al surgimiento
de la Administracion Publica en la época de las monarquias latina y etrusca
en Roma donde, a pesar del poco desarrollo de la organizacion del reino,
aparecieron esferas de actuacidon como la civil, la militar y la religiosa que
necesitaron no solo de quien las dirigiera sino de un grupo de personas
que ayudaran a los encargados de tales actuaciones a llevar a cabo desde
tareas organizativas importantes hasta las més pedestres, pero con un
denominador comun: eran ejecutadas por hombres libres y no constituian
ni un trabajo manual ni productor de riqueza, sino —como se dice hoy en

dia— intelectual.

Desde ese momento hasta la actualidad, el funcionario pablico ha
evolucionado para constituir un ente “por el cual habla la Administracion
Puablica” como afirmaba el Dr. Héctor Jaime Garcini Guerra, Profesor
Titular de Derecho Administrativo de la Facultad de Derecho de la

Universidad de La Habana, al dictar sus conferencias de dicha asignatura.
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Tanto Ruiz y Gémez' como Garcini Guerra® , acompaiiados de otros
autores extranjeros como Davalos,3 Lafuente Benaches,* Manzana Laguarda,s
SanchezMoron®yVarela Gil,” coinciden que dentro del grupo de caracteristicas
del funcionario publico se encuentran la de ser un sujeto esencial de la
Administracion Pablica, o sea, se halla solamente en el &mbito de los poderes
publicos locales y centrales, y son considerados trabajadores de confianza
cuando desempefian cargos cuyas actividades son de supervision, inspeccion
y control en tal entorno. Su entrada en el mundo de la Administracion
Publica se produce gracias a la designacién o nombramiento, aunque para
ello es necesaria la aquiescencia del sujeto en cuestion, de ahi que se requiera
la aceptacidn del cargo debido a la lealtad, probidad y responsabilidad a la
que se somete la persona que se pretende designar. De manera que no es
un sujeto que se encuentre en el sistema empresarial, en cuyo dmbito las
actividades relacionadas con la direccion, la gerencia, la asesoria y la de otros

trabajadores de confianza entran en el &mbito del Derecho Privado.

Importante punto de partida para el abordaje de la figura funcionario
publico resulta la investigacion realizada por Sanchez Hernéndez?® en la cual
demostro que si bien en nuestro pais la figura del funcionario transito por los
mismos rieles que trazaron los paises europeos en la Epoca Moderna, a partir
del triunfo de la Revolucién de 1959 “... este fendémeno toma otra dimension;
la instauracion del sistema socialista luego de su declaracién en abril de 1961,

provocd gradualmente profundas transformaciones en los fundamentos

! Ruiz y Goémez, Julian M: “Principios generales de Derecho Administrativo. El Personal de
la Administracién Puablica. Exposicion Doctrinal y de Derecho Positivo y Jurisprudencia
Cubanos”, primera edicién, Cultural S.A., Habana, 1935.

2 Garcini Guerra, Héctor: “Derecho Administrativo”, segunda edicién, corregida y ampliada.
Editorial Pueblo y Educacion, La Habana, 1986.

3 Davalos José: “Derecho del Trabajo I”, quinta edicién actualizada, Editorial Porrtia, México,
1994.

4 La fuente Benaches, Mercedes: “El régimen disciplinario de los funcionarios publicos de la
Administracion del Estado”, Tirant lo Blanch, Valencia, 1996.

5  Manzana Laguarda, Rafael: “Derechos y deberes del funcionario ptblico”, Tirant lo Blanch,
Valencia, 1996.

6 Sanchez Mor6n, Miguel: “Derecho de la funcién ptblica”, Editorial Tecnos, S.A., 1996.

7 Varela Gil, Carlos: “El estatuto juridico del empleado publico en Derecho Romano”, Editorial
DYKINSON, S.L., Madrid, 2007.

8 Sanchez Herndndez, Yohan: “La definicion de funcionario ptiblico en el Derecho Administrativo
cubano”, tesis presentada en opcién al titulo de Master en Derecho Constitucional y
Administrativo, La Habana, 2011.
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politicos, econémicos y sociales del Estado y en consecuencia de su actividad
administrativa —que se extendi6 a la prestacion de casi todos los servicios—,
asi como la ruptura total de los postulados clasicos de la funcién ptblica
de Occidente que habian sido consagrados en los textos legislativos de las
primeras cinco décadas del siglo XX, a pesar de que estos postulados nunca
funcionaron del todo bien en la practica™. Y contintia haciendo referencia
a la actualidad del tema: “Es por ello que el contexto cubano actual motiva
esta investigacion, donde la funcién publica requiere de reformulaciones
conceptuales que presuponen reflexionar sobre las distintas definiciones
de funcionario ptblico que operan en el ordenamiento juridico, algunas de
ellas contradictorias y excesivas en cuanto a su alcance y otras que adolecen
de La imprecisiones juridicas. Replantearse en nuestro contexto las bases
conceptuales a tener en cuenta para proporcionarnos una definicién juridica
clara de funcionario publico no resulta una tarea facil, toda vez que la esfera

publica alcanza a casi todos los &mbitos”.*°

Desarrollo

En su concepcion integracionista de la fuerza laboral, la Ley No. 49 el 29
de diciembre de 1984 “Codigo de Trabajo” previo - a los efectos del inicio
de su relacion laboral- como masa trabajadora en el sector civil tanto al
“trabajador” (art. 22), como a los “dirigentes, funcionarios y otros de
caracteristicas similares” (art. 22, y del 62 al 64). Pero al mismo tiempo
distingui6 las respectivas formalizaciones de las relaciones de trabajo en
correspondencia con la posicion que ocupaban sus sujetos en su desempeno
en el mundo laboral. Correspondi6 asi el contrato de trabajo como instituciéon
juridica tradicional del Derecho Laboral para los casos de trabajadores,
y el nombramiento para la designacion y la eleccién de los dirigentes y

funcionarios como sujetos del Derecho Administrativo.

Sin embargo, la emision del Decreto-Ley 197 de 15 de octubre de 1999
“Sobre las relaciones laborales del personal designado para ocupar cargos de

9  Ibidem, p. 2.
o Idem.
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dirigentes y funcionarios” rompié6 con la distincion establecida por el Codigo
de Trabajo en cuanto a la forma de iniciar el vinculo laboral para un grupo de
trabajadores, trayéndolos de esta forma al campo del Derecho Administrativo.
En su Disposicién Final Segunda facult6 al Ministro de Trabajo y Seguridad
Social a dictar las disposiciones complementarias de este Decreto-Ley no
solo con respecto a las relaciones laborales de los dirigentes y funcionarios,
sino a y a emitir la legislacion aplicable a los trabajadores de las categorias de
obreros, administrativos y de servicios, ocupantes de cargos que debido a sus
caracteristicas se cubren por designacion. De manera que esta Disposicién

Final Segunda fue el embri6n del trabajador designado.

I) Anélisis de la regulacion juridica complementaria sobre funcionarios

publicos y trabajadores designados

I1.) El surgimiento de la figura del trabajador designado o “la
administrativizacion de la relacion laboral”: la Resoluciéon No. 15 del MTSS

de 18 de abril de 2000

Al ser el Estado cubano el fundamental gestor econémico de Cuba dada la
naturaleza socialista de su economia, siempre se ha impuesto la necesidad del
cuidado de los recursos materiales y financieros con que cuenta aquel para
la existencia y desarrollo de la sociedad. De manera que el respeto por parte
de todos los sujetos que tienen acceso a tales recursos —como guardianes o
utilitarios de ellos— constituye la piedra angular del logro de los objetivos de

la Revolucioén.

Este tema es elemental y comun en todo tipo de sociedad, y la historia
tanto de otros paises como patria ha recaudado anécdotas del agio y la
corrupcién de determinados sujetos que al tener acceso a recursos los desvian
en beneficio propio ya sea para su utilizacion personal y/o familiar, o para
su expendio. Lo deleznable de estos actos tan antiguos como la historia del
hombre mismo, es que resultan inconcebibles atn después de tantos afios
de quehacer revolucionario, de tantas generaciones de cubanos y cubanas

nacidos bajo una sociedad construida con sangre y sacrificios de todo tipo.
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Muchos analizan este tema desde la perspectiva de la esencia egoista del
hombre, quien con un instinto animal reacciona en pro de su beneficio sin
considerar que los valores de honradez y respeto a lalegalidad son los tensores
de la conciencia de todo individuo que lo lleva a corregir sus inclinaciones
hacialoilegal. Otros aluden la batalla que sostienen muchas personas consigo
mismas, pues la situacion econémica las compulsa a cerrar los 0jos o mirar
hacia otro lado, cuando no a ser ellas mismas consentidoras, complices, o
incluso perpetradoras de acciones violatorias del orden penal. Asi, los anti-
valores crecen cada dia mas en la sociedad cubana ante la posibilidad de que
algunos (sean familiares, conocidos o vecinos) tengan acceso a posibilidades
monetarias para adquirir los bienes y servicios que legalmente se expenden
por el propio Estado, lo que desentrafia un deseo que se vuelve incontrolable
ya sea surgido por un reclamo de su familia o por propia inconformidad. La
prensa - sobre todo la escrita, pues el medio lo favorece- siempre ha hecho
alguna alusion al tema, aunque a veces se vuelve insistente dado el sindrome
de “campana” del que padece el periodismo del pais. Pero lo cierto es que a
veces “luchar contra la corriente” convierte a los pocos que “se conforman

con lo que tienen” en seres de una especie extinta.

Ante esta imposibilidad del Estado cubano de disminuir los delitos
economicos y la corrupcion dada la falta de control de sus recursos, no quedo
otra opcion —después de emitir reglamentos disciplinarios con sanciones
severas para la comision de actos que atentan contra la economia nacional—
que acudir a la distorsion de figuras juridicas tradicionales sin considerar
que afecta los derechos laborales de sus sujetos y lo peor, no se resuelve el
problema. Tales personas se encuentran en la historia del Derecho con sus
respectivas naturalezas juridicas, y le acompanan —para bien o para mal—- un
conjunto de derechos y obligaciones a la par de un grupo de oportunidades
para tener acceso a la justicia, cuestion esta tltima que ha sido un logro del

constitucionalismo contemporaneo.

Sin embargo, la solucién practica fue la emision de la Resolucién

No. 15/2000 del MTSS de fecha 18 de abril de 2000 que se aplic6 “a los
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trabajadores no dirigentes ni funcionarios que laboran en ocupaciones de
obreros, trabajadores administrativos y de servicios cuyas caracteristicas
exigen de quienes las desempefian poseer, entre los requisitos de idoneidad
demostrada, los de confiabilidad y discrecionalidad reconocidas, previo
a su designacion”. Estos trabajadores eran aquellos que en los cargos u

ocupaciones que desempefnaban:

a. Realizaban con caracter permanente, tareas o actividades auxiliares,
al servicio directo de dirigentes superiores o intermedios del Estado y
Gobierno, Directivos de las empresas, unidades presupuestadas, instituciones

y entidades nacionales;

b. Elaboraban, procesaban y custodiaban informacién clasificada o

restringida;

c. Organizaban y coordinaban el trabajo de un pequefio grupo de

trabajadores de su categoria ocupacional;

d. Tenian bajo su custodia personal recursos materiales y financieros de
la entidad;

e. Otras tareas de naturaleza similar.
Las peculiaridades de esta disposicion juridica consistieron en:

1) Sus destinatarios, quienes estaban incluidos en el listado
de la propia Resolucion, quienes sin ser dirigentes ni funcionarios,
sino esencialmente trabajadores pues se trataba de obreros (“jefes
de brigada”), trabajadores administrativos (“secretarias ejecutivas”
y “encargados de almacén”) y de servicios (“choferes de Ministros,
Viceministros, Directores y otros jefes de entidades”, eran convertidos

en sujetos del Derecho Administrativo.

2) La inclusiéon de los requisitos de confiabilidad y discrecionalidad
dentro del concepto de idoneidad demostrada de estos trabajadores,
exigencias estas que son exigibles a los sujetos del Derecho Administrativo y

sin embargo se les impuso a sujetos del Derecho Laboral.
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3) Las caracteristicas de dichas tareas, a saber: su caracter permanente,
el area en la que se desempefiaban (“al servicio directo de dirigentes
superiores o intermedios del Estado y Gobierno, Directivos de las empresas,
unidades presupuestadas, instituciones y entidades nacionales”), su objeto
(“elaboran, procesan y custodian informacion clasificada o restringida”), la
subordinacion organizativa de otros sujetos a ellos (“organizan y coordinan el
trabajo de un pequefio grupo de trabajadores de su categoria ocupacional”),
y la responsabilidad suprema que tenian de los bienes la entidad (“custodia
personal de recursos materiales y financieros de la entidad”). La tltima de
las mencionadas peculiaridades no solo era vaga e imprecisa, sino que
propiciaba la inclusion de otra funcién que en definitiva no correspondia
con los propésitos del legislador, ya que de su redacciéon (“otras tareas de
naturaleza similar”) se podia colegir que su prescripcion podia estar en manos
de otra persona que no fuera el que la emitio, lo que de hecho complejizaba el

contenido de trabajo del trabajador designado.

4) La propension a una inagotable proliferacion de estos sujetos al
consignarse la determinacion adicional de una lista de ocupaciones para
cuyo desempeno se designan a los trabajadores, lo cual debia ser legitimado
con su inscripcion en los Lineamientos Generales para la elaboraciéon de
los Convenios Colectivos de Trabajo de las entidades pertenecientes a sus

respectivos sistemas.

5) La merma del valor del contrato de trabajo como forma de iniciar la

relacion laboral al ser sustituido por el nombramiento.*

6) La anulacion de la voluntad del trabajador designado al momento de
efectuar su movimiento o traslado (“El movimiento de los designados a que
se refiere la presente Resolucion, consiste en el cambio de la situacién laboral
del trabajador designado como consecuencia de una decisién adoptada por la
autoridad u 6rgano facultado respecto a su nombramiento, sin que concluya

1 “La relacion laboral para ocupar los cargos u ocupaciones por designacion contemplados en
la presente, se formaliza con el nombramiento mediante escrito firmado por la autoridad u
organo facultado o por delegacion de la direccion de la entidad, sin sujecién a las normas y
procedimientos aplicables al resto de los trabajadores, respecto a la admisién al empleo y sin
que medie contrato de trabajo alguno”.
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la relacion laboral con la entidad”) en los casos de promocidén a cargo u otra
ocupacién (pues puede que el trabajador no esté interesado en ello), y su
reubicacion para un cargo u ocupacion, por necesidades de la produccion o los
servicios (aunque no sea interés del trabajador). Este criterio de los autores se
fortalece con la lectura del apartado NOVENO (“A los trabajadores que cesan
en las ocupaciones para las que fueron designados, como consecuencia de las
causales sefialadas en los incisos a) y b) del apartado anterior, y no acepten
la reubicacién asignada injustificadamente, la administracion, puede dar por
terminada la relacion laboral”). Es decir, no tenian el derecho a pasar a otra
plaza de la plantilla de la propia entidad, de lo contrario, perdian el vinculo

laboral.®2

Este tlltimo extremo es contradictorio pues entre las causas de terminacién
de la relacion laboral de los designados por iniciativa de la administraciéon
establecidas por el apartado décimo de dicha Resolucion, no esta consignada
la negativa prevista en el apartado noveno de la propia regulacion, a menos
que se interpretara que la no aceptacion era una manifestacion de pérdida
de la idoneidad demostrada, cuestiéon que resulta bastante distante de lo que

esta institucion juridica del Derecho Laboral significa.

A partir de la vigencia de esta Resolucion No. 15 la realidad laboral cubana
fue escenario de la presencia excesiva de funcionarios en el sector de la
Administracion Puablica y en el empresarial que provocé la deslaboralizacion
de la fuerza de trabajo a ritmo de un “efecto dominé”, cuya génesis estuvo en
el uso abusivo de la designacion como forma de acceso al trabajo en plazas

que tradicionalmente eran ocupadas gracias a la concertacion del contrato de

12

El apartado décimo establecia: “La relacion laboral de los designados puede terminar por

iniciativa de la administraciéon debido a las causas siguientes:

¥ Declaracion de disponibilidad del trabajador por amortizacién de la plaza que ocupaba, siempre

que no exista reubicacion laboral o existiendo, no sea aceptada por él;

Pérdida por el trabajador de la idoneidad demostrada para el desempefio de la ocupacion;

9 Invalidez parcial acreditada por peritaje médico, cuando no acepte injustificadamente las

propuestas de reubicacion laboral;

Vencimiento del plazo de la licencia no retribuida para el cuidado de los hijos, sin que la

trabajadora se haya reintegrado al trabajo;

®  Extincion de la entidad laboral, cuando no exista otra que se subrogue en su lugar;

O Sanci6n de privacién de libertad por sentencia firme o medida de seguridad, en ambos casos,
cuando excedan de seis meses;

®  Separacion definitiva de la entidad por violacion de la disciplina laboral.

b)

d)
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trabajo, en especial en trabajadores que iniciaron su relacién juridica como
tales y que durante su transcurso fueron convertidos en. Esto condujo a la
desaparicion de los ciertos derechos que les asistian, pues no se aplicaron
los principios del Derecho Laboral a una relacién eminentemente tutelada
por aquel, como son el caracter protector, y la continuidad de la relacion

laboral.

IIT) Resolucién No. 16 del MTSS de 18 de abril del 2000: el “boom” de los

funcionarios

En cuanto a los funcionarios y consustancial al texto del Decreto-Ley No.
36 de 29 de marzo de 1980, fueron establecidas por la Resolucién No. 449 de
8 de mayo de 1980 del CETSS las instrucciones metodologicas a observar por
las administraciones para proponer la aprobacion de los cargos a identificar
como de funcionarios, lo cual dejaba a tales administraciones la facultad de
decidir ellas mismas cuéles debian ser las plazas para funcionarios a partir

de sus necesidades.

Con la entrada en vigor del Decreto-Ley No. 197 supra mencionado que
derogo al referido Decreto-Ley No. 36, se faculté al MTSS para que dictara
las disposiciones complementarias sobre las relaciones laborales de los
dirigentes y funcionarios designados. En consecuencia, y con el proposito
de descentralizar las acciones que estaban concentradas en organismos
superiores, fue dictada la Resolucion No. 16 de 18 de abril del 2000 del
MTSS que derogé no solo la aludida Resolucion No. 449 de 1980 sino
también las aprobaciones realizadas al amparo de esta tltima en cuanto a la
determinacion de los cargos de funcionarios. El proceso de descentralizacion
de la determinacion de tales cargos comenzaba a partir de que los propios
jefes de los organismos, 6rganos y entidades nacionales o los dirigentes en
que delegaran, de comun acuerdo con el sindicato nacional correspondiente,
podian determinar el listado de los cargos que adicionalmente serian
considerados de funcionarios de sus respectivos sistemas, por reunir las
condiciones establecidas en el apartado precedente, lo cual se inscribian en
los Lineamientos Generales para la elaboracién de los Convenios Colectivos
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de Trabajo y por tanto en tales acuerdos quedaban determinados los cargos
de sus plantillas identificados como de funcionarios, y se informaria de ello

a los trabajadores.

La mencionada Resolucion No. 16 de 2000 en su apartado PRIMERO,
retomo el concepto de funcionario establecido ya en el aludido Decreto Ley
No. 197 en su articulo 2 apartado b); pero en el parrafo segundo de esta
definicion se precisa que “en un anexo, formando parte de dicha Resolucion, se
relacionan cargos identificados como funcionarios que podran ser utilizados

como tal, en todos los 6rganos, organismos y entidades nacionales”.

Asi, esta Resolucion consider6 como cargos de funcionarios aquellos de
caracter profesional de complejidad y responsabilidad en la funcién publica o
en las entidades de produccion, servicios, administracion y otras, en los cuales
los trabajadores que los desempenaban tenian atribuciones especificas y
alguna esfera de decision limitada, pudiendo organizar, distribuir y controlar

la labor de un pequefio grupo de trabajadores.

A partir de la lectura de esta nomenclatura de cargos y de su apartado
SEGUNDO, Sanchez Hernandez considera que dicho precepto “...esta
dirigido a delimitar conceptualmente la definicién de funcionario laboral y no
la de funcionario puablico, aunque en dicha nomenclatura si estan incluidos
cargos publicos cuyos sujetos activos son funcionarios publicos, pero la
mayoria no lo son, por lo que se acrecienta la imprecisiéon conceptual entre
ambas figuras, que ahora también se amplia més alla de los presupuestos del
propio Decreto-Ley No. 197 de 1999”.13

De esta definicién relativa al contenido de un cargo de funcionario, los
autores deducen la existencia de tres elementos esenciales que seran muy
atiles para un analisis posterior: el caracter profesional de complejidad
y responsabilidad en la funcion publica o en las entidades de produccion,
servicios, administracion y otras; las atribuciones especificas y alguna esfera
de decisién limitada y las acciones consistentes en organizar, distribuir y
controlar la labor de un pequeiio grupo de trabajadores.

3 Sanchez Hernandez, ibidem, p. 69.
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En la Resolucién No. 16 que se comenta se previéo a modo de ejemplo —
aunque también sirvié de guia- que serian funcionarios aquellos que ocuparan
cargos como los de asesores, auditores, inspectores, supervisores y especialistas
principales, indicandose (por afiadidura) los llamados cargos de funcionarios
de utilizacién general,* o sea los que podian ser incluidos en la plantilla de
todo organismo por relacionarse con tareas comunes a la gran mayoria de los
OACE.

Pero también en su texto se incluy6 otra férmula para considerar como
funcionarios aquellos cargos que en su desempeiio habitual se exigieran
condiciones especiales de confiabilidad y responsabilidad, en tareas como:
elaborar informes y propuestas sobre asuntos econdmicos, juridicos, o
sociales que sirvan de base para la toma de decisiones de politicas nacionales
en esas esferas; ostentar por delegacion la representacion de la persona
juridica donde laboran para la tramitacién y solucién de asuntos complejos;
realizar con autodeterminaciéon propuestas fundamentadas para la solucion
de expedientes, solicitudes, quejas y reclamaciones de personas naturales o
juridicas; y emitir certificaciones de documentos oficiales o ptblicos para su

utilizacion en tramites legales.

De manera que la determinacién de los cargos de funcionarios se realizaba

segun tres formulas:

1) La identificacion del cargo en el que estén presentes un caracter
profesional de complejidad y responsabilidad en la funcion piblica o en las
entidades de produccion, servicios, administracion y otras; unas atribuciones
especificas y alguna esfera de decision limitada y unas acciones consistentes
en organizar, distribuir y controlar la labor de un pequeno grupo de
trabajadores.

14 Tales cargos fueron auditor “A”, “B” y “C”, inspector estatal segin el Decreto No. 100 que lo
habia instituido, inspector laboral, especialista “A” y “B” en asuntos juridicos, especialista en
colaboracion bilateral, especialista en organismos internacionales, analista financiero ramal,
contador analista, especialista ramal en estadistica, especialista ramal en organizacion del
trabajo y los salarios, especialista ramal en planificacion, especialista ramal en protecciéon del
trabajo, especialista en sistemas de computacion, especialista en analisis de sistemas, analista
“A” en sistemas de computacion, especialista “A” y “B” en planificacién y desarrollo con los
cuadros y todos los cargos técnicos del grupo XV de la escala salarial.
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2) La identificacion de empleos tradicionalmente reconocidos (siempre
que fueran necesarios y afines con la actividades del organismo, por
supuesto) como asesores, auditores, inspectores, supervisores y especialistas
principales, asociandose a otro cargos de utilizacién general pero con un
determinado grado de especialidad que hacia que se diversificarala tarea tanto
por el nivel (A, B, o C) por especialidades profesionales (asuntos juridicos;
financiero; laboral, organizaciéon del trabajo, los salarios y proteccion del
trabajo; sistema de planificacion; organismos internacionales y colaboracion
internacional; analistas de sistemas; computacion; estadisticas; contaduria;
planificacion y desarrollo con los cuadros, hasta todos los profesionales del

pais que formaban parte del grupo XV de la escala salarial.

3) Laexigencia, en su desempefio habitual, de condiciones especiales de
confiabilidad y responsabilidad en tareas que o bien asociaban un desempefio
técnico profesional con la toma de decisiones politicas, o que por sustitucion
debian tomar definiciones complejas, o formular propuestas de decisiones
que involucraran en sus asuntos los destinos de tercera personas tanto
naturales como juridicas o finalmente la emision de certificaciones para su

utilizacion en tramites legales.

Tal amasijo de féormulas en lugar de servir de guia, facilitd que
quedaran involucrados tantos sujetos en calidad de funcionarios que se
administrativizaron actuaciones que bien hubieran podido determinarse de
manera mas sencilla y exacta, sin privarlos de las determinaciones de las que

disfruta cualquier trabajador gracias al contrato de trabajo.

Los autores consideran que el leif motiv de las Resoluciones 15 y 16,
ambas del 2000 y dictadas por el MTSS, fue tener un control mayor sobre
estos trabajadores para poder utilizarlos en respuesta a las necesidades de la
administracion, cuando pudieron ser considerados trabajadores de confianza
en los casos que correspondieran. Si bien la Resoluciéon 15 no les negaba el
acceso a la justicia ante la imposicion de medidas disciplinarias a tenor del
Decreto-Ley No. 176/97, ni la Resoluciéon No. 16 tampoco neg6 el derecho a la

impugnacion de las medidas disciplinarias impuestas de acuerdo al Decreto-

221



Ley 197, ambas forzaron las relaciones laborales de la manera siguiente:

1) Enla Resolucién No. 15 del 2000 se privo al trabajador a que pudiera
manifestar su voluntad en ciertos momentos de la relacion laboral (traslado),
incluida su terminacién por razones que en su condicién de trabajador simple

hubiera motivado su permanencia en la plaza o su traslado.

2) En la Resolucién No. 16 del 2000, el triptico de determinaciones
para declarar una plaza como cargo de funcionario propendié a que se
convirtieran en tales a trabajadores que pudieron seguir siendo sujetos de la
relacion laboral bajo los canones del contrato de trabajo, pues la inclusion de
determinadas acciones y funciones - incluso nomenclaturas que respondian
a objetivos diferentes- abrio el abanico de empleos que fueron transformados

en funcionarios.
IV) La Resolucion No. 18 del MTSS de 18 de abril de 2012*

La Resolucion que da titulo a este epigrafe es una mezcla de los objetivos
que en su momento se plantearon las Resolucion No. 15 sobre trabajadores
designados y la Resolucion No. 16 sobre la determinacién de cargos de
funcionarios ambas del 2000, pues la Resolucion No. 18 del 2012 tiene como
objetivo el establecimiento de las disposiciones complementarias respecto a
las relaciones laborales de funcionarios y otras categorias ocupacionales que
ocupan cargos que debido a sus caracteristicas se cubren por designacion del

jefe autorizado para ello, cuales son:

a) administradores, jefes de establecimientos y wunidades no
categorizados como cuadros y jefes de pequefios centros de servicios
gastronOmicos, comerciales, ventas de alimentos, panaderias que tienen bajo
su custodia recursos materiales y financieros de la entidad, entre otros, los

que se ubican en la categoria ocupacional de servicios;

b) jefes que organizan y coordinan el trabajo de un pequefio grupo de
trabajadores, comprende a los jefes de brigada, taller, encargados de almacén

que tiene bajo su custodia recursos materiales de la entidad entre otros,

t Idem.
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los que se ubican en la categoria ocupacional de operarios, y trabajadores
que ocupan cargos de las categorias ocupacionales de operario, servicios,
administrativos y técnicos, para los que se exigen determinados requisitos
adicionales, por laborar directamente o auxiliar a los directivos superiores
o directivos del Estado y el Gobierno; comprende a los que tiene acceso a
personas o instituciones extranjeras debido a la actividad que realizan,

trabajadores de las oficinas de informacion clasificada, secretarias y choferes.

c) trabajadores que cumplen otras tareas de naturaleza similar a las

descritas en los incisos anteriores.

Esta norma continua la tradicion de las Resoluciones No. 15 y No. 16 al
prever que los jefes de 6rganos, organismos, entidades nacionales y Consejos
de la Administracién del Poder Popular de comin acuerdo con el sindicato
correspondiente, teniendo en cuenta la naturaleza del trabajo, los requisitos
y demaés aspectos establecidos en la ley, determinan el listado de cargos
de funcionarios y de los que en adicion a los establecidos en el apartado
anterior se cubren por designacion, previa compatibilizaciéon con el MTSS y
lo actualizan segiin sus requerimientos, para que luego de su aprobacion se

inscriban en los Convenios Colectivos de Trabajo correspondientes.

Cualquiera de las relaciones laborales de los trabajadores comprendidos
en el apartado primero, se formalizan con el nombramiento mediante escrito
o Resolucion, firmado por el jefe facultado o por quien este delegue, lo que
implica que también continua la tradicion de utilizar un documento juridico

propio del Derecho Administrativo en lugar del contrato de trabajo.

Sin embargo, el apartado CUARTO diferencia la regulaciéon juridica a
emplear en términos de relaciones laborales y régimen disciplinario de los
funcionarios y los jefes que se refiere el inciso a), o sea, administradores, jefes
de establecimientos y unidades no categorizados como cuadros y jefes de
pequeios centros de servicios gastrondmicos, comerciales, ventas de alimentos,
panaderias que tienen bajo su custodia recursos materiales y financieros de la

entidad, entre otros, los que se ubican en la categoria ocupacional de servicios.

223



Para estos casos se aplica el Decreto-Ley No. 197 de 15 de octubre de 1999

hasta tanto se dicte la norma juridica de rango superior correspondiente.

Tratamiento diferenciado lo reciben los trabajadores de otras categorias
ocupacionales que se consignan en el propio apartado CUARTO inciso
b) - jefes que organizan y coordinan el trabajo de un pequefio grupo de
trabajadores, comprende a los jefes de brigada, taller, encargados de almacén
que tiene bajo su custodia recursos materiales de la entidad entre otros, los
que se ubican en la categoria ocupacional de operarios- , y en el inciso c) -
trabajadores que ocupan cargos de las categorias ocupacionales de operario,
servicios, administrativos y técnicos, para los que se exigen determinados
requisitos adicionales, por laborar directamente o auxiliar a los directivos
superiores o directivos del Estado y el Gobierno; comprende a los que tiene
acceso a personas o instituciones extranjeras debido a la actividad que
realizan, trabajadores de las oficinas de informacion clasificada, secretarias y

choferes. Para ambos grupos, se establece que:

1) alos efectos de la permanencia en el cargo se les exige como uno de

los requisitos de idoneidad demostrada, los de responsabilidad y discrecion.

2) a los efectos de la terminacion de la relacion laboral se aplican las
causas y los procedimientos establecidos para el resto de los trabajadores en

la legislacion de aplicacion general y especifica, segin sea el caso.

3) alos efectos de la aplicacion de las medidas disciplinarias y solucion
de los conflictos por inconformidad de los trabajadores, con motivo de la
aplicacion de dichas medidas, y de reclamacion de los derechos laborales,
es el contenido en el DL 176 de 15 de agosto de 1997 “Sistema de Justicia
Laboral™ y su legislacion complementaria, y el especifico que rige para la
rama, sector o actividad en que laboran.

Los autores consideran pertinente precisar que si bien -de acuerdo a la
Resolucion que se analiza- al trabajador designado lo acompana la legislacion
laboral en materia de terminacion de su relacion de trabajo, de exigencia de
disciplina y acceso a la justicia, no se extiende la proteccion a sus derechos

2 Enlaactualidad se rige por el Decreto No. 326 de “Reglamento del Cédigo de Trabajo” de 12 de
junio de 2014.
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relativos a la modificacién de su relacion laboral, por lo que ain quedan
lastres de la legislacion derogada.

V) El trabajador designado y el nuevo Cédigo de Trabajo

Con el nuevo “Codigo de Trabajo” puesto en vigor por la Ley No. 116 de 20
dias del mes de diciembre de 2013, la figura del trabajador designado vuelve
a hacer su aparicion en la escena laboral cubana, por ser un sujeto al que se le
exigen requisitos de confiabilidad y discrecion. El segundo parrafo del art. 20
establece que la relacion laboral de estos sujetos se establece mediante una
Resoluciéon o un escrito fundamentado, firmado por la autoridad facultad. La
muestra de que esta figura continiia perteneciendo al Derecho Administrativo
es que su firma implica la aceptacion del cargo, y lo compromete a aceptar

obligaciones que fueron objeto de un acuerdo mutuo.

Pero no todo est4 perdido para el trabajador designado. El Decreto No.
326 de fecha 12 de junio de 2014, “Reglamento del Cédigo de Trabajo”, se
dispone en su art. 98 que para los administradores, jefes de establecimientos,
unidades y otros que se ubican en la categoria ocupacional de servicios y
tienen bajo su custodia recursos materiales y financieros, se rigen por la
legislacion aprobada para los funcionarios. Sin embargo, el propio precepto
establece que en el caso de los jefes de brigada, taller, encargados de almacén
entre otros que se ubican en la categoria ocupacional de operarios o servicios,
y de los trabajadores que ocupan cargos de las categorias ocupacionales
e operarios, servicios, administrativos y técnicos para los que se exigen
requisitos adicionales, y que trabajan en determinados niveles de direccion,

se aplica lo dispuesto en el Codigo y el propio Reglamento.

Pero atn quedan dos cuestiones que pueden conducir a una disfuncién
de este titulo del Codigo. La primera se refiere a la expresion “y otros” en
los art. 96 inc. a) y b). El permitir que con posterioridad se adicionen méas
circunstancias o sujetos de acuerdo al criterio de otra persona que no que sea
el legislador, se presta para que lo incluido no sea lo adecuado. Lo mismo

ocurre con el inc. ¢) del propio articulo.
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La segunda es relativa a lo dispuesto en el art. 97 que otorga a un abanico
de niveles de direcciéon la facultad de definir los cargos que se cubren
por designaciéon. Esto se presta para que exista un desbalance entre las
definiciones que se determinen y el resultado sea contrario a la voluntad del
legislador, y se obtenga un incremento de trabajadores designados, que debe

ser la excepcion y no la regla.

Por supuesto, queda por ver el desarrollo de la implementacion practica
de lo previsto en el Codigo de Trabajo, su Reglamento y en cuanta regulacioén
complementaria se emita sobre el tema, por lo que los autores del presente

articulo no han cerrado del todo el debate.

Conclusiones

1. El surgimiento y evolucion de la funcion publica, ya sea en una misma
formacién econdémico-social, o de una formacién econdémico-social a otra,
es un fendmeno asociado al grado de desarrollo de las fuerzas productivas
que demandan una superestructura organizativa de ese Estado para poder
cumplir los objetivos de la sociedad que son en definitiva los de su clase

dominante.

2. En nuestro devenir historico-juridico el funcionario pablico cumplié
con su misién clasista, aunque no fue reconocido conceptualmente,
cuestion que se ha tratado de lograr desde la etapa revolucionaria de la
institucionalizacion, aunque continta desdibujado, pues no se integran en

su concepcion todos sus elementos esenciales, sino se tiende a su definicion.

3. El trabajador designado es un sujeto necesario en determinadas esferas
del pais, por la manifestacion de sus tres requisitos esenciales: confiabilidad,
discrecién y laidoneidad demostrada. Por tanto, no debe proliferar, al tiempo
que se le debe dedicar a tareas realmente necesarias y con el respeto a sus

derechos laborales.

4. El trabajador designado -como un sucedaneo del funcionario en la

esfera laboral- fue disenado sobre bases desprotectoras de sus derechos
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laborales, pero la vigente legislacion laboral lo reivindic6é para los casos
previstos en el art. 96 b) y ¢) en términos de aplicacion a relaciones de trabajo
y régimen disciplinario, aunque quedan fisuras en su reconstrucciéon como
institucion juridica.
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Necesidad de una reingenieria
de la justicia agraria en Cuba

Need to produce a new engineering of
the Agrarian Justice in Cuba

Roy Ramoén Philippon

Resumen

Basado en un concepto amplio de la justicia agraria que incluye el bienestar
y el desarrollo méas amplio de las personas y de las comunidades que habitan
nuestros campos, el autor demuestra la necesidad de perfeccionar los
mecanismos y procesos juridicos que conforman el sistema agropecuario en
Cuba. En tal sentido deben instrumentarse mecanismos que funcionen con
agilidad e inmediatez como lo demanda la actividad agropecuaria. Entre las
propuestas que se asumen esté la necesidad de una reingenieria de la justicia
agraria como también de una jurisdiccion agraria; solo en este sentido la
tierra podria cumplir su funcién econémica, social y ambiental méas alla de lo

refrendado en las constituciones o en las legislaciones,

Palabras clave

Actividad agropecuaria, legislacion agraria, justicia agraria, reingenieria de

la justicia agraria, jurisdiccion agraria

Abstract

Based on a wide concept of the agrarian justice, which includes the welfare
and a wider development of people and communities that inhabit our fields,

the author demonstrates the need of improving the juridical mechanisms
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and processes that shape the Agrarian System in Cuba. Taking this into
consideration, some mechanisms that function very agile and with
immediacy, as agrarian system demands, should be implemented. Among
the suggested proposals , we can mention, the need of a new engineering of
the agrarian justice, and an Agrarian Jurisdiction as well; only this way,
land could play its economic, social and environmental role better than the

way it is authenticated in constitutions and legislations.

Key words

Land-and-cattle activity, agrarian legislation, agrarian justice, agrarian

justice new engineering, agrarian jurisdiction

Introduccion

Vinculado al desarrollo econémico y social y de las multiples relaciones de
contenido agrario que se producen en todo el ciclo bioldgico,® ,se generan
derechos, deberes, conflictividad, acciones, omisiones, actos ilicitos,
incumplimientos de obligaciones y actos juridicos, que no todos pueden ser

resueltos por los procedimientos tradicionales de soluciéon de conflictos.

Para que la tierra cumpla su funciéon econoémica, social y ambiental, no
basta con que esté refrendado en las constituciones o en las legislaciones,
deben instrumentarse mecanismos que funcionen con agilidad e inmediatez,
como demanda la actividad agropecuaria. He aqui la necesidad de que exista

una jurisdiccion agraria y la justicia agraria.

En Cuba se ha producido una amplia gama de relaciones y actividades
de caracter agrario, que revelan hechos, como antecedentes de la justicia
agraria, que en la actualidad en lo fundamental esta asignada a la jurisdiccion
administrativa del Ministerio de la Agricultura y que varias investigaciones
desarrolladas* con anterioridad la identifican como necesitada de una
3 Vid. Brebbia, Fernando P.: “Revista Argentina de Derecho Agrario y Comparado”. Instituto

Argentino de Derecho Agrario Rosario Argentina, 1997, p. 6.

4 Pavo Acosta, Rolando, Mecanismos y Procedimientos de solucién de reclamacionesy conflictos
agrarios en Cuba (Tesis Doctoral), Cuba, 1997; ME. p. 6.
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transformacioén, por lo que la via judicial pudiera ser la solucién definitiva,
lo que se hace mas urgente, cuando en el escenario agrario cubano a partir
del afio 2008 con la puesta en vigor del Decreto Ley 259,5 se ha complejizado
con méas de 170 mil nuevas entregas de tierra en usufructo,® previéndose
un aumento de la conflictividad, razones por la que aun cuando hemos
estudiado e investigado otros temas, este se ha convertido a nuestro juicio
de imperiosa necesidad para el pais, por lo cual lo hemos elegido para ser
expuesto, maxime cuando la expectativa que se tenia con el Centro Nacional
de Control de la Tierra, se convirtiera en un 6rgano de solucion de conflictos
y reclamaciones agrarias adscrito al Ministerio de la Agricultura, la que no

se cumplid.

Las condiciones econémicas sociales de la Cuba de hoy, requiere de
soluciones justas, agiles y acorde a los principios politicos del socialismo,
siendo evidente quelajusticia agraria esta requerida de un perfeccionamiento,
por lo que nos propusimos realizar una investigacion con el objetivo de
reclamar la atencion sobre la necesidad de transformar la jurisdiccion
agraria administrativa, como paso inicial de una transformacion gradual a la
jurisdiccion judicial o combinada, cuyo resultado sintetizamos en el presente

trabajo.

Paraellorealizamos un breve analisis de la Jurisdiccion Agraria en algunos
paises de América Latina y de sus transformaciones o reestructuraciones
realizadas a sus sistemas judiciales a través de los llamados procesos de
reingenieria; y de Cuba a partir sus antecedentes en las etapas colonial
y republicana y en la actualidad y de los mecanismos que resuelven las
reclamaciones y conflictos en asuntos agrarios, para el cual nos valimos de los
métodos de investigacion del nivel tedrico Referativo; de Analisis Exegético,
de Documentos y Juridico Comparado; y Juridico-filoséfico y el empleo de
técnicas del nivel empirico como la Observacion tomando como soporte: los
libros de registros del Ministerio dela Agricultura y técnicas comola entrevista
5 Decreto-Ley No. 259 “Sobre la entrega de tierras ociosas en usufructo”, de 10 de julio de 2008.

¢ segtn Informe presentado a la Comision de Asuntos Agrarios el 23 de mayo de 2012 sumaban
171 326.
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dirigida a especialistas y funcionarios de las instituciones relacionadas con
la cuestién agraria, a expertos y otras personas con experiencia (asesores
juridicos, jueces, fiscales, abogados y otros juristas y profesionales del sector
agropecuario); entrevistas no estructuradas a determinadas personalidades
que por el cargo desempefiado han tenido experiencias sobre el tema, con
el objeto fundamental de obtener datos y valoraciones que apoyaran la

investigacion; asi como la medicion sociologica.

El anéilisis de documentacién de instituciones estatales, cientificas,
sociales, de la literatura juridica, de informes, resimenes analiticos y
estadisticos, relatorias de eventos cientificos, ponencias de autores cubanos y
extranjeros, legislaciones vigentes o no disponible en centros de informacion,
bibliotecas publicas y personal, en internet, entrevista a personalidades y

autoridades en la materia agraria, agricultores.

Los principales resultados del trabajo se constituyen en su aporte

cientifico consisten en:

1. Caracterizaciondelos 6rganos desolucion de conflictos agropecuarios,

en Cuba.

2. Obtencion de un material bibliografico actualizado, para la consulta

de especialistas, estudiosos de la tematica y operadores del derecho.

Desarrollo
Breve referencia a la justicia agraria en algunos paises de América Latina

Una definicién de justicia muy antigua que se atribuye a Ulpiano, es “justitia
est constans et perpetua voluntas jus suum quique tribuyendo”.” El concepto
de justicia tiene su origen en el término latino “iustitia” y permite denominar
a una de las cuatro virtudes cardinales, aquella que inclina a dar a cada uno
lo que le corresponde o pertenece; la justicia es aquello que debe hacer segiin
el derecho, la razon y la equidad. Cuando un sujeto pide justicia, lo que hace
es pedir al Estado que garantice que el hecho sea juzgado de acuerdo a la

7 .la justicia es la constante y reiterada voluntad de atribuir a cada cual su derecho, http://
definicion.de/justicia/
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ley vigente; puede decirse que la justicia tiene un fundamento cultural y
hasta religioso,® basado en un consenso social sobre lo bueno y lo malo y un
fundamento formal, que es codificado en disposiciones escritas, aplicadas

por jueces y personas especialmente designadas.

Con el titulo Justicia agraria, en 1787 Thomas Paine? escribi6é un articulo
a manera de panfleto politico, donde reflexionaba que, “la tierra, en su
estado natural de baldias [...] fue la propiedad comiin de la raza humana” y
consideraba que para cultivarla de mejor manera se estableci6 la propiedad
privada y opinaba, que las necesidades basicas de toda la humanidad deben
ser de algin modo previstas por aquellos con propiedad, partiendo de la
nocion de que aceptar un derecho para uno mismo, se convierte en el deber de
garantizarlo a los otros; asi sostiene a la vez que, la propiedad es un derecho
inalienable y que la pobreza no es un estado natural de la humanidad sino
todo lo contrario, que proviene de, un desequilibrio del orden natural en la
edad media causado por monopolios sobre la tierra. Este escrito originé el
desarrollo de otras concepciones filosoficas y politicas relacionadas con la
tierra y lo agrario.

La fraccion XIX del Articulo no. 27 constitucional de México establece
como funciones del Estado la imparticion, administraciéon y procuracion de
la justicia agraria, que tienen como objetivos garantizar la seguridad juridica
en la tenencia de la tierra, resolver los conflictos derivados y brindar asesoria
legal a los campesinos.

Gomez de Silva,' define el concepto de justicia agraria como, “El anhelo
que comparten los miembros del sector rural de la sociedad, para alcanzar
los niveles de bienestar general de que gozan los otros sectores™ y Abelardo
Escobar," asegura que en “las instituciones agrarias del gobierno federal,

8 En materia de la religion, la justicia es el atributo de Dios por el cual ordena todas las cosas
en namero, peso o medida. Asi, la justicia es la divina disposicién con que castiga o premia,
segin merece cada uno. Vid. RODRIGUEZ MEJIA, Gregorio: La Justicia Agraria, http://www.
juridicas.unam.mx/inst/direc/datper.htm?p----=gregorio.

9  Thomas Paine: Pensador politico, revolucionario, ilustrado y liberal inventor, intelectual,
radical, revolucionario y publicista de origen inglés. http://www.frasesypensamientos.com.ar.

v GOMEZ de SILVA CANO Jorge J.: La Justicia Agraria y el Desarrollo Rural Integral Agrario, p,
66, [En linea], Disponible En: http://www.pa.gob.mx/publica/rev_23/Jorge%20J.pdf.

1 Secretario de la Reforma Agraria, de México, el 1ero de octubre de 2011 en la IV Reunién
Nacional de Capacitacion Juridica de la Procuraduria Agraria, “justicia agraria” significa
modernidad, [En linea],Disponible En: http://noticias.terra.com/america-latina/mexico/hoy-
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se ha redimensionado el concepto de “justicia agraria”, entendida no
solo como atencion de conflictos agrarios o regularizacién de la tierra,
sino también como oportunidades de desarrollo y que significa también
acceso al crédito, a la organizaciéon y capacitacion para que la tierra
sea el instrumento de las familias campesinas mediante el cual liberen
su potencial productivo y emprendedor” y que los abogados no solo
deben ser excelentes defensores agrarios, sino mejores personas, porque
detras de cada documento, de cada tramite que hacen o dejan de hacer,
hay campesinos y sus familias a quienes se les est4d cambiando la vida
en uno u otro sentido, concepciones estas que claramente tienen una

fundamentacion filoséfica, ademas de juridica.

Resulta oportuno destacar que Ricardo Zeledon al referirse a la Justicia
agrariay ambiental, como una dimension del nuevo derecho agrario,'? expresa
“que al avanzar el siglo XXI los retos de la justicia agraria y ambiental tienen
orientaciones especificas, hacia la proteccion de los derechos e intereses de la
naturaleza, cada vez méas profunda para garantizar la democratizacion de los
sistemas de administracion de justicia” y “que las instancias jurisdiccionales,
tanto las del mundo judicial como administrativo, se convierten en requisito
indispensable para garantizar el funcionamiento de lo agrario y ambiental,

de los sistemas productivos del nuevo siglo™3

Zeledon no privilegia a ninguno de las dos instancias jurisdiccionales,
con lo cual coincido, pues considero, que lo importante no es el tipo de
via a aplicar; sino, que sea eficaz y agil, con normativas claras y sencillas,
dotadas de valores y principios, que garanticen el ejercicio de los derechos
de todos los sujetos que participan en el ciclo productivo, de conservacion,

transformacion y comercializacion del producto agropecuario.

La complejidad de las relaciones de produccién genera una cuantiosa
emision de normativas de los mas diversos tipos, tecnolégicas, tributarias,

de seguros, crediticias, sobre precios y sobre la propia ejecucion de la

la-justicia-agraria-significa-modernidad-escobar-prieto,dbdef22fd20c2310Vg,
2 Vid. Zeledo6n, Ricardo: Sistematica del...ob. cit., p. 159.
3 fdem, pp. 152. ss.
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politica agraria, que demanda garantizar un foro imparcial, donde se puedan
dirimir los conflictos que generan y entonces, produccidén y justicia puedan

encontrarse. 4

Resulta que el concepto de justicia agraria tiene una amplitud que
rebasa el relacionado con la jurisdiccion para la soluciéon de conflictos y
reclamaciones de contenido agropecuario o hasta el ambiental, trasciende
a la responsabilidad del Estado de garantizar el bienestar y el desarrollo en
el sentido mas amplio de las personas y de las comunidades que habitan

nuestros campos.
Solucién de conflictos agrarios

Inherente a la justicia agraria se encuentra la solucion de conflictos
agrarios. El término conflicto, que conceptualmente se define como
controversia, o litigio que viene del latin “confligere”, significaba chocar,
apreciandose que desde su origen ya se utilizaba en varios campos de la
ciencia y de la vida; convirtiéndose en més polisémico, siendo aceptado que

el vocablo tiene como uno de sus usos: colision de derechos y pretensiones.

Entonces entendemos por solucion de conflictos agrarios: La soluciéon que
da un 6rgano judicial o administrativo facultado, sea unipersonal o colegiado
en un ambito de competencia, a una reclamacion o conflicto agropecuario
conforme a normas y principios considerados razonables, para garantizar

seguridad juridica.

En México, los Tribunales agrarios como 6rganos instituidos por el Estado
através delaley, estan revestidos de potestad jurisdiccional y tienen el poder-
deber de decidir asuntos en la rama agraria, para la llamada administracion
de justicia y la solucién de conflictos; promueven la conciliacion, medidas
cautelares, la tutela de lo ecologico vinculado con lo agrario y el valor de
la interpretacién, como lo establece el articulo 9 de la Ley Orgénica de los
Tribunales Agrarios.'

4 {dem. Produccién y justicia deben encontrarse y generar su acercamiento, p.153.
5 Disponible en Web del Tribunal Superior Agrario de México consultada el 23 de marzo de
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Notamos que en varios paises latinoamericanos la jurisdiccion agraria y
ambiental, se dirime en el mismo foro, lo que no sucede en nuestro pais, donde
la jurisdiccién ambiental es competencia de los tribunales y los conflictos
de indole agrario en lo principal, de la via jurisdiccional administrativa o

especial.
Riesgos y ventajas de la justicia agraria dentro del sistema judicial

Del analisis en América Latina de la justicia agraria dentro del sistema
judicial se identifican riesgos y ventajas. Los riegos' inciden en dos sentidos,
por una parte, que se deroguen las normativas por no llenar las expectativas
y no cumplir sus objetivos, como ocurrié con la Ley peruana de 1969,
cuando obedeciendo a una definicién politica se reforma el Poder Judicial
y transitoriamente el Fuero Agrario se incorpora a dicha estructura, para
someterlo a sus lineamientos, hasta que fue anulado y mas tarde desarticulado
7y por otra parte su anulacion dentro del Poder Judicial y por consiguiente
su pérdida de eficacia y sus objetivos de especialidad, como ocurri6 con la
jurisdiccion agraria venezolana, donde los juzgados agrarios comenzaron
a perder su especialidad al atribuirles competencia en distintas materias
convirtiéndose en juzgados mixtos,*® desvirtuando su funcion al recargarse de
distintas causas con procedimientos totalmente diferentes al agrario, lo que

se rectifico en el afio 2006 cuando se inicia un proceso de transformacion y

2008, (www.tribunalesagrarios.gob.mx/notas/terryjurisindigena.html).

1 ZELEDON ZELEDON, Ricardo: “Las nuevas dimensiones...ob. cit., p. 32,... aun cuan sean
dotados de instrumentos procesales idoneos y bien concebidos, al entrar en contacto con el
sistema judicial, donde imperan otros principios la justicia nueva corre el riesgo de sucumbir
porque resulta un cuerpo extrafio dentro de la justicia tradicional.

7 Eso acontecid, en el mandato de Alberto Fujimori, me comentaba el ilustre Profesor Figallo, en
abril del 2000 en el II Congreso Internacional de Derecho Agrario, en Pinar del Rio, Cuba.

8 ZELEDON ZELEDON, Ricardo: Derecho Agrario Moderno...ob. cit. Porque, en el mismo
territorio, tienen la obligacion de conocer y resolver causas no agrarias. No se trata de llevar a
lo civil, laboral o familia el nuevo proceso a través de los juzgados agrarios. Por el contrario se
trata de desvirtuar su funcidn al recargarles causas distintas cuyo procedimiento es totalmente
diferente al agrario. En esta forma no solo se le brinda menor importancia a la materia sino
también, dentro del cimulo de trabajo, la disciplina tiende a desnaturalizarse.

9 Cuando la Sala Plena acordo la reorganizaciéon a fondo la jurisdiccion agraria, con la creacion
de 50 nuevos tribunales agrarios (salas especializadas) y la reestructuraciéon de otros, para
garantizar un mayor y mejor acceso a la justicia, en aquellas regiones donde verdaderamente
se justificaba su creacion; asi como la formacién y capacitacion de los jueces agrarios dentro
del Plan de Transformacion Estructural y Modernizacién del Poder Judicial, como una nueva
ingenieria en la jurisdiccion agraria;. En Importantes anuncios enmarcados dentro del Plan de
Transformacion, Miércoles, 04 de octubre de 2006, Disponible en: www.tsj.gov.ve.
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modernizacion del Poder Judicial, que ha logrado consolidar la Jurisdiccion

Agraria, con sus caracteristicas de Especialidad, en todos los niveles.

Un sector importante de la doctrina agrarista latinoamericana ha
revelado los problemas de ineficacia presente en el modelo administrativo
de justicia y se ha mostrado partidario de la creaciéon de los Tribunales
Agrarios o Salas con competencia agraria especializada, considerando que
el establecimiento de estos ofreceria como ventajas: el establecimiento de
una mayor independencia e imparcialidad de la justicia; una aproximacion
del juez al caso, a favor de una mayor garantia de los derechos de los sujetos
que favorecey enriquece la doctrina y la jurisprudencia a favor del desarrollo

cientifico, legislativo y didactico de la materia.

Como observamos, la experiencia latinoamericana en la justicia agraria
dentro del sistema judicial ha identificado riesgos y ventajas, por tanto el
asunto no radica en que sea judicial o administrativa,?® sino en que tenga
un procedimiento especial propio, que sea humanizada, de correcto criterio
social, de impulso oficioso; que tutele a todos los sujetos con igualdad de
oportunidades, compenetrandose con la realidad de los problemas, en aras
de hacer efectiva la funcion social de la tierra y la proteccion a la actividad

agropecuaria, con decisiones prontas y verdaderamente justas.
ANALISIS DE LA JURISDICCION AGRARIA EN CUBA

Antecedentes de la jurisdiccion Agraria Judicial y Administrativa en
Cuba.

En la etapa de la colonizacion en Cuba, se lleva a cabo un proceso de
aplicacion de las legislaciones de caracter agrario que se dictaban en la

metropoli, por lo que el derecho de Espana era extrapolado a las tierras

20 La Décima Conferencia Regional de la FAO para América Latina y el Caribe, celebrada en
Caracas en octubre de 1970, adopt6 una resoluciéon que recomendaba a los Estados: Séptimo:
Que los paises de la region adecuen sus ordenamientos juridicos estableciendo medios
procesales y jurisdiccionales que retinan en un solo sistema las cuestiones litigiosas relativas
al Derecho Agrario. Dicho sistema debe comprender procedimientos sencillos llevados a cabo
en términos perentorios, asi como Tribunales especializados que garanticen el imperio de la
justicia social en el campo, citado en: Derecho Agrario y Desarrollo Agricola, Estado Actual y
Perspectivas en América Latina. Informe del Grupo Regional de Asesores de Derecho Agrario,
En: PAVO ACOSTA, Rolando: Los Desafios...ob. cit., p. 21.
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propiedad del Rey; surgiendo en este proceso desviaciones y adaptaciones,
que en la practica la enriquecieron y crearon formas de aplicacion propias,
estando como las mas significativas, las “Ordenanzas Municipales” de

Caceres de 1573.

Los conflictos los resolvian los Alcaldes de los Cabildos, los Tenientes
Gobernadores y el Capitan General, mientras que las inconformidades
se presentaban ante la Audiencia Real de Santo Domingo, como segunda
instancia; también existieron los Jueces de Paz y los llamados jueces
pedaneos,® los que administraban justicia en zonas rurales, de manera

conciliatoria y los jueces de Tierra.>?

En la Etapa republicana, el 2 de septiembre de 1937,% se dicta la Ley de
Coordinacion Azucarera que determino la vinculacion de todos los colonos a
sus ingenios, dirigida a proteger al pequefio colono, al asignarle un arrobaje
de cana equitativo para la molida, ajustar las rentas, reconocer el derecho de
permanencia, establecer un salario minimo para el obrero agricola y crear
una Comision de Arbitraje,>* que conoceria de las cuestiones originadas por
la aplicacion de la ley y se componia por un Delegado del Gobierno, uno de

los Hacendados y uno de los Colonos.

Esta comision conciliaba las discrepancias entre hacendados y colonos,
y contra sus laudos, la parte afectada podia establecer demanda ante la
Sala de lo Civil y Contencioso Administrativo de las audiencias provinciales
competentes. Esta norma por sus caracteristicas obedece a los principios
del Derecho agrario y asi esti reconocido en la jurisprudencia al analizar
la sentencia 241 de 1939 (civil) del Tribunal Supremo, que dice: “Toda la

Ley parece inspirada en el proposito de evitar la excesiva explotacion por

2 En: PAVO ACOSTA, Rolando: Los Desafios...ob. cit., p. 53.

22 GARCIA RODRIGUEZ, Mercedes: Entre Haciendas y Plantaciones, Ed. Ciencias Sociales, La
Habana, Cuba, 2007, p. 36.

23 VARONA E y GONZALEZ R: El Colono. La Habana, Impresores Ucar, Garcia, S.A, 1958, p.11.

24 Fue tan rico el quehacer de esta comisién que MORALES NUNEZ, Guillermo, en su obra:
AZUCAR, Legislacion y su Jurisprudencia, Volumen IV, Editorial LEX, La Habana, 1948, p.
333, ss. dedicado al anélisis de legislaciones, jurisprudencia del Tribunal Supremo, Sentencias
de audiencias y Laudos y Resoluciones de la Comisién de Arbitraje Azucarero, aparecen 65
Laudos de la misma como que sientan jurisprudencia, de los mas diversos contenidos, desde el
derecho de permanencia en la tierra, hasta declaratoria de herederos.
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los Ingenios y arrendatarios o colonos principales de los que en el orden

econdmico son mas débiles”25

La Ley No. 20,%¢ de 21 de marzo de 1941, reestructura el Instituto Cubano
de Estabilizacion Azucarera (ICEA), reorganiza la Comision de Arbitraje
Azucarero y por el art. no. 25 inciso b) crea una Comisién de Resolucion®”
encargada de resolver en el (ICEA) las discrepancias relativas a los planes
voluntarios, factores permanentes de molienda y traspaso de cuotas; cuyas
resoluciones segun el inciso c¢) podian recurrirse, ante una Seccion de
Alzada®® y los acuerdos de esta altima, mediante un Recurso ante la Sala de
lo Contencioso Administrativo y Leyes Especiales del Tribunal Supremo, a
tenor de lo dispuesto en su art. no. 26, el proceso se “sustanciaba con el
caracter de procedimiento urgente y preferente por los tramites de incidentes,
segln la Ley de Enjuiciamiento Civil”, y contra la sentencia definitiva de la
Audiencia se establecia Recurso de Apelacién para ante la Sala de lo Civil del

Tribunal Supremo.

Se exceptuaba, de este procedimiento a los pequenos colonos ( que no
excedian de 30 000 arrobas de cafia), para los cuales solo funcionaba la
jurisdiccion administrativa sin instancia judicial y se les concedia Recurso de

Alzada ante el Presidente de la Reptublica.

La Ley Decreto No. 1384 de 4 de mayo de 1954,%° sobre la exclusion
de las fincas rusticas dedicadas al cultivo de la cafia que establecia la Ley
de Arrendamiento y Aparceria de 1948 en sus articulos 5 y 6, confirma el
caracter del proceso administrativo cuando establece que previo a acudir
a los tribunales, todas “las controversias relacionadas con la aplicacion de

la legislacion azucarera a las fincas dedicadas en todo o en parte al cultivo

35 PEREZ LOBO, Rafael: Legislacion y Jurisprudencia Azucarera. Tomo III, Cultural, SA, Habana,
1944, p. 252.

26 Vid. PEREZ LOBO, Rafael: Legislacion Azucarera. Tomo I, Ed. Selecta, Habana, 1942, pp. 400-
419.

27 Ibidem... se integraba por 2 miembros del Grupo de Colonos, un miembro del Grupo de
Ingenios y otro del Grupo de Produccién y un Delegado del Gobierno, para sesionar bastaria la
presencia de 3 miembros representantes de la Industria. p. 435.

28 Tbidem...integrada por 8 miembros designados por la Junta General del ICEA, que para
sesionar necesitaban la presencia de 5 miembros. p. 436.

29 Gaceta Oficial del 4 de mayo de 1954.
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de la cafia de azicar, quedan sometidas expresamente a la jurisdicciéon
y competencia de la Comision de Arbitraje Azucarero” lo que se confirma
en el articulo no.8, al precisar que a esos efectos las partes deberan acudir

obligatoriamente ante este 6érgano.s°

Segtn lo investigado la jurisdicciéon agraria en Cuba a partir del 1937,
era mixta contrario a lo afirmado por algunos autores® y una vez agotado el
procedimiento administrativo quedaba franqueada la via judicial y a partir
de 1941 para los pequefios colonos, se estableci6 ademas una jurisdicciéon
administrativa especial, que solo daba acceso a un Recurso de Alzada ante
el Presidente de la Republica, reconocida en la Jurisprudencia como un
“Procedimiento Especial”, en el Auto del Tribunal Supremo de 6 de octubre

de 1942 (Civil).3?
La Ley de Reforma Agraria crea los Tribunales de Tierra

La Ley de Reforma Agraria (LRA) firmada el 17 de mayo de 19593
con rango constitucional en aquel momento, en su articulo no. 48 crea el
Instituto Nacional de Reforma Agraria (INRA), como entidad autéonoma
y con personalidad juridica propia, con el objetivo de aplicar y ejecutar la
Ley de Reforma Agraria y en el articulo 5434 crea los Tribunales de Tierra
y responsabiliza al INRA con proponer su Ley Organica, la que nunca
se promulgd y los tribunales ordinarios siguieron conociendo de las
reclamaciones contra la aplicacion de la Ley de Reforma Agraria, en virtud

de lo dispuesto en su Disposicion Transitoria Cuarta, que establecio que “En

3¢ Sent6 jurisprudencia en la sentencia 37 de 1943 del Tribunal Supremo PEREZ LOBO, Rafael:
Legislacion y...ob.cit., p. 251.

31 Velazco Mugarra, Miriam: CAPITULO XIV. Teoria Del Proceso Agrario. Tendencias Actuales.
“Enrelacion con nuestro pais vale sehalar que antes del afio 1959 los conflictos y reconocimientos
de derechos agrarios eran competencia de los juzgados civiles” p. 547 en CORMACK BEQUER,
Maritza: (Coord) Temas de Derecho Agrario Cubano, Ed. Félix Varela. La Habana, Cuba, 2007
y Gustavo Relova Loaces. Ponencia. Las Salas de lo Agrario: posibilidad y necesidad en la
solucion de conflictos en materia agraria en Cuba. CD-R. 2010 UNJC. Concursos y Premios.

32 PEREZ LOBO, Rafael: Legislacién Azucarera. Tomo I....ob. cit. p. 258.

33 Ley de Reforma Agraria, de 17 de Mayo de 1959, GOEE de 3 de junio de 1959.

3  fdem. “Se crean los Tribunales de Tierras, para el conocimiento y resoluciéon
de los procesos judiciales que genere la aplicacion de esta Ley y los demas
relacionados con la contratacion agricola y con la propiedad rustica en general.
El INRA formulara dentro del término de tres meses a partir de la promulgacion de esta Ley el
proyecto de Ley Organica de dichos Tribunales.
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tanto no se organicen los Tribunales de Tierra a que se refiere el articulo 54
de esta Ley, continuaran conociendo de los procesos que a los mismos se

asignan, los Tribunales Ordinarios”

Las Comisiones de conflictos campesinos, intento de crear los tribunales

agrarios

En este contexto se crean las Comisiones de Conflictos Campesinos,
que funcionaron en la Provincia de Oriente y que testimonialmente se
encuentran expuestas por Mir Pérez,3° en su obra “Aplicacion de las Leyes
Fundamentales de Reforma Agraria. Reforma Agraria Cubana” que en la
préctica result6 un intento de crear los tribunales agrarios?” y que aporta una

experiencia interesante.

Se constituia como acto publico en la propia finca o lugar cercano,
comparecian las partes y los testigos y las pruebas se practicaban en el
acto el Secretario recogia lo acontecido, incluyendo los interrogatorios y a
seguida en privado realizaban la deliberacion y el Presidente daba lectura
a la decisién y los tres miembros de Comision firmaban el acta; asi como
las partes mostraban su aceptacion o inconformidad. Las revisiones de las
decisiones, ordenadas por el Presidente del INRA, al Delegado Provincial o
el Jefe de la Zona de Desarrollo, se realizaban mediante una reinvestigaciéon y

de la ratificacion o revocacion se le daba cuenta a las oficinas controladoras.38

Enlassoluciones siempre primababuscarlaconciliaciényenlasdecisiones
el principio de indivisibilidad de la tierra, las reglas de interpretacion se

basaba en el articulo no. 64 de LRA,3 sobre la funcién social de la tierra y

% Idem.

36 Profesor de la Universidad de Oriente y Jurista de Honor de la Sociedad Cubana de Derecho
Agrario; fue Jefe del Departamento Legal Provincial del INRA de Oriente.

¥  MIR PEREZ, Juan: Aplicacién de las Leyes Fundamentales de Reforma Agraria. Reforma
Agraria Cubana, Ediciones ONBC, La Habana, 2008, pp.155, 156 y 157. Se integraban por el
Asesor Legal del INRA y dos miembros de la Organizacion de campesinos Asociacién Nacional
de Agricultores Pequefios (ANAP) y un funcionario del Departamento Legal, fungia como
Secretario.

3% MIR PEREZ, Juan: Aplicacién de las Leyes...ob. cit., p.161. Se refiere a las Oficinas Celia
Sanchez Manduley, Secretaria del Consejo de Estado, y de Conchita Fernandez, Secretaria del
Presidente del INRA.

% Idem, p.160.
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que en caso de dudas, se pronunciaban por lo que mas favorecia al cultivador

de la tierra.

Si partimos de que la LRA no ha sido derogada,*® entonces los Tribunales
de Tierra, desde el punto de vista técnico juridico estan legalmente
autorizados por el articulo no. 54, por lo que bastaria se dicte la Ley Orgénica
de los Tribunales para instaurarlo o que se apruebe por la Sala Plena del
Tribunal Supremo Popular crear Salas Agrarias. Por otra parte, el hecho de
no haberse dictado esta Ley, es legal que el Ministerio de la Agricultura, como
sucesor del INRA ejerza la funcion jurisdiccional en virtud de lo expresado
en la disposicion transitoria QUINTA, que dispone que “Mientras no se
promulgue el Reglamento de esta Ley la misma sera aplicada mediante las

Resoluciones que dicte el Instituto Nacional de Reforma Agraria”

Trasferencia de la jurisdiccion judicial de los asuntos agrarios hacia la via

administrativa

En el afio 1981 se inicia un proceso de trasferencia de competencia de
los asuntos agrarios hacia la via administrativa, en dos etapas, la primera
hasta a 1991, donde prevalecio6 en la practica judicial el criterio de que los
tribunales mantuvieran un ambito de competencia relativamente amplio en
materia agraria, compartido con el MINAG, cuando el Consejo de Gobierno
del Tribunal Supremo Popular en virtud de la Ley No. 7, de Procedimiento
Civil, Administrativo y Laboral, emiti6 los acuerdos nos. 147 y 160, ambos
de 1981,# que se pronunciaron en el sentido de que los tribunales al conocer
de asuntos referidos a fincas rusticas o bienes de produccién agropecuaria
diesen traslado a las delegaciones del Ministerio de la Agricultura (MINAG)
a fin de conocer su parecer.

40 La Disposicién Octava del Articulo 1 de la Ley de Transito Constitucional, establece que a partir

de la vigencia de la Constitucién de la Republica, de 1976, rigen con caracter de leyes ordinarias,

La Ley de Reforma Agraria de 17 de mayo de 1959 y de 3 de octubre de 1963, de Reforma

Urbana de 14 de octubre de 1960 y de Nacionalizacién de la Ensefianza de 6 de junio de 1961.

Gaceta Oficial No. 2 Edicién Especial de 24 de febrero de1976.

4 Acuerdo No. 147 de 16.6.81: Sobre obligacion de ofrecer al Ministerio de la

Agricultura o a sus Delegaciones Provinciales la oportunidad de ejercer en

el proceso los derechos de que se consideren asistidos en las litis referidas

a una finca rastica o bienes de produccion agropecuaria. Bol. 1981-1 pég.14.

Acuerdo No.160, de 7.7.81: Aclaracién respecto al alcance, en su aplicacion del Acuerdo 147 de
16.6.81, del Consejo de Gobierno del Tribunal Supremo Popular. Bol. 1981-2 p. 13.

243



En 1982, se dict6 el Decreto Ley No. 634 de 30 de diciembre, que en el
orden adjetivo siguio6 el criterio de compartir la competencia en materia de
herenciadetierras, al disponer que después del tramite judicial de declaratoria
de herederos, los interesados realizaran los tramites de adjudicacion por via
administrativa ante los funcionarios de las Delegaciones Territoriales del
MINAG, notandose la marcada intencion de llevar esta jurisdiccion hacia la

via administrativa.

La segunda etapa del proceso de trasferencia de competencia de los
asuntos agrarios hacia la via administrativa, se inicia con el Decreto Ley
No. 125, que dispone que el proceso administrativo sea competencia
del Ministerio de la Agricultura, estableciendo el modelo de justicia
administrativa especial agraria, cuando en su Disposicion Especial Primera
expresa que “el Ministerio de la Agricultura es el Organismo facultado
para autorizar la transmisién y adquisicion de la tierra de propiedad
individual o cooperativa” suprimiendo el conocimiento judicial o notarial
de todos los tramites de derechos hereditarios sobre tierras de propiedad
individual y otros bienes agropecuarios y el articulo No. 41 impide el proceso
contencioso- administrativo para impugnar las decisiones administrativas
en materia agraria al declarar que, “contra lo resuelto por el Ministro de la
Agricultura no cabré recurso ni procedimiento alguno en la via judicial”. De
esta forma cierra la posibilidad de una revisién judicial a la actuacién de la

administracion.

En resumen hasta 1991 los tribunales mantuvieron un ambito de
competencia en materia agraria, que el Decreto Ley No. 125,4 transfiri6 al
mecanismo actualmente establecido para la soluciéon de las reclamaciones
y conflictos agrarios, competencia atribuida a los Delegados Provinciales y

al Ministro de la Agricultura, los que antes de dictar resoluciones consultan

4 GO 9 de 30 de diciembre de 1982.

43 GOE Not. de 30 de enero de 1991. “Régimen de Posesion, Propiedad y Herencia de la Tierra y
Bienes Agropecuarios” de 30 de enero de 1991, que deroga el Decreto Ley No. 63.

4 GOE Not1. De 30 de enero de 1991.
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a la ANAP+ y al MINAZ* cuando procede y en ocasiones someten algunos
asuntos a la consulta de la comisiones Nacional y provinciales de Asuntos

Agrarios.

Los centros de procesamiento de las reclamaciones y conflictos

agropecuarios

En Cuba los centros de procesamiento de las reclamaciones y conflictos
se producen en los departamentos juridicos provinciales de la agricultura,
donde se forma un expediente por cada reclamacion y conforme ala necesidad
de la investigacion a realizar, se remite a las delegaciones municipales de
los territorios a fin de que se practiquen las investigaciones y diligencias
de pruebas y después de creado el Centro Nacional de Control de la Tierra
(CNCT) a la dependencia municipal de este 6rgano y una vez cumplimentada
estas, retornan el expediente a la Delegacion Provincial, donde se elabora un

proyecto de resolucion a la firma del Delegado.

Como garantia, se establece el Recurso de Apelacién ante el Ministro
de la Agricultura; no obstante, la apelaciéon puede resolverla el Delegado
Territorial si se evidenciara la improcedencia de lo resuelto, la denominada

reforma, aun cuando la autoridad tendria que ir contra sus propios actos.

En estos mecanismos de solucion de conflictos los delegados del MINAG
tienen una doble funcibén, al asumir la posicion de sujeto de la relacion
juridica y a la vez de representante de la administracion de justicia, lo que es

contradictorio.

Otro proceso que se desarrolla en los departamentos provinciales y la
Direccion juridica del MINAG, es el previo de Expropiacion Forzosa, en
los casos de ilegalidades y contravenciones de la legislacion vigente, o por
utilidad publica o interés social, que para poder utilizar la via judicial, es
necesaria la aprobacion del Ministro de la Agricultura.

4% Asociaciéon Nacional de Agricultores Pequefios.
46 El MINAZ Se extinguié mediante el Decreto Ley de la “Extincion del ministerio del Azicar” de

28 de octubre de 2011 y mediante el Decreto 297 de 29 de octubre de 2011, se convirti6 en el
Grupo Azucarero, que en forma abreviada AZCUBA.
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En nuestro pais los tribunales, tienen competencia sobre asuntos
relacionados con los sujetos del derecho agrario en la soluciéon de las
controversias que se suscitan por la modificacién, incumplimiento, nulidad,
ineficacia o extincion de contratos, las reclamaciones por incumplimiento
de la legislacion relacionada con el seguro agropecuario y con motivo del
incumplimiento de las regulaciones sobre la protecciéon del medio ambiente
y los recursos naturales o relacionados con los dafios ambientales.+
Las reclamaciones de los trabajadores de las cooperativas y empresas
agropecuarias y los procesos contenciosos administrativos en materia de
viviendas y tributarios, también se dirimen por los tribunales, aquellos

procesos derivados del uso y disfrute de derechos reales.

Los procesos para la soluciéon de controversias sobre comercializaciéon de
los productos agropecuarios resultan muy extensos si lo comparamos con
el tiempo de las cosechas de los productos agropecuarios de ciclo corto* o
mediano® y que por su caracteristica son perecederos, donde no se cumple
el principio fundamental de celeridad que demanda un procedimiento
agrario, pues los contratos econémicos aun cuando su objeto es de contenido
agrario, sus fines publicos son regulados por el Derecho econémico, que
por su naturaleza son mercantiles y no dejan de ser agrarios, lo que incide

negativamente, con la consiguiente afectacion personal y de la sociedad,

4 Vid. Art 741 del Decreto-Ley 241 de 26 de septiembre de 2006.

48 PAVO ACOSTA, Rolando: Los Desafios...ob. cit., p. 80 ...cabe apreciar que han seguido siendo
conocidos por los tribunales asuntos agrarios como liquidacion de condominio y comunidad
matrimonial de bienes recaidos en fincas y otros bienes agropecuarios, servidumbres rusticas,
conflictos sobre reivindicaciones de reses, equipos indemnizacion de seguros agropecuarios.

4% La suma de los plazos entre las distintas etapas o fases del proceso econémico es de 68 dias
hébiles (9 semanas), més 18 dias naturales no habiles, la cifra asciende a 86 dias naturales, es
decir casi tres meses de litigio, una cosecha de cultivos de ciclo corto. RONDON CABRERA,
Soel M.: Articulo Cientifico “Solucién de conflictos derivados de contratos agrarios en Cuba”.
Seminario Taller de Legislacion Agroindustrial del Ministerio del Azicar, Granma, 2010.

5 Vid. Rondén Cabrera, S: Articulo Cientifico “Solucién de conflictos...ob. Cit. los plazos
establecidos para establecer reclamacion comercial son demasiado largos, oscilan entre 15y 20
dias hébiles segtin los tipos de incumplimiento, la contraparte reclamada tiene 15 dias hébiles
prorrogable por 10 dias habiles mas para contestar la reclamacién comercial; si la respuesta
no satisface la pretension de la parte reclamante o no se le responde por la parte reclamada
esta tiene 60 dias (no especifica si hébiles o naturales) para presentar demanda ante la sala
econdmica del tribunal competente. No agotando el plazo para presentar la demanda por la
parte actora la suma total asciende a 143 dias, aproximadamente 6 meses, el tiempo que dura
una cosecha del cultivo de arroz, lo que puede derivar con facilidad, a precios actuales, en méas
de 100 mil pesos de pérdidas por caballeria, solo por concepto de lucro cesante.
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cuestion que se resolveria si fuera a una jurisdiccién especial tal y (como
previ6 la LRA, con competencia de los Tribunales de Tierras para los
contratos agricolas) lo que debe ser evaluado con el fin de evitar los efectos
negativos que sobre los agricultores y especialmente sobre la produccién
agricola resultan de procesos dilatados y no ajustados a las especificidades

de la actividad agropecuaria.
El Centro Nacional de Control de la Tierra (CNCT)

El Centro Nacional de Control de la Tierra, subordinado al Ministerio de
la Agricultura, se crea por Resoluciéon No. 5735 de fecha 13 de diciembre de
2007 y por el Ministro de Economia y Planificacion por la Resolucion No.
47 de 3 de febrero de 2008, se fija el objeto social, entre las cuales se le fijan
las actividades relacionadas con la Justicia Agraria, encaminada a elevar el
control de la solucion en tiempo y con la calidad requerida de los procesos de
reclamaciones y litigios sobre el régimen de posesion, propiedad y herencia
de la tierra y bienes agropecuarios; evitar la dilacion de los términos para
la confeccion y conclusion de los tramites agrarios, organizar, controlar y
dirigir las funciones inherentes al registro, las normas y procedimientos
jurisdiccionales agrarios; asi como actualizar e implementar el programa de
capacitacion sobre la legislacion agraria, en coordinacion con la Direccion

Juridica del Organismo.

En la practica, el CNCT ha tenido muchas dificultades, tanto en
recursos materiales como humanos y aunque fue creada como una Unidad
Presupuestada subordinada al Ministerio de la Agricultura, en el entendido
del Organismo Central, sus estructuras provinciales y municipales se han
subordinado a las delegaciones de esos territorios y los Delegados centran su

atencion en la produccién y no en la soluciéon de conflictos y reclamaciones.

Con fecha 8 de abril de 2011, por la Resolucion No. 361,52 el Ministro
de la Agricultura, dispone un nuevo disefio de la estructura organizativa
del CNCT, le aprueba la plantilla®® y se cambia las denominaciones de las

5t Copia Certificada, Direccion Juridica MINAG, en 21 de abril de 2011.
52 Copia Certificada, Direccion Juridica MINAG, en 21 de abril de 2011.
53 de 1236 personas
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estructuras provinciales y municipales de Oficina, por la de Direccién, a Nivel
Nacional se crea una Direccién de Legislacion Agraria y en Cada Provincia
una Subdireccién de Legislacién Agraria, donde pudieran insertarse las

funciones relacionadas con la aplicacion de la justicia agraria.

Consideramos que con el CNCT no se cumplieron las expectativas, que
se tenia, porque en nuestra opiniéon no tiene la independencia de actuacion
para cumplir el objeto social que se le fijo, aun cuando la situacion actual no
es la misma que cuando se cred; pero todavia se identifican dificultades de
indole organizativos y en algunos provincias no se han consolidado como
estructuras. Aun asi, somos del criterio que el CNCT puede ser utilizado
para realizar una trasformacion de la justicia agraria en Cuba, en una etapa
de transito de la jurisdiccion administrativa a la Judicial, mediante de un
proceso de reingenieria. 54

Fundamentos Juridicos para la creacion de tribunales

En el texto de la Constitucion de la Republica de Cuba, se refrenda
que Cuba es un Estado socialista organizado para el bien de todos, para el
disfrute de la justicia social, y que la funcién de impartir justicia®® es ejercida
por el Tribunal Supremo Popular y los demas Tribunales que la ley instituye.
Entonces, al analizar esta regulacion fundamental, que es posterior ala LRA,
pueden existir otros Tribunales, como puede ser el de Tierras, que legalmente
autorizo6 la LRA y que no ha sido derogada, solo se necesitaria que se le dote

de una Ley Orgéanica.

La Ley No. 82,5 “De Los Tribunales Populares” de 11 de julio de 1997,

dispone que los tribunales se subordinen a la Asamblea Nacional del Poder

54 CHAMPY, J.: M. HAMMER (1994): Reingenieria, Ed. Norma MATEQOS, P. (1999): Direcciéon y
objetivos de la empresa actual, Ed. Centro de estudios Ramén Areces, S.A.

5%  GOE No.3 de 31 de enero de 2003. Acuerdo No. V-74 adoptado en sesion extraordinaria de la
V Legislatura, celebrada los dias 24, 25 y 26 del mes de junio del 2002. Articulo 1 Cuba es un
Estado socialista de trabajadores, independiente y soberano, organizado con todos y para el
bien de todos, como republica unitaria y democrética, para el disfrute de la libertad politica, la
justicia social, el bienestar individual y colectivo y la solidaridad humana.

5 Articulo No.120. La funcién de impartir justicia dimana del pueblo y es ejercida a nombre de
estos por el Tribunal Supremo Popular y los demas Tribunales que la ley instituye.

5 Articulo 1.1. Los tribunales constituyen un sistema de 6rganos estatales, estructurado con
independencia funcional de cualquier otro, y subordinado jerarquicamente a la Asamblea
Nacional del Poder Popular y al Consejo de Estado.
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Popular y al Consejo de Estado, por lo que a estos érganos se podrian
subordinar el Tribunal de Tierra. Otra alternativa es que el Consejo de
Gobierno del Tribunal Supremo Popular puede crear salas para conocer de
asuntos en materias especializadas,’® cuando asi se requiera, por lo que para
crear salas especializadas en materia agraria, no se necesitaria modificar la
Ley No. 82.%

Si analizamos el articulo 663° de la Ley No. 7/1977,°* de Procedimiento
Civil, Administrativo, Laboral y Econémico, que autoriza la competencia de
la Sala de lo Civil y de lo Administrativo del Tribunal Provincial Popular de
Ciudad de La Habana y La Habana, para el conocimiento de las pretensiones
que se formulen contra las disposiciones de caracter general y las resoluciones
emanadas de los 6rganos superiores de los Organismos de la Administracion
Central; asi como el articulo 664, la propuesta de la intervencién judicial
en el control de las actuaciones administrativas, esta decisién tampoco
conllevaria a modificaciones de la ley procesal y permitiria el control judicial,
de las decisiones del MINAG.

Como resultado de este anélisis observamos que existen los fundamentos
legales que permitan realizar las transformaciones en el mecanismo actual
de solucion de conflictos y reclamaciones agrarias, bien conservando el
sistema administrativo, o combinando este con una instancia judicial;
pero perfeccionandolo y elevando la calificacion del personal técnico, la
organizaciony el control, para garantizar este derecho ciudadano proclamado
en la Constitucion de la Republica de Cuba.

58 Articulo No. 33.1, No obstante lo establecido en el articulo anterior, el Consejo de Gobierno
del Tribunal Supremo Popular puede: a) crear Salas para conocer de asuntos en materias
especializadas, cuando asi se requiera.

59  GOE No.3 de 31 de enero de 2003.

6o ARTICULO 663.- La Sala de lo Civil y de lo Administrativo del Tribunal Provincial Popular
de Ciudad de La Habana, conocerd, ademas, de las pretensiones que se formulen contra las
disposiciones de caracter general y de las resoluciones emanadas de los 6rganos superiores de
los organismos de la Administracién Central del Estado.

¢ GOE No. 34 de 20 de agosto de 1977.

62 ARTICULO 664.- Si la disposicién o resolucién emanare en primera instancia de funcionario
competente de los 6rganos a que se refiere el apartado 2) del articulo 655, corresponderi el
conocimiento del asunto a la Sala de lo Civil y de lo Administrativo del Tribunal Provincial
Popular.
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LA REINGENIERIA DE LA JUSTICIA AGRARIA CUBANA

Reingenieria es un concepto simple, el redisefio de un proceso en un
negocio o un cambio dréstico de un proceso, en este caso no nos vamos a
referir al concepto original vinculada a la actividad empresarial y mercantil,
sino al alcance de la variante de los procesos, en el entendido de la revision
fundamental, al rediseno rapido y radical de los procesos estratégicos
de los sistemas, para alcanzar mejoras en las politicas y las estructuras
organizacionales que los sustentan, para optimizar los flujos del trabajo. En
un primer momento, es un proceso que debe realizarse de arriba hacia abajo,
es decir que debe ser iniciado por el lider de una organizacion o de un pais
(“lider transformacional”). Si no existe voluntad politica de llevarla a cabo, si
no hay decision y si no se canalizan recursos a la misma, esta no prosperara;
asi mismo se exige, cambios radicales que muy bien se deberian aplicar a
todo 4mbito de la justicia agraria de nuestro pais, incluyendo los tribunales

populares, para dirigir la actividad hacia la eficacia.

Cuando el mejoramiento se concentra en un area especifica de la
organizacion, se pierde la perspectiva de la interdependencia que existe entre
todos los miembros de la organizacion o del proceso, por lo que consideramos
que no solo debe hacerse en cuanto al 6rgano del Ministerio de la Agricultura,
sino de todos los 6rganos e instituciones que hoy tienen mecanismos de
solucion de conflictos de contenido agropecuario, pues se trata de mejorar
lo que una organizacién ya estd haciendo. Entonces pudiera en un primer
momento realizarse una mejora mientras se diseie la reingenieria total de la

justicia agraria cubana.

Enlos sistemas judiciales de otros paises ya se han realizado reingenierias,
tales son los casos de México y Argentina y especificamente en la Justicia
Agraria en Venezuela en el afio 2006, dentro del Plan de Transformaciéon
Estructural y Modernizaciéon del Poder Judicial que ha venido impulsando el

Tribunal Supremo de Justicia y que en la actualidad se ha consolidado.

250



RESULTADO DE LA INVESTIGACION
Muestra de la Investigacion

Para fundamentar nuestro trabajo, realizamos una investigacién sobre
el estado actual de la justicia agraria cubana en distintos territorios del pais,
consistente en la aplicacién de una encuesta a 71 personas que laboran en
10 de las 15 provincias cubanas y el Municipio Especial Isla de la Juventud,
una pesquisa en una delegacion municipal de la agricultura y entrevistas a
funcionarios y directivos de este organismo. También utilizamos resultados
de investigaciones recientes,' lo que permitié extender la muestra al 82,5%

del universo de los territorios del pais.

Los encuestados son de ocupaciones o realizan funciones relacionadas
con las actividades y agropecuarias, judiciales o educacionales; el 74% tienen

mas de 5 afios de experiencia en la actividad y el 37%, entre 14 y 50 afios.

Resultados maés significativos

Como resultados mas significativos se aprecia:

« La excesiva demora en la tramitacion de los procesos agrarios y
problemas de calidad en la documentacion que se elabora.

*  Que el actual mecanismo de solucion de conflictos administrativos en
materia agraria, debe ser modificado.

*  Que el 66,2% de los encuestados apuestan por la creacién de Salas
Especializadas en los tribunales y el 31% de Tribunales Agrarios, lo que
manifiesta preferencia por que la justica agraria cubana, sea judicial.

¢ Que la formacién de jueces y la constitucion de tribunales agrarios
debe hacerse a corto plazo.

* Quealosdelegados del Ministerio de la Agricultura se le debe sustraer
la competencia para la solucién de conflictos en materia agropecuaria hacia
los directores del Centro Nacional de Control de la Tierra y que este centro
gjerza la Jurisdiccion Agraria Administrativa, mientras no se adopte la
decision, de convertirla en Judicial.

1
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Para validar nuestra investigacion se realizaron 32 entrevistas a
especialistas y a expertos vinculados a la actividad, a la justicia agraria, o/a
instituciones relacionadas con la jurisdiccion agraria, los que consideraron,
que el modelo actual de soluciéon de conflictos, es deficiente y debe ser
cambiado; el 56 % apuestan por la creacién de Salas especializadas y el
40,% por Tribunales Agrarios, habiendo una coincidencia en que la Justicia

Agraria debe sustraerse del Ministerio de la Agricultura.

El resultado de la investigacion nos llevo a considerar como alternativas

para trasformar la justicia agraria cubana, las siguientes:

Primera alternativa: Que se dicte la Ley Organica de los Tribunales de
Tierra, que legalmente autoriz6 la vigente Ley de Reforma Agraria, en su

articulo no. 54, como un Tribunal especializado, autébnomo.?

Segunda alternativa: Crear la Jurisdiccion Administrativa Combinada
con la Judicial, con competencia en primera y segunda instancia en el Centro
Nacional de Control de la Tierra y que su decisiones sean impugnables
como contencioso administrativo, en una Sala Especializada en el Tribunal
Provincial de La Habana, con Casacion y Revision a una Secciéon o Sala

Especial de Casacion Agraria en el Tribunal Supremo.

Tercera alternativa: Crear la Jurisdiccion Administrativa Combinada con
la Judicial, con una primera instancia en el Centro de control de la Tierra
Provincial una segunda en el Centro de Control de la tierra Nacional, con
Revision ante el Ministro de la Agriculturay Casacion a una Seccion Especial

Agraria en el Tribunal Supremo.

Cuarta alternativa: Crear salas especializadas en los Tribunales
Populares, con jueces especializados en Derecho agrario; con secciones o
salas especializadas municipales, como primera instancia; secciones o salas
especializadas provinciales como segunda instancia y Casacion y Revision a

una Seccidén o Sala Especial, en el Tribunal Supremo.

2 Este Tribunal pudiera estar adscrito al Tribunal Supremo Popular, solo a los efectos
administrativos, bajo el principio de racionalidad econémica que actualmente se aplica en el
pais.
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Quinta alternativa: Modificar el Mecanismo de Solucién de Conflictos y
Reclamaciones AgropecuariasdelaJurisdiccion Administrativadel Ministerio
de la Agricultura, sustrayendo la facultad unipersonal que hoy tienen los
Delegados Provinciales del MINAG, hacia a los directores provinciales del
Centro Nacional de Control de la Tierra, en primera instancia y transferirle
al Director General del Centro Nacional de Control de la Tierra, en segunda
instancia, la que en la actualidad tiene el Ministro de la Agricultura, sobre los

recursos de apelacion, reservando para el Ministro la Revision.

En estos momentos a partir de la aprobacion de los Lineamientos de la
Politica Econdémica y Social del Partido y la Revolucion,? el que expresan las
acciones programaticas para perfeccionar el modelo econémico cubano, que
se inspira en la doctrina de nuestro Maximo Lider, Fidel Castro, expresado
el 1ero de mayo del 2000, en su concepto de Revolucion de “... cambiar
todo lo que debe ser cambiado...” se lleva a cabo en el pais un proceso de
perfeccionamiento del Ministerio de la Agricultura, donde esta incluido el
traspaso de la jurisdiccion agraria al Tribunal Supremo Popular, por lo que el

resultado de esta investigacion pudiera ser de utilidad a este noble propdsito.

Conclusiones

1. El actual modelo de solucion de reclamaciones y conflictos agrarios
que se ejerce en Cuba a través del Ministerio de la Agricultura, es deficiente
y necesita ser sometido a un proceso de reingenieria, para mejorarlo de
forma inmediata, incluyendo el redisefio de un posible proceso estratégico
de los sistemas, para su transformacion al modelo judicial, o a un tribunal

administrativo o especial autébnomo.

2. Consideramos que de las alternativas enunciadas, la méas atinada
a utilizar de inmediato es la de modificar el Mecanismo de Solucion de

3 Aprobado el 18 de abril del 2011 en el VI Congreso del Partido Comunista de Cuba, refrendado
en el Séptimo Periodo Ordinario de Sesiones de la VII Legislatura de la Asamblea Nacional del
Poder Popular, La Habana, el 1ro de agosto de 2011, al propio tiempo el Parlamento acord6 en el
dia de hoy respaldar y aprobar en su espiritu y letra los Lineamientos de la Politica Econémica
y Social del Partido y la Revolucion, lo que se traducira en una labor legislativa acrecentada
para conformar las bases legales e institucionales a favor de las modificaciones funcionales,
estructurales y econémicas del pais.
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Conflictos y Reclamaciones Agropecuarias de la Jurisdiccién Administrativa
del Ministerio de la Agricultura, que puede ejecutarse sin necesidad de
modificar el Decreto Ley No. 125 y que a corto plazo cuando se creen las
condiciones instaurar el modelo judicial, pero siempre, bajo el principio de

especializacion y de concentracion de los asuntos de contenido agrario.

Recomendaciones

A la Asamblea Nacional, Consejo de Estado, Consejo de Ministro y al
Ministerio de la Agricultura, ante la baja eficiencia que presenta la justicia
agraria cubana evidenciado durante el trascurso de esta investigacion,

evalten la realizacion de un proceso de reingenieria para perfeccionarla.
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El Ministerio de Justicia en funcion
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juridica de la poblacion cubana

The Ministry by Rights forwards the juridical
culture formation of the Cuban population
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Sandra de la Caridad Estrada Baralt
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Resumen

El Estado cubano, en aras del progreso general del pais, establece
prioridades a las que dar cumplimiento para lo que se vale de los diferentes
Organismos de la Administracion Central del Estado. El incremento de
la cultura juridica entre la poblacion constituye una de estas prioridades,
de la cual se ocupa el Ministerio de Justicia (MINJUS) como parte de sus

atribuciones y funciones.

El presente trabajo aborda los resultados obtenidos por un estudio
conclusivo realizado por cientificos del Centro de Investigaciones Juridicas, a
partir del interés de la Direccion de Informacion y Divulgacion del MINJUS,
con la finalidad de determinar las acciones por medio de las cuales contribuir
a la formacion de la cultura juridica de la poblacion cubana. Para esto fueron
entrevistados dirigentes y especialistas de dicho Ministerio, y se examinaron
los documentos vinculados a esa actividad. Asi se culminé con una propuesta

de acciones que pudieran contribuir a la formacién de la cultura juridica de la
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ciudadania, y que sirvieran, al mismo tiempo, de base para organizar la labor

en apoyo a al proposito enunciado.

Palabras clave

Cultura Juridica, Formacion dela cultura juridica, investigacion sociojuridica,

Conocimiento de los Derecho

Abstract

Cuban State, in order to achieve the general progress of the country,
establishes its own priorities to be fulfilled. To accomplish this goal,
different organisms of the Central Administration of the State should play
an active role. The increase of the juridical culture among the population
constitutes one of these priorities. The ministry of Justice is in charge of

this, since it is one of its responsibilities and functions.

This work deals with the results obtained from a conclusive study
carried out by scientists working at the Juridical Research Center, due
to the concern of the Information and Publication Board of the Ministry
of Justice, with the purpose of deciding the actions through which they
could contribute to the Cuban population’s juridical culture formation.
To achieve this purpose, some executives and specialists working at this
institution, were interviewed, and the documents related with this activity
were examined. In this way, a proposal of actions that could help them
with the formation of the juridical culture of the citizenship was concluded,
and at the same time it could also work as criterion for organizing the

work to support the stated purpose.

Key Works

Juridical culture, juridical culture formation, socio-juridical research,

knowledge of rights.
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Introduccion

Contar con una poblaciéon que haya podido conformar una cultura juridica en
correspondencia con las exigencias sociales y el momento histoérico, constituye
un logro para cualquier nacién; no solo para el cumplimiento de la legalidad,
sino también para el buen funcionamiento de las interrelaciones familiares,
vecinales, laborales y sociales que se establecen entre sus miembros y por

ende, para el desarrollo del pais.

Sin embargo, la cultura juridica no aparece de repente, es un proceso
que se va modelando a partir del nacimiento, de la influencia de los agentes
y el propio proceso de socializacion; por lo cual todas las organizaciones,
instituciones y personas que componen una sociedad pueden influir, en

mayor o menor medida, en la formacién y el fomento de la misma.

La preocupacion por el desarrollo de la cultura juridica fue expresada en
el IV Congreso de la Unién Nacional de Juristas de Cuba, celebrado en el ano
2005, donde se pondero el tema de la educacion juridica y la tarea de afianzar

los valores y principios que orientan fomentar una cultura de respeto a la ley.

Para el Ministerio de Justicia constituye una prioridad el logro de
estos objetivos, pues tiene dentro de sus atribuciones y funciones, segtin lo
estipula el Decreto Ley No. 167 del 19 de abril de 1983 “De la organizacion
de la Administracion Central del Estado”, la de contribuir a la divulgacién
del derecho socialista, al desarrollo de la conciencia juridica del pueblo y a
la formacion de especialistas en materia juridica, ademas, es un organismo
que presta servicios y trabaja en funcién de optimizarlos, incrementando la

eficacia y eficiencia de todas las actividades que desarrolla.*

Para ejecutar esa labor, el MINJUS dispone de la Direccion de Informacion
y Divulgacién, encargada también de brindar asesoramiento metodolégico
a diversas entidades que ofrecen sus servicios a la poblacién como, por
ejemplo, las Direcciones Provinciales y Municipales de Justicia, las Notarias,

los Registros Civiles y de la Propiedad, entre otros.

4 Ministerio de Justicia. Decreto Ley No. 67, “De la organizacién de la Administracién Central del
Estado”, de fecha 19 de abril de 1983.
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Se trata de una investigacion estratégicamente necesaria, de utilidad
tedrica y practica, donde los resultados que se obtuvieron contribuiran a que
el organismo pueda implementar nuevas acciones dirigidas a la formacion de

la cultura juridica de la poblacion.

Dado que con anterioridad no se habia realizado un estudio de esta
naturaleza en el Ministerio de Justicia, result6 sumamente novedoso y
constituy6 un primer paso para la identificacion de cuanto se hace en funcion

de la formaci6n de la cultura juridica en la poblacion.

Con vistas a alcanzar estos propoésitos y como parte de la politica estatal,
desde el ano 2004 se ha solicitado al Centro de Investigaciones Juridicas,
por parte de la Direccion de Informacién y Divulgacion del Ministerio
de Justicia, la realizacion de investigaciones cientificas que ofrezcan
informacidn relevante sobre conocimientos, satisfacciones e insatisfacciones
de la poblacion, incluyendo en ello los operadores del Derecho, con relacion

a la tematica juridica.

Esta investigacion cuenta como antecedentes anteriores distintos
estudios realizados en el CIJ como, por ejemplo, “La Divulgacion Popular del
Derecho”,5 y la “Valoracién de la estrategia de comunicacion del Ministerio
de Justicia para el fortalecimiento de la cultura juridica de la poblacion, a
partir de la percepcion social”,® las que han sido fundamentales para la mejor

comprension de la tarea investigativa y su ejecucion.

En general, todos los trabajos concluidos expresan necesidades e
intereses de la poblacién con relaciéon a la adquisicion de conocimientos
e informaciones sobre el Derecho que, mediante su aplicacién en la
practica social, no solo recorre de manera transversal la vida de los seres
humanos, sino que contribuye a la convivencia y al desarrollo armoénico

de la sociedad.

5  Maria Rodriguez y Diana Herndndez: La divulgaciéon popular del Derecho. Informe de
investigacion, Centro de Investigaciones Juridicas. Ministerio de Justicia, La Habana, 2004.

6  Silvia Garcia; Mercedes De Armas y Karima Sanchez: “Valoraciéon de la estrategia de
comunicaciéon del Ministerio de Justicia para el fortalecimiento de la cultura juridica de la
poblacion, a partir de la percepcién social”. Informe de investigacién, Ministerio de Justicia,
Centro de Investigaciones Juridicas, 2010.
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El problema de investigaciéon se centrd sobre como puede contribuir el
Ministerio de Justicia en la formacion de la cultura juridica de la poblacion
cubana. Por tanto, el objetivo general de la investigaciéon consistié en
contribuir al mejoramiento de la labor de dicho organismo en pos de la

formacion de esa cultura juridica.
Para cumplimentarlo, se trazaron tres objetivos especificos:

1. Sistematizar las principales concepciones teoricas sobre la formacion

de la cultura juridica.

2. Determinar,apartir del analisis del trabajo que realizan las direcciones
y departamentos seleccionados del MINJUS, las tareas que pueden contribuir

a la formacion de la cultura juridica de la poblacion cubana.

3. Elaborar acciones que puedan ser insertadas en la labor que realizan
las diferentes areas del MINJUS en apoyo a la formacion de la cultura juridica

de la poblaci6n.

Para dar respuesta al problema propuesto, se realizé una investigacioén
exploratoria, porque si bien la cultura juridica ha sido abordada por diversos
estudios, en particular en lo referido a la labor que puede desplegar el
Ministerio de Justicia en apoyo a la formacién de esta categoria, nunca se
ha realizado una investigacion similar. Sumado a lo anterior, también se
valora como descriptiva, dado que para poder determinar las posibilidades
de accionar del organismo en funcién del mejoramiento de esa actividad, fue
necesario describir las caracteristicas del trabajo que se est4 desarrollando

actualmente.

Al mismo tiempo, se realizé6 un estudio de investigacion de tipo no
experimental-transeccional-descriptivo, pues de acuerdo a la clasificacion
que plantea Hernandez Sampieri, los estudios transeccionales descriptivos
presentan un panorama del estado de una o més variables en uno o mas

grupos de personas, objetos o indicadores en determinado momento.”

7 Roberto Hernindez Sampieri; Carlos Fernidndez Collado, Maria del Pilar Batipsta Lucio:
“Metodologia de la Investigacién”. Quinta Edicién. p.p. 149- 153.
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Definicion conceptual y operacional de la variable principal:
Variable principal: formacién de la cultura juridica.

Definicion conceptual: es el proceso proactivo, dialéctico y participativo
mediante el cual las personas construyen, adquieren y amplian el conjunto
de conocimientos, simbolos, ideas, concepciones, sentimientos, criterios,
percepciones, creencias, tradiciones, comportamientos, deberes, derechos y

exigencias de la sociedad en general respecto al Derecho.

Es preciso exponer que para la elaboracion de esta variable se tuvo
en cuenta la definicion de Cultura Juridica que considerd el equipo de
investigacion “Valoracion de la estrategia de Comunicacion del Ministerio
de Justicia”, la que establece que la Cultura Juridica es: “el conjunto de
conocimientos, simbolos, ideas, concepciones, sentimientos, -criterios,
percepciones, creencias, tradiciones, comportamientos, deberes, derechos y

exigencias de la sociedad en general respecto al Derecho”.®
Definicién Operacional:

Los indicadores para medir esta variable fueron:

- Capacitacion recibida en funcién de contribuir a la formacién de la
cultura juridica de la poblacion.

- Actividades que pueden tributar a la formacion de la cultura juridica
de la poblacion.

- Acciones o tareas que podrian incorporarse, con vistas a incidir en la
formacion de la cultura juridica de la poblacion.

- Determinar las direcciones o departamentos del MINJUS que puedan
incidir, a partir de la labor que desempefian, en la formacion de la cultura
juridica de la poblacion.

- Vias y/o métodos que pueden resultar de mayor utilidad con vistas a
la formacién de la cultura juridica de la poblacion.

8  Silvia Garcia, Mercedes De Armas y Karima Sanchez: “Valoraciéon de la estrategia de
comunicaciéon del Ministerio de Justicia para el fortalecimiento de la cultura juridica de la
poblacion, a partir de la percepcién social”. Informe de investigacién, Ministerio de Justicia,
Centro de Investigaciones Juridicas, 2010, p. 29.
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Poblacion y muestra:

La investigacion se realiz6 en el Ministerio de Justicia. Para esta
investigacion se entendi6 como poblacion a la totalidad de directivos y

especialistas de las Direcciones y Departamentos del MINJUS.

Alos efectos de la investigacion, al ser las elegidas de manera intencional
por el cliente debido a su estrecha vinculacién con la labor de formacién de la
cultura juridica de la poblacion, se selecciond como muestra a los directivos
y especialistas de las siguientes areas: Direccion de Asesoramiento Juridico,
Direccion de Notarias y Registros Civiles, Direccion de Registro de la
Propiedad, Mercantil yde Patrimonio, Direccién de Atencion ala Organizacion
Nacional de Bufetes Colectivos y Servicios Legales Especializados, Direccion
de Asociaciones, Departamento de Atencion a la Poblacion, Direccion de
Informaciéon y Divulgacion y Departamento Independiente de Asuntos
Penales. A estos directivos y especialistas se les aplico una entrevista
semiestructurada, basada en una guia de preguntas en la que el entrevistador
tiene la libertad de introducir preguntas adicionales para precisar, u obtener

mayor informacion, sobre los temas deseados.®

En cuantoalosdocumentos analizados, los planes de trabajo anuales desde
el 2012 hasta el 2014, se decidi6 tomar como criterio de seleccion los tltimos
tres afios, teniendo en cuenta que en el 2010 culminé la investigacion sobre
la “Valoracion de la estrategia de comunicacion del Ministerio de Justicia
para el fortalecimiento de la cultura juridica de la poblacion”. Esto supone
algunas modificaciones a la implementacion de acciones en funcion de los

resultados obtenidos y en beneficio de la cultura juridica de los ciudadanos.
Técnicas utilizadas:

Analisis de documentos: fueron examinados en las Direcciones y
Departamentos seleccionados del Ministerio de Justicia, los planes de trabajo
anuales de los tltimos tres afios (2012 al 2014), ademas de otros documentos

que pudieran contribuir al cumplimiento de los objetivos de la investigacion.

9  Hernandez Sampieri, Roberto; Fernandez Collado, Carlos; Batista Lucio, Maria del Pilar:
“Metodologia de la Investigacién”. Quinta Edicion, p.418.

265



Entrevista Semiestructurada: fueron entrevistados los Directivos y

especialistas de las areas de trabajo del MINJUS seleccionadas.

Observacién participante: al visitar las Direcciones y departamentos

seleccionados, se realiz6 la observacién en funcién de los objetivos trazados.

Procedimiento utilizado: Primero se realiz6 una entrevista a los Directivos
de las Direcciones y Departamentos seleccionados del Ministerio, a los
efectos de obtener la informacion requerida para cumplimentar los objetivos

de la investigacion.

A través de ellos también se pudieron obtener los documentos que fueron
objeto de analisis para determinar como se reflejaba en estos la labor de cada
uno de ellos, en funcion de la formacion de la cultura juridica a todos los

niveles.

También se aplicaron entrevistas a los especialistas de las Direcciones y

departamentos elegidos y se realizo la observacion participante.

Al finalizar la recopilacion de informacion y en su anélisis se utiliz6 la
triangulacion metodologica o entrecruzamiento de la informacioén, a fin de
lograr la integracion de los datos y el andlisis de los resultados en funcion de

los objetivos trazados.
Analisis de los principales resultados

I. Analisis de la informaciéon ofrecida por los directivos, ante las

preguntas formuladas, que se transcriben a continuacion:
1. ¢Qué es para usted la cultura juridica de la poblaci6on?

Se realizaron entrevistas a 7 de 8 Directores posibles. Todos los
entrevistados hicieron énfasis en la consideraciéon de que la cultura juridica
consiste en un conocimiento, pero cada uno incorpord sus matices, pues
alguno refiri6 que ese conocimiento no debe ser amplio, sino que basta
que se trate de lo esencial: “aunque se dice que muchas personas conocen
de Derecho, en la practica se demuestra que utilizan el método de tanteo

para encaminarse a determinados procesos legales, realizando diferentes
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incursiones y obteniendo informacion al azar para finalmente dirigirse al

profesional que lo puede guiar en el tema especifico de que se trate”.

Se puso de manifiesto la importancia del dominio de los temas
constitucionales, también se hace mencion a otras materias de Derecho, y
se plante6 la necesidad de trabajar el tema con toda intencionalidad, pues

es vital estar preparados para afrontar los asuntos legales de los ciudadanos.

2. ¢Como valora la capacitacion de sus trabajadores en funcién de

contribuir a la formacién de la cultura juridica de la poblaci6on?

En esta pregunta la mayoria de los Directores entrevistados se
manifestaron conformes con la preparacion de sus subordinados, solamente
un Directivo se mostrd inconforme con la capacitacion de sus especialistas. A
pesar de haber sido el tinico, el equipo considera que sus planteamientos son
muy relevantes y dignos de tenerse en cuenta, pues ponen de manifiesto una
tendencia apreciable en la conducta de no pocos juristas del organismo. De
manera autocritica ese Directivo reconocié que aun falta mucho en cuanto a
la auto preparacion de los especialistas, tomando en cuenta que la mayoria
muestra poco interés por conocer acerca de lo ultimo que se ha legislado
o sobre la informacién mas actualizada, puesto que no observa deseos de
estudiar. Ese Director constata conformismo, falta de motivacion, y ante la
posibilidad de estudiar, ha verificado una excesiva comodidad, pues esa tarea
solamente se desea ejecutar si es dentro del horario laboral y en no pocas
ocasiones, cuando asi se les facilita, no culminan los estudios y si lo hacen,
no quieren impartirlos a sus companeros. Ello ha traido como consecuencia
que adn se cuente con especialistas sin nivel académico, quienes no
muestran interés por superarse ni tampoco en participar en la elaboracién

de publicaciones u otras actividades de mayor complejidad.

3. ¢Al aprobar la capacitacion de los trabajadores de la Direccion que
Ud. dirige, se prevé que la misma contribuya a la formacién de la cultura

juridica de la poblaci6on?
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En este tema, las respuestas se dividieron. Algunos Directivos
respondieron que toman en cuenta que no solo la capacitacion sirva para
el desempeio laboral, sino también para fomentar la cultura juridica de la
poblacion, en cambio otros reconocieron que ello solamente ocurria como
consecuencia colateral de lo primero, aunque llama la atencion que algunas
son Direcciones o Departamentos con una actividad muy vinculada a la

poblacion.

4. ¢Considera que lalabor que se realiza en la Direccion que usted dirige

estimula la formaci6n de la cultura juridica de la poblacién?

En esta pregunta ocurrié lo mismo que en la anterior. Una parte enfatizo
en que las actividades van dirigidas al fomento de la cultura juridica de
la poblacion, en tanto otra parte consider6 que ello ocurria de manera
secundaria, remarcando el poco espacio que le brindan a su Direcciéon para

realizar la labor divulgativa.

5. ¢Qué actividades, dentro de la labor que se realiza en su area de
trabajo, pueden tributar a la formacionde la cultura juridica de la poblaci6én?
Los directivos se pronunciaron sobre las siguientes actividades:

- La preparacion a las Direcciones Municipales de Justicia en pos de
esta actividad.

- La elaboracion de un Plan de Capacitaciéon que llegue a la base y se
proponga mejorar la cultura juridica de la poblacién.

- Lautilizacién de los medios de prensa, las publicaciones, etc.

- La planificacion de las estrategias de informacién con las &reas
especificas del organismo.

- El fomento de la vinculacion a los organismos de la Administracion
Central del Estado para solicitar asesoramiento especifico en determinadas
cuestiones.

- Lasrespuestas a las cartas y a las quejas de la poblacion.

- Losdespachosyencuentros con la prensa que después salen reflejados
en los periddicos.
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- La atencion directa a la poblacién que se realiza conjuntamente con
el Departamento ocupado de esta actividad en el MINJUS.

- La elaboracion de un plan para elevar la cultura juridica de la
poblacion

- Lainteraccion con los centros de produccion, las empresas, etc., sobre
los asuntos legales que mas le interesan a la poblacién.

- Dar alos demas informacion sobre el trabajo que se ejecuta.

- Las charlas en las reuniones del Poder Popular sobre los temas que
pueden interesarle a la poblacion.

- La capacitacion a los funcionarios, a los dirigentes, a los publicos
externos segun la categoria de cada uno de ellos.

- La realizacion de Encuentros Técnicos. Se han trazado también los
requisitos que deben cumplimentarse en su practica (que se realice mediante
un panel, como ha de hacerse la exposicion, que al finalizar se efectiie una
pregunta escrita para evaluar los conocimientos, las condiciones minimas
del local, etc.) y los temas y el trabajo a discutir, a partir de las principales
deficiencias técnicas que hemos apreciado en los controles con el fin de que
se erradiquen.

- La organizacion de Cursos de distintas tematicas impartidos por
profesores de la ensefianza superior habilitados para ello.

- La celebracion de Jornadas y pequefios Eventos territoriales donde
se discutan los temas mas importantes y las nuevas disposiciones legales
establecidas.

- La coordinacion de Postgrados con la Unién Nacional de Juristas
(UNJC) o la Universidad.

- La participacion en programas televisivos y radiales.

6. ¢Quéotrasaccionesotareas usted considera que podrianincorporarse
alalabor que se realiza actualmente en su area de trabajo, con vistas a incidir

en la formacién de la cultura juridica de la poblacién?

Consideraron que debian:

- Realizar conversatorios en entidades estatales.
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- Incrementar el nimero de postgrados sobre distintos temas.
- Mantener y sistematizar foros on line, pues han tenido mucho éxito.

- Insertarnos de manera controlada pero activa en las redes sociales,
en la pagina web del MINJUS, etc.

- Mejorar las posibilidades de publicacién de los articulos de los
investigadores del Centro de Investigaciones Juridicas.

- Desarrollarlos Circulos de Interés de la escuela primaria o secundaria.

- Profundizar en las relaciones con la base, la forma, manera y
frecuencia del intercambio con ellos, etc.

- Que el trabajo de la Biblioteca y el Centro de Informacion Legislativa
otorguenlaposibilidad deencaminarel trabajodecoadyuvaralfortalecimiento
de la cultura juridica, con la presencia de un personal especializado para el
cumplimiento idoneo de esta tarea.

- Abrir el espacio de participacion del Departamento en las labores
divulgativas que se realizan a nivel de los medios masivos de difusion.

- Conocer las inquietudes puntuales de la poblacién y por tanto, aquello
que le preocupa a las personas (por ejemplo, los asuntos vinculados a los
Registros del Estado Civil, las tarifas, etc.) y eso podemos trasladarlo al nivel
superior del Ministerio para que sea valorado por el Consejo de Direccion y
se dispongan medidas.

- Tener mayor presencia de temas juridicos en la Television, los
periodicos, en informaciones en pancartas, etc.

7. ¢Cuadles son las vias y/o los métodos que para usted pueden resultar
de mayor utilidad con vistas a la formacion de la cultura juridica de la

poblacion?

Aunque algunos delos dirigentes entrevistados consideraron como validas
a todas las vias y métodos mas ttiles para desarrollar la cultura juridica de la
poblacién, se pronunciaron especificamente sobre las siguientes:

- Losespaciostelevisivos. Se pueden utilizar los programas de television
tanto de alcance nacional como los provinciales.

- Los articulos en la prensa sobre determinado tema.
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- La publicacién especifica de un tema de interés, (por ejemplo, en
Boletines, plegables).

- El acceso oportuno a la Gaceta Oficial.

- El fortalecimiento de la asignatura de Educacién Civica en los
programas del Ministerio de Educacion (MINED).

- Enel turno de Reflexion y Debate de las escuelas, fomentar los temas
de formacion de valores en la escuela debido a que no se utiliza en todo su
potencial.

- Las Secciones Sindicales pueden divulgar temas de Derecho Laboral
y sobre los derechos de los trabajadores en general.

- La presentacion de temas importantes en la Mesa Redonda.
- Laelaboracién de folletos didacticos.
- La preparacion de compilaciones con los temas mas importantes.

- Eltrabajo divulgativo con intencionalidad con el sistema empresarial,
pues se han realizado acciones muy puntuales, e igualmente en cuanto a las
relaciones internacionales también se debe aumentar el trabajo.

- Abrir nuevos espacios de informacion a la poblacion en los medios de
difusion.

- Garantizar la posibilidad de acceso a Internet y mejorar la intranet
con amplio acceso a los especialistas.

II. Anélisis de la informacion ofrecida por los especialistas.

Se aplicaron un total de 29 entrevistas a Especialistas en Derecho de 8
Direcciones del Ministerio de Justicia, de un total de 45 posibles, para un
65%, no pudiéndose realizar la totalidad de las entrevistas por encontrarse
algunos delos compatieros fuerade La Habana, otros enfermos, de vacaciones,

licencias de maternidad, etc.
1. ¢Qué es para usted la cultura juridica de la poblacion?

Las respuestas ofrecidas por los especialistas de las Direcciones fueron
mucho mas escuetas que las brindadas por los Directores de ellas, sin

embargo, es muy interesante adentrarnos en el resultado obtenido si se toma
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en cuenta que todos los entrevistados son Licenciados en Derecho, algunos
de vasta experiencia en su desempeno profesional y muchos de ellos cuentan

con categoria académica.

Cuando se les inquiri6 su criterio sobre la cultura juridica, llama la
atencion que 4 hicieran mencion a que existe poca cultura entre la poblacién,
lo cual evidencia una preocupacion latente que aflor6 inmediatamente.
Ahora bien, al brindar su propio concepto, la generalidad de ellos se decant6
por considerarla ante todo como un “conocimiento” (en concreto, el 75% de
los entrevistados) que fue vinculado (por el 65 % de los especialistas), a
todo lo que puede ser tildado de juridico: normas, procedimientos, leyes,

el Derecho, etc.

Algunos pocos no hicieron uso del vocablo “conocimiento” para referirse
al concepto, utilizaron o términos relacionados como “nocion”, “dominio de

” <«

los cambios legislativos”, “idiosincrasia”, o no concretaron el término.

Una cuarta parte consider6 que esos conocimientos deben ser
simplemente elementales, basicos, en tanto pocos entrevistados prefirieron
referirse a que incluye los derechos y las garantias, otros que ese saber debe
estar encaminado a dilucidar hacia déonde acudir y otros tantos, que es el

referido a saber cuéles son las instituciones estatales existentes.
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A pesar de su relevancia, muy pocos especialistas se refirieron a la

importancia del dominio de la Constitucion de la Republica.

Del total, 4 especialistas reflejaron la importancia de la adquisicion de
ese conocimiento a través de los medios de difusién masiva. En tanto, un
unico entrevistado refiri6 que la poblacion se vincula a ese saber necesario

tomando en cuenta lo que cada cual sea capaz de interiorizar.

Algunos reflejaron que ese conocimiento debia estar vinculado a algunas
ramas del Derecho, dentro de las que emergid6 como muy importante,
el Derecho Notarial, en cambio, llama la atencion que del total, hubo
un especialista que en su respuesta no establece vinculo alguno de ese

conocimiento con el saber juridico.

Aunque, como ya se apunto, algunos vincularon la cultura juridica al
conocimiento de la poblaciéon de sus propios derechos como ciudadanos,
hubo siete especialistas que remarcaron la importancia de tener claros

también los deberes.

Es de resenar que solamente un especialista hizo alusién al importante
papel que debe desempenar el MINJUS en el fortalecimiento de la conciencia

juridica de la ciudadania.

Aunque la investigacion tiene un claro sentido cualitativo, solo con fines
ilustrativos se presentan algunas graficas con las respuestas tal y como se

aprecian.

A partir de lo expuesto por los especialistas entrevistados en el MINJUS,
el equipo de investigacion concluy6, que de conformarse un concepto de

cultura juridica de la poblacion, este podria ser:

El conjunto de conocimientos basicos de la normativa del pais, el cual
incluye los deberes, derechos, asi como las instituciones y las relaciones
legales que se producen o pueden ocurrir entre los ciudadanos con ellas y es
adquirido por la ciudadania a través de los medios masivos de comunicaciéon

primordialmente.
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2. ¢Considera que la capacitacion recibida contribuye a la formacion de

la cultura juridica de la poblacion?

La pregunta fue formulada a partir de que los especialistas en Derecho
deben recibir una preparacién en los asuntos juridicos tal que les permita
tributar directa o indirectamente en pos del saber y la preparacion de la
ciudadania en estos temas. Sin embargo, luego de examinar lo obtenido al
aplicar el instrumento, se aprecia que algunos juristas no estan conscientes
de la relevancia que tiene (o simplemente no la perciben), una adecuada

preparacion a los efectos de enriquecer el saber de la poblacion.

Aunque hubo una gran mayoria que reconocio el papel de la capacitacion
para favorecer la cultura juridica de la poblacién, una minoria no lo apreci6

asi o no ofreci6 respuesta.

Si bien es preocupante que no se estime el papel de la capacitacion
en funcion de la formacion de la cultura juridica de la poblacion, llamé la
atencion que dentro de los que reconocieron su importancia, una parte la
valor6 de insuficiente, pese a no indagarse sobre este particular. Del total,
solo 2 especialistas consideran adecuada la capacitacion recibida. Ademas,
hubo quien considero6 que el Ministerio de Justicia en estos momentos carece

de una entidad que, como antafio, se ocupe de tan importante tarea.

- Aunque con pocos pronunciamientos, pero sin dudas de manera
acertada, los especialistas comprendieron la importancia de la preparacion
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individual, de participar en post grados y en los Encuentros Técnicos de las

Direcciones, asi como de la necesidad de estar actualizados.

Algunos se refirieron a las ramas del Derecho en las que deben acentuar
sus saberes, como por ejemplo en Asesoramiento Juridico, Laboral,
Economico, Criminologico, en tanto otros se refirieron a las maneras por
medio de las cuales este saber incorporado puede brindarse a la poblacion.

De ahi que se cite:
- LaTV,radio
- Laintranet del MINJUS
- Los perioddicos
- Los Foros On Line

- Lazona de residencia y los amigos

Los Directores por su parte, salvo excepciones, consideraron adecuada
la preparacién de sus subordinados, aunque coincidieron en que debia
perfeccionarse y enriquecerse con la auto preparacion. Sin embargo, como se
apunto, el equipo valoré como muy acertada la opinién de un directivo que

con un criterio muy adecuado, plante6 las problematicas existentes.

3. ¢Qué actividades, dentro de la labor que se realiza en su area de

trabajo, pueden tributar a la formacion de la cultura juridica de la poblacion?

Aunque solamente un especialista consider6 que no puede ejecutarse
alguna actividad en pos de enriquecer el saberjuridico dela ciudadania, y otros
respondieron de manera muy general acerca de que “todas las actividades”
contribuyen directa o indirectamente a la preparacién de la poblaciéon, un
grupo brindo6 respuestas especificas acerca de como puede contribuirse al fin

explicitado.

Por orden de incidencia son las que siguen:

- Mediante la atencién directa a la poblacion por medio de las
respuestas que se le brindan personalmente, o de la actuaciéon de los
Notarios, Registradores, de los abogados de Bufetes Colectivos, etc.
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Al dar preparacion a los juristas de las entidades que atiende la

Direccidn.

Por medio de los medios de difusién masiva.

A través de respuestas telefénicas o por escrito, mediantes cartas o

por correo electrdnico.

Las respuestas que se presentaran a continuacién fueron planteadas

cada una por muy pocos especialistas, pero por su novedad, originalidad e

insercion en la dinamica de la vida actual, consideramos que merecen un

destaque especial. Ellas son:

Redes sociales
Foros On Line
Revistas técnicas

Paginas Amarillas de ETECSA

Del estudio realizado, se pudo constatar como se reconocié que las

actividades a favor de la cultura juridica de la poblacion no son tareas que

se realicen con toda la prioridad y el tratamiento diferenciado que requiere.

4.

¢Cuél es la mision del area de trabajo donde usted labora?

El conocimiento de la mision de la Direccion del MINJUS por el

especialista que en ella labora, se puede apreciar en la siguiente grafica:
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Por tanto, la gran mayoria de los especialistas que trabajan en el MINJUS
conocen de forma adecuada de la mision de la Direccion en que laboran, en

tanto todos los Directores la dominan perfectamente.

5. ¢Qué acciones o tareas usted considera que podrian incorporarse a la
labor que se realiza actualmente en su area de trabajo, con vistas a incidir en

la formacion de la cultura juridica de la poblacion?

A pesar que casi la mitad de los entrevistados consider6 no tener ningin
aporte al respecto, otra mitad pensé que podian ser tareas a incorporar en su

labor para contribuir al conocimiento de temas de Derecho por la ciudadania:

- La participacion en los medios de la television, el programa Al

Derecho, en spots televisivos.

- La participacion en la prensa plana, en la elaboracion de articulos
periodisticos.

- La presentacion en Murales, plegables, pancartas.

- Laimparticién de postgrados especiales alos juristas que se relacionan

con la poblacién.
- Lainsercion en los Foros On Line.

- Mayor publicacion de las normas juridicas y asequibilidad de estas.
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- La realizacion de conferencias sobre la legislacion vigente y en

especial, de la Constitucion.

- Mayor intercambio con otras instituciones como la Fiscalia, los

Tribunales y el Ministerio del Interior.
- Integrarse a la Comision de atencion al sistema electoral.
- Elaborar una politica de divulgacién juridica.

- Aprovechar los momentos en que se interactiia con la poblacion para

brindarles la orientacién que requieran.
- Incorporar a los especialistas en cursos de Universidad para todos.
- Participar en los Encuentros Técnicos dirigidos por el MINJUS.

- Debe incrementarse el pago de los especialistas que participan en la

actividad divulgativa en los medios de difusién masiva.

6. ¢Qué otras direcciones o departamentos considera usted que pueden
incidir, a partir de la labor que desempenan, en la formacion de la cultura

juridica de la poblacion?

Fueron sefialados como posibles, las mismas Direcciones y departamentos

que conformaron la muestra.

7. ¢Cuéles son las vias y/o los métodos que para usted pueden resultar
de mayor utilidad con vistas a la formaciéon de la cultura juridica de la
poblacion?

Aunque pocos especialistas consideraron que pueden ser validas todas
las vias existentes, una buena parte se decant6 por considerar a los medios
de difusi6on masiva en general como aquellos que constituyen las vias idoneas

para divulgar material juridico.

Algunos hicieron énfasis especificamente en la television, llegando

algunos a expresar el programa mas idéoneo como:
- Al Derecho

- Revista de la manana (haciéndose patente la importancia de mejorar
el horario de transmision).
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Otros se decantaron por la importancia de la radio y un grupo menor por

la prensa.

Casi un 20% se mostro partidario de la ejecucion de Talleres, Seminarios,
cursos cortos, etc., a la poblacidon, donde se expliciten las normasy los valores

ciudadanos.

Otros se inclinaron porque se divulguen las normativas en general y en
particular, de los organismos estatales, y otros hablaron del papel de las

Redes Sociales y los Foros interactivos.

Se remarco la importancia de la presencia y difusion que se logra con las
pancartas, los anuncios, las revistas, la Gaceta Oficial, las paginas de la Guia
telefonica de ETECSA, en fin, de todo medio técnico escrito que sirva para

informar a la sociedad.

A pesar de su importancia, pocos especialistas se refirieron al papel de
la formacion desde la infancia y la adolescencia por medio de la asignatura

Educacion Civica, la cual se imparte en la ensefianza primaria y secundaria.

También se plante6 la importancia del asesoramiento que puede realizar
el jurista cuando por cualquier circunstancia, sea laboral o no, se encuentre
ante la poblacion, como igualmente es fundamental fortalecer la labor de la
Biblioteca del MINJUS y hasta la relevancia de concebir Encuentros Técnicos

abiertos a la participacién de los ciudadanos interesados.

Por tltimo, se reconoci6 que el trabajo divulgativo puede vincularse a otras
maneras no tan directas, ya que a través de las novelas, series dramatizadas,
programas como Tras La Huella, etc., pueden propagarse importantes temas

de contenido juridico para la poblacion.
[ii. Analisis de los documentos

Como se apunto, fueron solicitados los planes de trabajo de los tltimos tres
anos, pero igualmente se recogieron aquellos documentos que los directivos
consideraron tributaban a los fines de fomentar la formacién de la cultura

juridica de la poblacién, por lo cual se analizaron otros documentos como
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balances, guias de inspeccion, planes de actividades, legislacion vinculada a

la actividad, entre otros.

Los documentos referidos que no se corresponden con los planes
de trabajo solicitados, se entregaron voluntariamente por las diferentes

Direcciones, con el objetivo de enriquecer la investigacion.
En esencia se puede concretar que:

1. Se analizaron todos los documentos recibidos. Ademéas de los
planes de trabajo solicitados, las Direcciones, voluntariamente entregaron
documentos que consideraron podian tributar al cuamplimiento del objetivo

de la investigacion.

2. Todos los documentos analizados contienen elementos significativos
que, directa o indirectamente, tributan a la formacion de la cultura juridica

de la poblaci6n.

Conclusiones

La preocupacion por la formacion de la cultura juridica fue expresada en
el IV Congreso de la Unién Nacional de Juristas de Cuba, en el afio 2005,
donde se pondero el tema de la educacion juridica y la tarea de afianzar los
valores y principios que orientan fomentar una cultura de respeto a la ley.
Igualmente para el Ministerio de Justicia constituye una prioridad el logro
de estas actividades, pues tiene dentro de sus atribuciones y funciones, la
de contribuir a la divulgacion del derecho socialista, a la formacion de la
conciencia juridica del pueblo y a la formacion de especialistas en materia
juridica.

No todos los Directores y Jefes de Departamentos del MINJUS
vinculados con la investigacion que se realizo, asi como los especialistas de
los mismos, utilizan una definiciéon de Cultura Juridica que refleje de forma
global el contenido de este concepto, aunque en algunos casos se expreso en
toda su magnitud. Una concepcién no integral de este término trae consigo

necesariamente insuficiencias en la formacion y desarrollo de las necesidades
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que sobre cultura juridica tiene la poblacién, tanto en el orden te6rico como

préactico.

En el andlisis de los documentos que conforman la base del trabajo de
las Direcciones o Departamentos, no se observa de manera general que
se demande especificamente el fortalecimiento de la cultura juridica de la
poblacion, sino que en la mayoria de los casos este tema se cumple derivado
de la ejecucion de otras tareas, acciones y objetivos, sin proponérselo

directamente.

El equipo de investigacion aprecidé que en general no existe un Plan de
Capacitacion ni de preparacion especializada planificado anualmente y puesto
en funcion de las necesidades individuales de los integrantes de las Direcciones
y Departamentos, como parte de su formacion integral. Por esto, los temas
objeto de estudio en su mayoria son elegidos por intereses personales y no por
las necesidades de la Direccion o Departamento donde laboran y atin menos

propenden a fortalecer la formacion juridica de la poblacion.

Documentos de consulta obligada para los especialistas, tales como
la Gaceta Oficial y la Constitucién, no son objeto de estudio por una parte
importante de parte de estos, asi como tampoco estan al alcance de la
poblacidn, constituyendo ello un escollo que no favorece la formaciéon de la
cultura juridica en unos y otros, por lo cual se hace necesaria la posibilidad
de poder consultarlos en diferentes maneras: sistemas informaticos, carteles,

documentos, para asi garantizar su conocimiento.

Las vias y formas que se utilizan para la formacién de la Cultura Juridica,
tanto hacia los especialistas como para la poblacién, son limitadas, y en
muchos casos, los temas no se avienen realmente al interés mayoritario de la
poblacion, por no contarse con el criterio de las Direcciones y Departamentos

que interactian con la ciudadania directamente.

Ademas, se pudo constatar, que las actividades en pos de la cultura
juridica de la poblacién no son tareas que se realicen con toda la prioridad y

el tratamiento diferenciado que requieren.
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Algunos Departamentos y Direcciones exponen que sus especialistas no
son convocados en momento alguno para participar en los pocos programas

de television o radiales que se realizan, o para asesorarlos.

Los Encuentros Técnicos que se organizaban, y en los que participaban
especialistas de distintas provincias, pertenecientes a las Direcciones
Provinciales de Justicia, se han ido perdiendo por dificultades de indole

econdmica, a pesar de su importancia.

El Ministerio de Justicia, como organismo de la Administracién Central
del Estado, tiene como una de sus tareas priorizadas, brindar asesoramiento
metodologico a diversas entidades que ofrecen servicios a la ciudadania, para
lo cual puede incidir a través de esta actividad en la ejecucion de su funcion
referida a la formacion de la cultura juridica de la poblacién, debiéndose

trabajar con total objetividad el asunto.

A pesar de que la mayoria de los ejecutivos entrevistados estuvieron
conformes con la preparacion de sus subordinados, consideran queda mucho
por hacer, sobre todo en cuanto a la falta de preparacion de los especialistas,
pues constata conformismo, falta de motivacion, y ante la posibilidad de

estudiar, se ha verificado una excesiva comodidad.

Recomendaciones

En resumen, deben ser tenidas en cuenta las siguientes acciones o tareas
que podrian incorporarse a la labor que se ejecuta actualmente en cada area
de trabajo, con vistas a incidir en la formacion de la cultura juridica de la

poblacion:
- Realizar conversatorios en entidades estatales.
- Incrementar el nimero de postgrados sobre distintos temas.

- Mayor intercambio con otras instituciones como la Fiscalia, los
Tribunales y el Ministerio del Interior.

- Incorporar a los especialistas en cursos de Universidad para todos.
- Mantener y sistematizar foros on line, pues han tenido mucho éxito.
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- Insertarnos de manera controlada pero activa en las redes sociales,
en la pagina web del MINJUS, etc.

- Mejorar las posibilidades de publicacion de nuestros articulos.
- Lapresentacién en Murales, plegables, pancartas.
- Desarrollarlos Circulos de Interés de la escuela primaria o secundaria.

- Profundizar en las relaciones con la base, la forma, manera y
frecuencia del intercambio con ellos, etc.

- Elaborar una politica de divulgacién juridica.

- Que el trabajo de la Biblioteca y el Centro de Informacion Legislativa
otorguenlaposibilidad deencaminarel trabajodecoadyuvaral fortalecimiento
de la cultura juridica, con la presencia de un personal especializado para el
cumplimiento idéneo de esta tarea.

- Abrir el espacio de participacion en las labores divulgativas que se
realizan a nivel de los medios masivos de difusion.

- Mayor publicacion de las normas juridicas y asequibilidad de estas

- Conocer las inquietudes puntuales de la poblacion y por tanto, aquello
que le preocupa a las personas (por ejemplo, los asuntos vinculados a los
Registros del Estado Civil, las tarifas, etc.) y eso podemos trasladarlo al nivel
superior del Ministerio para que sea valorado por el Consejo de Direccion y
se dispongan medidas.

- Tener mayor presencia en la Television, los periddicos, en
informaciones en pancartas, presencia en las paginas amarillas de ETECSA,
etc. tomando en cuenta ademéas que debe incrementarse el pago de aquellos
especialistas que participen en la actividad divulgativa en los medios de
difusion masiva.
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La Publicidad Registral en el Derecho
Mercantil Cubano. Una mirada
desde la provincia de Mayabeque

Registration publicity in Cuban Commercial
Law. A Look from Mayabeque Province

Eduardo Torres Medina

Yadira Gonzalez Ruiz

Resumen

En el presente trabajo se desarrolla el concepto de publicidad, su clasificacion
y efectos. También se puede apreciar una breve explicaciéon de algunos
registros que se relacionan con personas juridicas, sujetos inscribibles,
marco legal y algunas consideraciones sobre los mismos en la provincia
de Mayabeque. Con respecto al Registro Mercantil se ofrece una pequena
disertacion sobre sus antecedentes en nuestro pais, asi como las mayores
irregularidades que presenta la inscripcion en el registro de Mayabeque,
ademas de ofrecer un modesto anélisis sobre las disposiciones que regulan la

actividad que el mismo registro efectaa.

Palabras Clave

Publicidad, registro, sociedad mercantil de capital totalmente cubano.

Abstract

Through this work is dealt the concept of publicity, it classification and

effects, it also refers a brief explanation about registers related with
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Jjuridical people, inscribable subjects, legal frame and some considerations
about this topic in Mayabeque province. Concerning commercial registry,
it is aborded some criteria’s about it”’s antecedents in Cuba, besides it also
deals with some irregularities of inscription in Mayabeque registry and an

analysis about the regulations done in this registry.

Key words

Publicity, registry, trading company wholly funded with Cuban capital.

Introduccion

Muchas son las transformaciones que estan ocurriendo en aras de actualizar
nuestro modelo econémico, entre ellas, las que tienen que ver con el
reordenamiento de todas las esferas del pais. Asi, los Lineamientos de la Politica
Econoémica y Social del Partido y la Revolucion aprobados por el VI Congreso
del PCC abogan por este reordenamiento, resaltando que estos cambios deben
ser con orden y disciplina. La actividad registral en materia de mercantil no
escapa de este reordenamiento y mas en la actualidad, donde nuevos sujetos y

hechos surgen y donde la dindmica de la realidad de hoy asi lo exige.

El problema de investigacion se defini6 de la siguiente manera: ¢Cuales
son los fundamentos teérico-doctrinales y de la practica registral en materia
de Derecho Mercantil para proponer modificaciones legales y funcionales en

los registros mercantiles de Cuba?

Como hipoétesis podemos decir que la presencia de un reglamento para
el Registro Mercantil es decisivo para lograr la eficiencia de la actividad

registral en esta materia.

El objetivo general esta dirigido a aportar a las autoridades competentes,
a través del analisis y la integracion de los métodos y técnicas utilizados, un
conjunto de sugerencias que ayuden a tomar decisiones relacionadas con la
reorganizacion de la actividad registral en materia de derecho mercantil para

su adecuado funcionamiento.
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Los objetivos especificos quedaron enunciados del siguiente modo:

1. Desarrollar un estudio tedrico-doctrinal acerca de la instituciéon
Publicidad.

2. Explicar el surgimiento del Registro Mercantil.

3. Aportar ala direccion del MINJUS, los fundamentos necesarios para

la simplificacion del sistema registrar de nuestro pais.

El diseno de esta investigacion es no experimental, dado que no se
manipularan variables, si no que se describira el fendmeno tal y como se da

en su contexto natural.

La investigacion es exploratoria descriptiva pues si bien no es posible
desconocer trabajos realizados sobre el tema del Registro Mercantil,
estos no se relacionan directamente con los fundamentos para proponer
modificaciones de diversa etiologia, con fines de lograr mayor efectividad en

el desempeio de la funcién social a ellos encomendada.
Los métodos y técnicos utilizados fueron:

« Método de analisis historico logico: Estos método sera nutil y
beneficioso, ya que nos servira para realizar una génesis historica del Registro
Mercantil en Cuba dado el caracter historico que esta institucion tiene.

« Método de analisis — sintesis: sera necesario para caracterizar el
objeto de esta investigacion, descomponiendo el mismo en sus estructuras.

« Entrevistas: til para conocer opiniones acerca de la actividad
registral.

« Métododeanalisisde contenido: necesario paraanalizar determinadas
disposiciones juridicas que regulan algunos registros en nuestro pais

Analisis de los resultados.

La Publicidad en el Derecho

La palabra publicidad proviene del latin publicus que significa hacer notorio,

patente, manifiesto. La publicidad ha sido definida teniendo como factor
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esencial el conocimiento o la exteriorizacion que produce, asi como la

permanencia que el acto o derecho inscrito alcanza con ella.

El profesor Tirso Clemente sefala que “la publicidad representa una
peculiar cualidad de ciertos actos juridicos , expresamente determinado por
la ley, que deben ser efectuados publicamente para que no solo los que le
han dado existencia, sino todo aquel interesado pueda consultarlo y conocer
su contenido. Tal publicidad es un medio por el cual la voluntad de las
partes que intervienen en un determinado negocio juridico, sea conocida

permanentemente y para el futuro”.!

Por su parte, Vicente Rapa expresa que “la publicidad consiste en la
notoriedad de los registros o comunicacion exterior de los mismos que puede
ofrecerse por exhibicion de sus libros, a fin de que, mediante las inscripciones,
los hechos y actos juridicos tengan eficacia frente a terceros y puedan ser

constatados, tanto para fines privados como para otros de caracter social”.?

A partir de estos conceptos se puede entonces definir la publicidad como
aquella accidon o actividad encaminada a hacer que un hecho, acto o derecho

sea conocido de forma notoria por todos.

La publicidad puede ser vista desde dos 4ngulos. El primero es la llamada
publicidad comercial, que es aquella que realizan determinadas personas
elevando la calidad de sus productos o servicios, divulgando las marcas de
estos, su nombre, etc., con el objetivo de obtener una mayor clientela. La
actividad publicitaria se realiza utilizando diversos medios de difusiéon con
el proposito de aumentar la contrataciéon con sus clientes; constituye una
actividad privada y es voluntad de la persona desarrollarla o no. Por su
parte, la publicidad legal tiene lugar cuando se acude a los medios oficiales
de publicidad con el objetivo de inscribirse en él. La publicidad registral,
también conocida asi, dota de seguridad juridica a las relaciones civiles o
t  Clemente Diaz, Tirso: Derecho Civil. Parte General, tomo II (Tercera Parte), ENPES, La

Habaqa, 1984, p. 1123.

2 Rapa Alvarez, Vicente: “La relacion juridica civil. Categoria esencial en el nuevo Cédigo Civil”,
en Revista Juridica, La Habana, afio VI, no.19, abril-junio 1988, p.183.
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mercantiles. El instrumento oficial para llevar a cabo este tipo de publicidad

es el Registro.

Pueden ser objeto de publicidad las personas naturales y juridicas, los
bienes muebles e inmuebles y los hechos y actos juridicos de distinta indole.
Recordemos que el objeto como uno de los elementos de la relacién juridica
es aquello sobre lo que esta relacion recae (objeto inmediato). Al incidir la
publicidad en las personas, bienes, hechos o actos juridicos esto trae consigo

la creacion de diferentes registros.

Dos son los efectos que produce la publicidad: declarativos y constitutivos.
En el primero, el nacimiento del derecho o acto juridico no est4 subordinado a
la inscripcion en el registro. El elemento a inscribir existe con independencia
de que se inscriba o no y produce efectos juridicos frente a terceros, tal es el
caso de negocios juridicos como la permuta, la compraventa de inmuebles, la
donacion de bienes, entre otros. Los hechos relacionados con el estado civil
de la persona natural como el nacimiento y la muerte, son un ejemplo tipico

del efecto declarativo que produce respecto a ellos la inscripcion registral.

Cuando la inscripcion produce efectos constitutivos, el nacimiento del
derecho o acto, estd supeditado a dicha inscripcion registral, por tanto la
inscripcidn constituye elemento necesario para la existencia del elemento
inscribible, por lo que de no producirse la inscripciéon no existe dicho
elemento. Como ejemplo tenemos la hipoteca en cuanto a los derechos
reales, que solo nace con la inscripcion en el Registro de la Propiedad y la
constitucion de determinadas personas juridicas, cuya personalidad no nace

hasta que se realiza la correspondiente inscripcion.
Organizacion registral en Cuba

Actualmente nuestro pais, heredero también del sistema de dispersiéon
registral, existen numerosos tipos de registros ptiblicos (222 registros en toda
Cuba, aclaramos que actualmente nuestro pais se encuentra en un proceso
de perfeccionamiento del sistema registral que responde a los Lineamientos

de la Politica Econémica y Social del Partido aprobados en su VI Congreso).
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A continuacién, analizaremos brevemente algunos de ellos, sobre todo,

aquellos que tienen que ver con personas juridicas.

Registro Nacional de Sucursales y Agentes de Sociedades Mercantiles
Extranjeras: este registro se encuentra adscripto a la CAmara de Comercio de
la Republica de Cuba y se rige por el Decreto 206 de 1996. El Registro tendra
un Encargado designado por el Ministro del Comercio Exterior, a propuesta
del Presidente de la Camara de Comercio, Gnico autorizado para practicar
inscripciones, expedir licencias, certificaciones de las anotaciones que obran
en los Libros del Registro bajo su custodia y dar fe de la inscripcion de las
Sucursales y los Agentes. Asimismo, el Registro contara con un Encargado
Suplente designado por el Ministro del Comercio Exterior, a propuesta
del Presidente de la Camara de Comercio, el que tendra las mismas
facultades cuando sustituya al titular por ausencia temporal o cualquier otra

imposibilidad para ejercer sus funciones.

Estan obligados a inscribirse en el Registro:

a) Las Sucursales de las sociedades mercantiles y los empresarios
individuales autorizados a establecerse en la Reptiblica de Cuba.

b) Las entidades nacionales autorizadas a actuar en el territorio nacional

como Agente de sociedades mercantiles o de empresarios individuales.

El Registro es publico y su publicidad se hara efectiva por certificacion
de las inscripciones y demds anotaciones que obren en el mismo. Cualquier
persona podra solicitar informacion relacionada con las inscripciones y deméas
anotaciones que consten en los Libros del Registro (“Diario de Presentacion”,
“Diario de Radicaciéon de Expedientes”, “Registro de Sucursales” y “Registro
de Agentes”), previo el cumplimiento de los requisitos establecidos para
ello, y el Encargado del Registro viene obligado a suministrarsela. Las
certificaciones seran expedidas por el Encargado del Registro dentro de los
cinco dias habiles siguientes al de su solicitud, salvo que algin inconveniente

legal o material lo impidiere, lo que se hara constar al pie de la certificacion.
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Las Sucursales y los Agentes solo podran operar en el territorio nacional
una vez que hayan obtenido su inscripcién en el Registro, la que se acreditara
mediante la Licencia que a tales efectos se expida. La inscripcion en el Registro
ampara la realizacién de actividades comerciales relacionadas con el giro
comercial de la sociedad mercantil o empresario individual, de conformidad
con la Licencia que en cada caso se expida, en otras palabras, para realizar
actos de comercio exterior, solo necesita la correspondiente resolucion del
Ministerio de Comercio Exterior e Inversion Extranjera, no tiene porqué
inscribirse en el Registro de la CAmara de Comercio para dichos fines, ya que
la mencionada inscripcidn tiene un caracter declarativo. Ahora, para abrir una
cuenta bancaria, arrendar locales, contratar personas, servicio telefénico, etc.,

si necesita inscribirse en el Registro de la CAmara de Comercio.

Registro Central Comercial: este registro se encuentra adscripto al
Ministerio de Comercio Interior y se rige por el Decreto 184 de 1993 y su
reglamento, Resolucion 209 de 2001 emitida por el OACE antes mencionado.
En este registro se deben inscribir los establecimientos y unidades que en el
territorio nacional desarrollen alguna de las actividades de comercio interno
o de prestacion de servicios. El Registro esta integrado por dos secciones:
una seccion para asentar los establecimientos que realizan sus operaciones
en moneda nacional y otra para los establecimientos que realizan sus
operaciones en moneda libremente convertible. Los establecimientos que
operen en ambas monedas se inscriben en ambas secciones del Registro. Se
entiende por establecimiento segin establece el mencionado reglamento,
toda entidad o instalacion comercial y otros lugares o sitios donde se realicen
directamente transacciones comerciales.

En el Registro estan obligados a inscribirse:

1. Todos los establecimientos pertenecientes a entidades del sector
estatal, cooperativo, mixto o privado que comercien en moneda nacional y

se dediquen:
a) al comercio interior mayorista de mercancias;

b) al comercio interior minorista;
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c) a los servicios gastronomicos y de alimentacion social; y

d) a la prestacion de servicios comerciales.

2. Todos los establecimientos pertenecientes a entidades del sector
estatal, cooperativo, mixto o privado que comercien en moneda libremente

convertible dedicadas:
a) al comercio interior mayorista de mercancias;
b) al comercio interior minorista;
¢) a los servicios gastronomicos y de alojamiento;

d) ala prestacion de servicios comerciales; y
e) a la prestacion de otros servicios.

La inscripcion en el Registro solo se puede efectuar cuando la entidad que
larequiera acredite que en su objeto aprobado aparezca plasmada la actividad
comercial especifica y que cuente con la aprobacién del Ministerio del
Comercio Interior para ejercerla. Todo establecimiento aprobado e inscrito
en el Registro poseera y exhibira en lugar visible al publico, debidamente
actualizado, el documento acreditativo de la inscripciéon de que se trate,
sin el cual no podra operar. La preservacion y custodia de este documento
sera responsabilidad del titular de la inscripcion. Los establecimientos solo
pueden realizar las actividades comerciales que le fueron aprobadas y que

constan en el documento acreditativo expedido por el Registro.

La “Autorizacién Comercial” es el documento oficial que otorga el
Registro correspondiente mediante el cual se certifica a un establecimiento
que las actividades reflejadas en el mismo se operan en moneda nacional y
se encuentran inscritas en dicho Registro. La “Autorizacién Comercial” tiene
una vigencia de cinco afios. Asimismo se expide un “Certificado Comercial
para Operaciones en Divisas”, mediante el cual certifica a un establecimiento
que las actividades reflejadas en el mismo operan en divisas y se encuentran
inscritos en el Registro y se entrega a las entidades comparecientes por la
instancia a través de la cual fue tramitado. El “Certificado Comercial para
Operaciones en Divisas” también tiene una vigencia de cinco afios.
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Registro de Asociaciones: este registro se encuentra adscripto al
Ministerio de Justicia y se rige por la Ley 54 de 1985 “Ley de Asociaciones” y
su reglamento, Resolucién 53 de 1986 del MINJUS.

En este Organismo de la Administracion Central del Estado radicara un
Registro de Asociaciones Nacionales donde se inscribirdn todas aquellas
asociaciones que desarrollen sus actividades a través de todo el pais. En
cada provincia y en el Municipio Especial Isla de la Juventud, radicara otro
adscripto a las correspondientes direcciones de Justicia de los 6rganos del
Poder Popular, en el que se inscribirdn las asociaciones constituidas en sus

respectivos territorios.

Los registros de asociaciones ejercen funciones de control, supervision e

inspeccion.

La inscripcién de las asociaciones en el registro que corresponda
determina su personalidad juridica, es decir, que dicha inscripcién tiene
efectos constitutivos, puesto que es necesaria la inscripcion en el mencionado
registro para la existencia de la asociacion. Dicha existencia se acreditara

unicamente con la certificacion expedida por el registro donde esté inscripta.

Cada registro se encuentra a cargo de un registrador que es nombrado
por el Director Provincial de Justicia que tendra determinadas atribuciones

y funciones, entre ellas:

a) llevar, conservar y custodiar los libros de inscripcion, expedientes
y deméas documentos relacionados con las asociaciones inscriptas en sus
respectivos registros;

b) practicar los asientos de inscripciones;

c) expedir certificaciones conforme a los datos obrantes en los asientos
de los libros o en otros documentos;

d) realizar o disponer que se efectien inspecciones para comprobar el
funcionamiento de las asociaciones;

e) asesorar a las asociaciones en el cumplimiento de la legislacion

vigente.
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Las asociaciones tienen el deber de remitir al registro donde obre su
inscripcion determinadas informaciones como por ejemplo: relacion de
los acuerdos adoptados en las Juntas Generales de Asociados; presupuesto
anual de ingresos y gastos, balance anual de sus operaciones econdmicas;

cambio de sede social; entre otras.

Las oficinas registrales estaran integradas por libros clasificados en:
original y duplicado. En el original se inscribiran directamente los actos o
hechos relacionados con la existencia legal de las Asociaciones y el duplicado
se formaréa con la solicitud del 6rgano de relaciones (6rgano, organismo o
dependencia estatal con el que se relaciona la asociacion) para la constitucion
de la asociacion; la resolucion que autoriza la constitucion y el acta de
constitucion.

Las asociaciones que podran constituirse conforme a la Ley 54 son las
siguientes:

a) Cientificas o técnica, que persigan con sus trabajos contribuir al
desarrollo de la investigacion y la aplicacion de los logros de la ciencia y la
técnica;

b) culturales y artisticas, que se propongan fomentar y desarrollar la
educacién artistica, la vocacion para la creacion y el cultivo del arte y la
cultura;

c¢) deportivas, que tengan por finalidad el desarrollo y la practica de los
deportes, asi como la educacion y la recreacion fisicas;

d) de amistad y solidaridad, que se propongan desarrollar las relaciones
de amistad entre los pueblas y el estudio de su historia y cultura;

e) cualesquiera otras que conforme a la Constituciéon y a esta Ley se
propongan fines de interés social.

Las asociaciones deberan contar con treinta miembros como minimo,
salvo casos excepcionales en que el Ministerio de Justicia podra autorizar su
constitucion o funcionamiento con una cifra inferior a la sefialada.
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Aprovechamos ahora para hacer algunas reflexiones.

Cabe destacar como elementos sui géneris del Registro de Asociaciones
las inspecciones que este realiza a las asociaciones inscriptas en la oficina
correspondiente y el hecho de no contar con una legislacion propia que
regule la actividad de este registro. Como puntualizamos mas arriba, es
la Ley de Asociaciones y su reglamento que dedican algunos articulos a la
actividad registral propiamente dicha y no dudamos que sea suficiente para
los registradores, pero creemos que fuera mejor si existiera un solo cuerpo
legal que incluyera las diferentes disposiciones normativas e indicaciones
metodologicas emitidas para esta actividad registral. Por otra parte, hasta
donde sepamos no existe otro registro que tenga una funcién de inspecciéon
y si existe no nos parece que un registro tenga estas facultades, debido a que

la razon de ser de estos es la actividad registral.

Esta funcién de inspeccion no solo le corresponde al registro, sino al

MINJUS Yy a los 6rganos de relaciones.

Vale senalar la experiencia de la provincia de Mayabeque hasta octubre

del 2013.

En este territorio, desde que se form6 como provincia en Agosto de 2010
a través de la Ley 110/10, modificativa de la Ley 1304/76 de la Division
Politica Administrativa, existe un total de 132 asociaciones inscriptas en el
correspondiente registro. En este afio 2013 se han efectuado 16 inspecciones
a algunas de ellas, las 16 fueron efectuadas por el registro, lo que evidencia
que ninguno de los 8 6rganos de relaciones que atienden las asociaciones
inscriptas en nuestra provincia realiz6 una inspeccién, ni en este afio ni
en los dos anteriores. Preguntamos, éacaso estos 6rganos de relaciones
no tienen un plan anual de inspeccidon previsto a tales fines? Aclaramos,
segun declaraciones de la registradora de Mayabeque, las asociaciones se
familiarizan mas con el registro que con el 6rgano de relaciones al que se

subordinan. Llamamos la atencion al respecto, estos 6rganos deberian tener
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un protagonismo mayor en estas inspecciones, primero, porque la legislacién
lo establece asi y segundo, porque no se concibe que no cumplan con esta
funcion cuando son ellos quienes autorizan la creacion de las asociaciones

que se le subordinaran.

Registro Estatal de Empresas y Unidades Presupuestadas (REEUP):
desde principios de los anos 60, se confecciond un listado administrativo
de las empresas estatales con el objetivo de la planificaciéon y control que
requeria el Estado. En el ano 1977 se encarga al recién creado Comité Estatal
de Estadisticas, para llevar el REEUP, momento en que formalmente debe

considerarse que surgio6 el actual Registro.

Actualmente se rige por las Resoluciones 103 de fecha 13 de marzo de 1997
“Normas y Procedimiento para la Presentacién de Propuestas de Creacion,
Fusion, Traspaso y Extincion de Empresas, Uniones de Empresas y Cualquier
otro tipo de Organizacién Econémica o Unidad Presupuestada asi como la
Integracién o Reorganizacion de Uniones de Empresas, Grupo, Asociacion y
Otras Entidades Economicas, el Cambio de Objeto, Implique o no Cambio de
Actividad Econdmica, el Cambio de Denominacion y el Cambio de Domicilio
Legal”; 146 de fecha 2 de abril de 1997 que establece el término de vigencia de
las Resoluciones autorizantes del MEP para las actualizaciones que se llevan
a cabo en el REEUP; y la 100 de fecha 25 de abril del 2000, que adiciona
elementos sobre la informacion a presentar en las propuestas de creacion,
fusién y extincion de entidades; todas del MEP que abordan el tema, y en las
cuales estan contenidos aspectos principales que deben ser dominados por

quienes trabajen con el REEUP.

El1 REEUP es un registro administrado directamente por la oficina central
de la ONEI. En este Registro se inscriben los siguientes sujetos: las Empresas,
Uniones de Empresas, Grupos, Unidades Presupuestadas y cualquier otro
tipo de organizacion economica, las organizaciones politicas y de masas y las
entidades que se le subordinan. También se inscriben hechos y actos como: el
cambio de Objeto, implique o no cambio de actividad econémica, el cambio
de Denominacion y el cambio de Domicilio Legal.
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Entre las principales dificultades que presenta el REEUP se encuentran:

- Sugrado de actualizacion, el que a pesar de ser alto, se mantienen en el
Registro entidades que se han extinguido, y en ocasiones se omiten otras que
han sido creadas (esto Gltimo de manera excepcional). Estas irregularidades
estan dadas por el incumplimiento de los Organos, Organismos y Consejos
de las Administraciones Provinciales en cuanto al término de vigencia
de las Resoluciones autorizantes del MEP para emitir sus Resoluciones
ejecutantes, ademas de no contar con una norma juridica coercitiva que
los obligue a cumplir con aspectos legales previamente establecidos. Como
Registro asienta hechos y actos juridicos, no puede dar altas, bajas u otras
modificaciones si no han sido debidamente autorizadas por el MEP y
ejecutadas por el correspondiente Organo, Organismo, y CAP, pues él ni crea
ni extingue ni modifica nada, sino que refleja lo que realizan los facultados
para ello.

- No contar con un Reglamento para el desarrollo de su actividad.
Se trabaja actualmente en un proyecto de Reglamento, y se cuenta con un
Procedimiento de Trabajo interno que se ha ido actualizando en el tiempo
segun las exigencias actuales.

Antecedentes historicos del Registro Mercantil en Cuba

La institucion del Registro Mercantil en Cuba tiene sus antecedentes en
las regulaciones que recoge el Codigo de Comercio Espafiol y su Reglamento
promulgado en Espaiia el 22 de Agosto de 1885, que se hizo extensivo a Cuba
por el Real Decreto de fecha 28 de Enero de 1886 y que rige en nuestro pais

desde el 1ro. de Mayo de ese propio afo.

Posteriormente por la Orden Militar nimero 400 de fecha 28 de
septiembre de 1900 se orden¢ la inscripcion en el Registro Mercantil de todos
los industriales y comerciantes, asi mismo el articulo 5 del Decreto ntimero
65 de fecha 21 de Enero de 1909 dispuso que el caracter de comerciante
industrial o duefio de establecimiento o de Buque solo podia acreditarse

mediante Certificacion expedida por el Registro Mercantil.

Para garantizar el cuamplimiento de la anterior regulacion se promulgaron

el Decreto Ley 163 de fecha 21 de Agosto de 1935 y el Decreto 2319 de 20
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de octubre de 1938 de la extinguida Secretaria de Comercio, que contiene
el Reglamento para la ejecucion del citado Decreto Ley que declaré ilicito
el comercio y la industria que se ejercia de forma clandestina y definié los

comerciantes ilegales.

El Decreto Ley namero 842 de 20 de abril de 1936 creb en la capital
de la Republica un Registro Central de Compaiiias con varias secciones y
estableci6 normas para la inscripciéon de las compaiiias comerciales en la

ciudad y provincia de la Habana.

El Decreto Ley 1369 de 16 de Mayo de 1944 modificoé varios articulos
del Reglamento del Registro Mercantil, institucion que desde su creacion

funciond6 adscrito al Ministerio de Justicia.

Asi transcurrié la Regulacion del Registro Mercantil en Cuba hasta
el Triunfo de la Revolucion el 1 de Enero de 1959, fecha a partir de la cual
con las leyes de nacionalizacion y las transformaciones ocurridas en las
relaciones de propiedad, asi como con la posterior creacion de la empresa
estatal socialista por el Decreto niimero 24 de fecha 15 de mayo de 1979,
complementado por el Decreto 42 de 24 de mayo del propio afo, se hizo
practicamente inoperante la legislacién mercantil sobre el tema, ya que esta
propia legislacion establecia los requisitos de forma y fondo para la creacion,
organizacion y funcionamiento de estas entidades sin que hicieran referencia

alguna a la inscripcion en el precitado Registro Mercantil.

No obstante al limitado funcionamiento del Registro Mercantil durante
estos afios, en parte fue modificada la legislacién que lo regulaba y en tal
sentido la Ley namero 1180 de 1ro de Junio de 1965 otorg6 facultades al
Ministro de Justicia para reestructurar los Registros Mercantiles y de
Sociedades An6nimas. Por las Resoluciones nimero 141 de 22 de octubre
de 1969 y nimero 27 de 10 de febrero de 1970, del viceministro de justicia,
fueron traspasados los Registros Mercantiles existentes en la Provincia de
la Habana, Matanzas y Camagiiey al Archivo Nacional de la Academia de

Ciencias.
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La Resolucion del Ministerio de Transporte G-70-14 de 15 de Agosto de
1970 centralizé6 en un Registro Unico la seccién de Buques que contenia el
Registro Mercantil, el que paso6 a llamarse Registro Central de Buques que
funcionaba adscrito al Ministerio de Transporte. La Ley 1229 de 21 de agosto
de 1970 creb el Ministerio de Marina Mercante y de Puertos y adscribi6 el

Registro de Buques a este organismo.

Todas estas normativas legales han traido consigo que el Registro

Mercantil subsista solamente con caricter puramente documental.

A partir de la década de los 80 la institucion del Registro Mercantil en
nuestro pais comenzé a hacerse nuevamente necesaria como resultado
de la apertura limitada a la inversidon extranjera que tuvo lugar con la
promulgacion del Decreto Ley 50 de 1982 sobre Asociacion Econémica entre
entidades cubanas y extranjeras que establecio en su articulo 10 que las
empresas mixtas y las restantes formas de asociacion econdémicas entran
en vigor cuando son inscriptas en el Registro que sobre tales actividades
organiza y regula la Camara de Comercio de la Republica de Cuba, sin que a
ese fin se requiera ninguna otra inscripcion, Registro que estos ainos se regia
por lo establecido en la Resolucién nimero 6 de 1982 del Presidente de la

Camara de Comercio.

El derrumbe del campo socialista y la pérdida de relaciones que Cuba
mantenia con el Consejo de Ayuda Mutua Econémica (CAME), hicieron
necesario reformas econémicas que han traido consigo una mayor apertura
a la inversion extranjera en el pais, la que se ha materializado en la practica
haciéndose insuficiente la legislacion vigente, promulgandose en tal sentido
la Ley nimero 77 de 5 de septiembre de 1995, Ley de Inversion Extranjera,
que establece que las Empresas Mixtas, los Contratos de Asociacién
Economica Internacional y las Empresas de capital totalmente extranjero
deben inscribirse en el Registro para comenzar sus operaciones y a tal efecto
se dictd la Resolucion nimero 26 de 5 de diciembre de 1995, que creb y
regul6 el funcionamiento del Registro de Inversiones Extranjeras que radica
en la CaAmara de Comercio de la Republica de Cuba, hasta la entrada en vigor
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del Decreto-Ley No. 226 Del Registro Mercantil, dictado por el Consejo de
Ministros en fecha 6 de diciembre del 2001, que actualiza las disposiciones
del Registro Mercantil, a los fines de la unificacion en un solo registro, de
caracter constitutivo, el que esta a cargo del Ministerio de Justicia, y la
Resolucion No. 230 de 29 de octubre del 2002 del Ministro de Justicia que
constituye su Reglamento.

Registro Mercantil. Marco legal.

Como se anunci6 anteriormente el Registro Mercantil en Cuba se rige por
el Decreto Ley 226 de 2001 y la Resoluciéon 230 de 2002 del Ministerio de
Justicia que pone en vigor su Reglamento, resolucion que desde el punto
de vista formal no puede producir ningtn efecto ya que en su segundo Por
Cuanto se estableci6é que dicho reglamento tendria un caracter provisional
por el término de un afio, a fin de garantizar el funcionamiento de este
Registro, por lo que desde el afio 2003 la citada resolucion quedé sin efectos
y por tanto no se debe alegar para ningan tramite registral. En otras palabras,
desde el punto de vista formal solo se aplica el Decreto Ley 226 para los
diferentes tramites registrales que se realicen, asi como algunas indicaciones
o instrucciones del MINJUS para tal efecto.

Ahora bien, al amparo de esta disposicion normativa el Registro Mercantil
se subordina al Ministerio de Justicia y estid integrado por el Registro

Mercantil Central y los Registros Mercantiles Territoriales.
Son sujetos de este registro las:
1. Empresas estatales en perfeccionamiento empresarial.

2. Sociedades mercantiles de capitan totalmente cubano y sus sucursales
en el territorio nacional.

3. Las tres formas de inversion extranjera reconocidas en la Ley
77/95 “Ley de Inversion Extranjera”, a decir, empresas mixtas, contratos
de asociacion econémica internacional y empresas de capital totalmente
extranjero.

4. Personas naturales extranjeras que, en virtud de la legislacion vigente,
estén autorizadas a operar en Cuba por si mismas.
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5. Sucursales de sociedades mercantiles extranjeras.

6. Y otros sujetos y actos que disponga el Comité Ejecutivo del Consejo
de Ministros.

Aprovechamosy hacemos algunas reflexiones sobre determinados sujetos
inscribibles en el mencionado registro que segin el articulo 5 del Decreto Ley

226 dicha inscripcion es obligatoria.

Con relacion a las Sucursales de sociedades mercantiles extranjeras y
los empresarios individuales autorizados a establecerse en Cuba tenemos
una especial preocupacion puesto que el Decreto 206 de 1996 establece con
caracter obligatorio su inscripcién en el Registro Nacional de Sucursales y
Agentes de Sociedades Mercantiles Extranjeras y el Decreto Ley 226 de igual
manera disponesuinscripcion en el Registro Mercantil, incluso el mencionado
Decreto Ley establece que dichas sucursales se domicilian en nuestro pais
a partir de su inscripcion en el Registro Mercantil y que los mencionados
empresarios adquieren capacidad para ejercer el comercio en el territorio
nacional. En la practica registral, estas sucursales y empresarios se inscriben
en el Registro de la Camara de Comercio y no en el Registro Mercantil,
ahora preguntamos ¢a qué se debe esta practica? ¢por qué seguimos con
dos normas juridicas que exigen la inscripcién de un mismo sujeto en dos

registros diferentes? Lo mismo ocurre con el contrato de Agencia.

Con respecto a los otros sujetos y actos autorizados por el Consejo de
Ministros podemos decir que en este saco, por llamarlo de alguna manera,
encontramos las llamadas Cooperativas No Agropecuarias, un nuevo sujeto
de gestion no estatal surgido en este proceso de actualizacion de nuestro

modelo econémico.

Respecto a las sucursales de las sociedades mercantiles de capital
totalmente cubano podemos decir que estas entidades gozan de una doble
inscripcion, ya que primeramente la casa matriz o establecimiento principal
inscribe a todas sus sucursales en el Registro Mercantil de La Habana y
posteriormente estas se tienen que inscribir en el Registro Mercantil del

territorio donde estaran ubicadas. Esta segunda inscripcion responde a
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la necesidad de mantener un mayor control sobre estas sucursales en sus
territorios. Dicha inscripciéon no las dota de personalidad juridica, pero las
sucursales no existen si antes no se inscriben, ya que vienen obligadas por ley
a efectuar la mencionada inscripciéon. Preguntamos entonces, équé efectos
produce la inscripcion de las sucursales de sociedades mercantiles de capital
totalmente cubano? ¢Constitutivos? No nos parece, ya que su inscripcion
no las dota de la personalidad. éDeclarativos? Tampoco nos parece, ya que
estas sucursales no existen si no se inscriben. El legislador cubano no debi6
darle a las sucursales el mismo tratamiento registral que sus respectivos
establecimientos principales, ya que si bien es cierto que nuestra legislacion
establece como requisitos de constitucion (para su existencia), primero,
autorizacion gubernamental emitida por el Comité Ejecutivo del Consejo de
Ministro, otorgamiento de Escritura Pablica y por altimo, la inscripcion en el
Registro Mercantil y de faltar alguno de estos requisitos estariamos ante una
sociedad irregular, por ejemplo, si no se inscribe dentro del término previsto
por ley, en nuestro caso, es la Resolucion 260/99 la que establece el término de
tres meses para efectuar dicha inscripcion (sociedades de capital totalmente
cubano), de no hacerlo, perderia vigencia la autorizacién gubernamental y los
demas tramites caducarian, por tanto, la sociedad y demas sujetos previstos
en el articulo 2 del Decreto Ley 226, incluyendo las sucursales, no existirian
como sujetos de derechos y obligaciones. Pero vale aclarar que las sucursales
son como las UEB de las empresas estatales, no tienen por qué inscribirse
de forma obligatoria en los registros para existir (carecen de personalidad
juridica), ya que las UEB, por ejemplo, existen mediante la correspondiente
resolucion administrativa. También aprovechamos para decir que la citada
Resolucion 260 existe solo desde el punto de vista material, ya que la misma
dispuso que entraria en vigor una vez que se publicara en la Gaceta Oficial,
publicacién que nunca ocurrio, por tanto hasta la fecha no ha entrado en

vigor, al menos formalmente, y se continua utilizando.

Existen diversos principios que informan la practica registral y aparecen

recogidos en el Decreto Ley 226, algunos de estos son:

- Titulaciéon publica: segin este principio la inscripcién en el Registro
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Mercantil, se realiza en virtud de documento publico, salvo en los casos e que
la ley disponga que se practique en documento privado. Dicho principio se
encuentra regulado en el articulo 7.1 del Decreto Ley 226.

- Legalidad: los registradores mercantiles deberan calificar la legalidad
de los documentos a través de los cuales se solicita la inscripcion, asi como la
validez de su contenido y la capacidad de quienes los otorguen o suscriban.
Articulo 9.1 del Decreto Ley 226.

- Obligatoriedad: la inscripcion de todos los sujetos regulados en la
presente norma es obligatoria. Articulo 5.1 del Decreto Ley 226.

- Legitimacion: las inscripciones y anotaciones realizadas se presumen
exactas y validas. Los asientos registrales producen plenos efectos mientras
no se inscriba resolucion judicial firme declarando la nulidad del acto o
documento inscrito, esto no perjudica los derechos a terceros, adquiridos
legalmente de buena fe. Articulo 8.1 del Decreto Ley 226.

Los registradores estan facultados para no inscribir a las empresas
estatales, sociedades mercantiles u otros sujetos, si su documentaciéon
resulta notoria o que coincide con la de otra preexistente, atin y cuando no se
encuentre inscrita en el Registro Mercantil. El fundamento de la atribucién
anterior esté relacionado con el requisito de novedad que debe cumplir las
denominaciones que los empresarios mercantiles han de adoptar. El objetivo
de esta prohibicion es evitar la confusion de los sujetos mercantiles a la hora

de actuar en el trafico mercantil.

El modo que utiliza el Registro Mercantil para hacer publico su contenido,
es mediante la emision de certificaciones o notas simples informativas, de las

circunstancias inscritas o depositadas en él.

Analisis de la actividad registral en los tres anos que lleva de creada la

provincia de Mayabeque.

En el Registro Mercantil de Mayabeque estin inscritas 24 empresas en
perfeccionamiento empresarial, 1 sucursal de sociedad mercantil de capital

totalmente cubano y 15 cooperativas no agropecuarias.
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De esas 24 empresas, existe una que ya se extingui6 como empresa
y se convirti6 en UEB (Empresa de la Goma “Nelson Fernandez”) y otra
que se fusiond (ECOAI ESTE). Vale destacar que las 24 entidades no se
inscribieron desde que surgi6 Mayabeque, sino desde que se les aprobd
el perfeccionamiento, aprobaciéon que se concedi6 antes de que se creara
nuestra provincia. Ahorabien, en el 2011 se hicieron dos nuevas inscripciones,
dos empresas municipales de comercio que en la actualidad son UEB de la
Empresa Provincial de Comercio, Gastronomia, y Servicios de Mayabeque.
Entre el 2012 y 2013 no se han producido nuevas inscripciones, al no ser las
referidas a las Cooperativas No Agropecuarias (CNA), las otras actividades

registrales han sido puras actualizaciones.

Las mayores irregularidades que se han presentado en las mencionadas
inscripciones son:

1. Noinscribir los cambios de presidentes de las CNA, ni las actas de sus
asambleas.

2. Consultores certificando certificaciones que obran en el Protocolo
Notarial.

3. No hay nada definido con respecto a los consultores que representan
a las CNA ante el registro para acreditar su representacion, ya que los
asesores de sociedades mercantiles lo hacen a través de un poder notarial y

los asesores de empresas a través de una resolucion.

Como habiamos mencionado anteriormente, en nuestra provincia
existen 15 CNA, de ellas, 11 Mercados Agropecuarios, una del transporte,
una de materia prima, una de reparaciéon y produccion de muebles y una de

Ornitologia.

De la sucursal inscrita en nuestra provincia se puede decir, primeramente,
que es una sucursal de CIMEX y lo curioso aqui se trata que su domicilio
legal radica en la provincia La Habana y no en Mayabeque, es decir, esta
sucursal estd inscrita en el Registro Mercantil de nuestra provincia cuando
se encuentra ubicada fuera de nuestro territorio. Esto nos parece un graso

error, ya que las mismas se tienen que inscribir en los registros de las
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provincias donde radiquen para asi, segin el Registro Mercantil Central,
ejercer un mayor control sobre ellas. Preguntamos, ¢como es posible que una
sucursal esté inscrita en un registro cuando se encuentra domiciliada en otra

provincia?

En nuestro territorio existen otras entidades que se subordinan a
sociedades mercantiles pero no estan inscritas en el registro mercantil de
nuestra provincia porque dichas entidades no son sucursales, sino divisiones
territoriales, por tanto como inmuebles de su casa matriz, se inscriben en
el registro de la propiedad del municipio donde estdn ubicados. Decimos
casa matriz, ya que es aquel establecimiento mercantil de caracter principal
donde radica la alta direccién y manejo efectivo de la entidad. Es donde
se encuentra ubicado el centro de operaciones del empresario mercantil,

persona que ostenta la personalidad juridica.

Una de estas entidades es la divisién de Copextel S.A y podemos decir
lo siguiente: el establecimiento principal de ellos es la Corporacion que
radica en La Habana juntamente con varias casas matrices consistentes
en las diferentes lineas de negocios que tienen, por ejemplo: Casa Matriz
Mayorista de Equipos de Cémputos, Casa Matriz de Comunicaciones,
Casa Matriz de Audio-luces, entre otras. Todas estas casas matrices se
subordinan a la Corporacion y carecen de personalidad juridica, de ahi
que pensamos que esto contradice lo que defiende la doctrina con respecto
al concepto de casa matriz, creemos que estas casas matrices de Copextel
no deben tener esta denominacién, ya que este tipo de establecimiento
dista mucho de la praxis sobre el tratamiento que la citada Corporaciéon
ofrece a las mencionadas “casas matrices”. Algo curioso que ocurre en
nuestra provincia es que en la misma entrada de la division territorial de
esta corporacion se puede leer en su cartel corporativo “Sucursal”, cuando

realmente no lo es.
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Consideraciones finales
Al concluir la presente investigacion consideramos lo siguiente:

1. Nuestro sistema registral debe ser perfeccionado debido a la gran
dispersion de registros que existen en nuestro pais.

2. Impartir seminarios a los presidentes de Cooperativas No
Agropecuarias con el fin de dotarlos de una cultura registral acorde a las
exigencias de nuestro modelo econémico.

3. El Ministerio de Justicia, organismo al que se le subordina
metodologicamente la Empresa Provincial de Consultoria Juridica de
Mayabeque, o en su defecto, dicha empresa, debe emitir alguna indicacion
regulando la manera de acreditar la representacion de los consultores ante el
Registro y otras entidades.

4. Debe existir una sola disposicion normativa que disponga la
inscripcion registral de las sucursales de sociedades mercantiles extranjeras,
contratos de agencia y empresarios individuales.

5. El Registro de Asociaciones debe dejar de inspeccionar, pasando esta
funcion a los diferentes 6rganos de relaciones.

6. El Registro Mercantil debe contar con un nuevo reglamento.
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Breve acercamiento al Derecho Informatico

Brief Approach to the Computer Science Law.

Milkos Lazaro Gual Diaz

Resumen

El presente articulo intenta realizar un breve recorrido desde la Informatica
Juridica hasta adentrarse en sus vinculos con el Derecho Informatico o
Derecho de la Informéatica. Como parte de este recuento se analizan los
conceptos de Derecho Informético e Informatica Juridica y los sujetos que

les son propios.
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Abstract

The present article tries to carry out a brief journey that embraces from the
artificial computer science until going into in the bond that exists between
the artificial computer science and the computer right or right of the
computer science. The concepts of computer right and Artificial Computer
science and the fellows that are part of the Computer Right or Right of the

Computer science
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Introduccion

Eluso delos ordenadores o PC (Personal Computer en inglés) o computadoras
se ha vuelto vital en la sociedad, tanto en sentido macro social como en el
uso cotidiano de las diferentes personas, que se involucran cada dia mas con
estas tecnologias. Por consiguiente, no seria desacertado decir que se han
convertido en herramientas comunes en nuestra vida a las cuales estamos
vinculados de multiples formas. Este habito ha hecho necesario regular
juridicamente su practica, aunque con distintos tipos o niveles de desarrollo

en aquellos paises que lo han realizado.

La evolucion cientifico-tecnologica ha permitido a las PC alcanzar una
considerable pujanza, y junto a ella, la informatizacion marcha cuesta arriba

sin vislumbrarse hasta donde pueda extenderse en su desarrollo.

La Informética Juridica es una rama dificil de definir, no obstante,
parafraseando a Julio Téllez Valdés, se puede decir que es “la utilizacion
de las computadoras en el ambito juridico! y su historia, aunque breve, o
conjunto de aplicaciones de la informatica en el Aambito juridico”. Pudiéramos
acercarnos a una definicion breve del Derecho Informaético diciendo que es
“una rama de las ciencias juridicas que contempla a la informatica como
instrumento (Informatica Juridica) y como objeto de estudio (Derecho de la
Informatica).? En opinion del autor de este articulo, por Derecho Informaético
se puede asumir la “rama auténoma del Derecho que se encarga de estudiar y
regular juridicamente el uso de las diversas técnicas informaticas, los delitos
informaticos y la aplicacion de la informatica al servicio del Derecho”. Es
tan amplia y versatil esta rama del Derecho que en un futuro quizas pudiera

subsumir otras ramas de la tecnologia o las ciencias juridicas.

La Informéatica Juridica, segin plantea Julio Téllez Valdés, nace
entre el Derecho en los Estados Unidos de Norteamérica en 1959 y
ha dado lugar a diversas denominaciones para definirla, tales como
Jurimetrics, Giuscibernetica, Computers and Law, Informatique Jurique,

! Julio Téllez Valdés: Derecho Informatico, Universidad Auténoma de México, Instituto de
Investigaciones Juridicas, México, 1991, p.7 y 14. Edicion Digital.
2 Op.Cit. p. 13.
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Elektronischedatenverabeitungundrecht.? Todas estas denominaciones
utilizadas en diversos paises y modelos o sistemas juridicos, han servido
para designar o identificar esta relativamente joven herramienta que ha dado
lugar al Derecho Informético, rama del Derecho que merece se abunde y
profundice mas en su estudio por parte de alumnos y profesores, y sea tenida
en cuenta en los planes de estudios de la Universidades que aun no la han
hecho. También esperamos que los juristas e informaticos colaboren a este
noble empefio. Si este articulo logra este propésito, habremos cumplido dos

objetivos: el didactico y el de la motivacion hacia el Derecho Informatico.

Conceptos de Informatica Juridica

Existen diversos conceptos de Informatica Juridica: Julio Téllez Valdés
considera “es la técnica interdisciplinaria que tiene por objeto el estudio
e investigacion de los conocimientos de la informatica general aplicables
a la recuperacion de informaciéon juridica, asi como la elaboracion y
aprovechamiento de los instrumentos de analisis y tratamiento de
informacion juridica necesarios para recuperar dicha informacién”.4 Segn
Antonio Rivero es “la informatica considerada como sujeto del Derecho, es
decir, como instrumento puesto al servicio de la ciencia juridica”.5 El profesor
espafiol Emilio Suifie la asume como “la aplicacion de los ordenadores

electronicos orientada a la resolucién de problemas juridicos”.®

Por su parte, el autor de este trabajo reconoce como los conceptos mas
abarcadores los elaborados por Emma Riestray Héctor Fix Fierro. La primera
autora define la informatica juridica como “Interrelacion entre las materias

informatica y derecho que tiene como fin el analisis, la estructuracion

3 Julio Téllez Valdés: Derecho Informético, Universidad Auténoma de México, Instituto de
Investigaciones Juridicas, México, 1991, p.14-15 y 50. Edicion Digital.

4 Julio Téllez Valdés, citado por Juan José Rios Estavillo en su obra Derecho e Informatica en
México, p.55-56. Edicion Digital.

5 Juan José Rios Estavillo, Ob. Cit. p.55-56. Edicién Digital. Cfr. Antonio Rivero: Informatica y
Derecho, la informatica juridica en Espafia, Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad
Complutense, Informatica y Derecho, Monogréafico 12, Madrid, Septiembre 1986, p.204.

¢ Juan José Rios Estavillo en su obra Derecho e Informética en México, p.55-56. Edicion Digital.
Ver ademas: Emilio Suiie: Introduccion a la informatica juridica y al derecho de la informética,
Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense, Informéatica y Derecho,
Monografico 12, Madrid, Septiembre 1986, p. 65.
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logica y ordenada, la deduccion e interpretaciéon de la informaética juridica
a través de la utilizacién de la maquina computadora para su efectivo y
eficaz tratamiento, administracion, recuperacion, acceso y control, y cuyos
alcances estan predeterminados al auxilio en la toma de decisiones juridicas”
7 Héctor Fix plantea que se puede definir “como el conjunto de estudios
e instrumentos derivados de la aplicaciéon de la informatica al derecho, o
mas precisamente, a los procesos de creacion, aplicaciéon y conocimiento del

derecho”.8

No nos afiliamos al criterio del profesor espanol Emilio Sufie, pues
pensamos es un concepto un tanto restrictivo, porque percibe la informatica
juridica como la ciencia que resuelve los problemas juridicos, lo cual no es
asi. La informaética juridica auxilia en la solucién de los problemas juridicos,
pero no es quien toma la decision. En cuanto a Emma Riestra tenemos una
observacion acerca de su definicion, ella hace referencia a la “utilizacién
de la maquina computadora”, y entendemos que la informatica juridica en
la aplicabilidad o aplicacién del derecho va mas alld del mero uso de un
ordenador, sino de toda la tecnologia que esta inmersa en el uso de estos y
permiten que se pueda aplicar en el derecho. En suma, el autor encuentra los
conceptos de Julio Téllez Valdés, Emma Riestra y Héctor Fix Fierro como los

mas completos.

De los autores citados, el inico que recoge en su concepto si la informatica
juridica es técnica, ciencia o rama de la informatica es Julio Téllez Valdés. Este
autor la considera una técnica, el resto de los especialistas no adopta posicion
al respecto; es por esto que tratamos de establecer su posicion al considerar
a la informatica juridica como una ciencia, criterio que compartimos con el

Doctor Fix Fierro.

En opinién de Ramén Penaranda Quintero -quien es autor del Libro:
Iuscibernética: Interrelacion entre el Derecho y la Informatica-, “la

informatica juridica constituye una ciencia que forma parte del ambito

7 Emma Riestra: Informatica juridica aplicada a la ensefianza del derecho, Tesis de licenciatura,
México, UNAM, Facultad de Derecho, 1995, P.118.
8 Héctor Fix: Informatica y documentacioén juridica, p.56.
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informético, demostrando de esta manera que la informéatica ha penetrado
en infinidad de sistemas, instituciones, etcétera; y prueba de ello es que ha
penetrado en el campo juridico para servirle de ayuda y servirle de fuente
del derecho ”.° El propio Peharanda Quintero reconoce, ademas, que es
un “criterio (....) que tal vez encuentre muchos tropiezos debido a la falta
de cultura informatica que existe”. Algo similar pudiera ocurrir en Cuba
en cuanto a considerarla fuente del Derecho Informaético, y en lo referente
a la cultura juridica, aun cuando en nuestro pais existe o se ha tratado de
llevar la informaética a la mayor parte del pais y de la realidad empresarial,
la poblacion y los trabajadores en su inmensa mayoria no son capaces de
optimizar el desarrollo de las técnicas de la informaética en su aplicacién al

derecho por causas diversas.

A partir de los conceptos construidos por los autores antes citados hemos
elaborado nuestra definicién, asi la Informatica Juridica es una ciencia
auténoma e interdisciplinaria que tiene por objeto el estudio e investigaciéon
de la Interrelacion entre las materias informatica y derecho, y que considera
a la informatica como sujeto del Derecho en el conjunto de estudios, analisis
l6gico y ordenado en la interpretacion de la informatica juridica en los

procesos de creacion, recuperacion, aplicacion y conocimiento del derecho.

Nuestra definicidon presenta los siguientes elementos:

- Presenta caricter de ciencia por ser un conjunto de saberes originados
en la practica social humana, validados y comprobados en la misma sociedad.

- Es una rama auténoma, pues a pesar de que se compone de los
diversos aportes de la informatica al derecho tiene su propio dmbito de
aplicacion y sus especificidades.®

9  Véase el articulo de Héctor Ramén Pefiaranda Quintero: La Informatica Juridica y el Derecho
Informatico como ciencias. El Derecho Informatico como rama auténoma del Derecho. tomado
de internet en fecha18/07/2013, www.monografias.com

1o La autonomia no implica que se separe o desentienda de la ciencia a la cual pertenece y de
la cual depende, sino que aborde los problemas con métodos e instrucciones propios. En el
concepto tradicional la autonomia de una rama juridica se asienta en cuatro pilares: en el
campo normativo (legislacion especifica), en el campo docente (estudio particularizado de la
materia), en el campo cientifico (investigadores y doctrinarios que aborden problemas de
la materia y en el campo institucional (por tener instituciones propias que no se encuentran en
otras areas del derecho).
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- Esuna ciencia interdisciplinaria, porque se basa en los aportes de la
informatica para la aplicacion de estos en el derecho.

- Como ciencia posee objeto de estudio consistente en el conocimiento
e indagacion de la vinculacion y aplicacion de la informatica al derecho.

- Muestra su propio sujeto de estudio, pues considera a la informatica
como sujeto de estudio del Derecho.

- Sus métodos y técnicas de estudio radican en el conjunto de estudios,
andlisis 16gicoy ordenado en la interpretacion de la informética juridica en los
procesos de creacion, recuperacion, aplicacion y conocimiento del derecho.

Clasificacion de la Informatica Juridica

La informatica es una palabra que se forma con los vocablos
informaciéon y automatica®® y segin Juan José Rios Estavillo es “la
ciencia del tratamiento automatico o automatizado de la informacion,
primordialmente mediante las computadoras”.*> En la Informatica se
podrian apreciar dos tipos de interrelaciones, la informatica juridica y el
derecho de la informatica. Si se toma como enfoque el aspecto netamente
instrumental, se esta haciendo referencia a la informatica juridica. Pero
al considerar a la informatica como objeto del Derecho, se hace alusion al

Derecho de la Informatica o simplemente Derecho Informatico.

En sus inicios la informatica juridica se caracterizé por la confeccion

y salvacion de datos y archivos que comprendian asuntos esencialmente

juridicos, y solo se ocupé de una “informatica documentaria de

caracter juridico” (leyes, decreto-leyes, decretos, jurisprudencia y

doctrina). Se puede decir que en esta etapa consistio en la compilacién y

recoleccion de material juridico de caracter documental o documentos.

Posteriormente, a fines de los anos 60 nace la “informética juridica de

u Cfr. Juan José Rios Estavillo: Derecho e Informética en México, Universidad Nacional
Auténoma de México, Instituto de Investigaciones Juridicas, México, 1997, p.16. Edicion
Digital.

2 Cfr. Héctor Fix Fierro: Informatica y documentacién juridica, México UNAM, facultad de
derecho, 1990, p.43. Citado por Juan José Rios Estavillo: Derecho e Informéatica en México,
Universidad Nacional Auténoma de México, Instituto de Investigaciones Juridicas, México,
1997, p. 5. Edicion Digital.

318



gestién” consistente en las sentencias premodeladas, las proformas de
contratos, certificaciones, y otros modelos, hasta llegar a la “informatica

juridica metadocumentaria”.

Con estos elementos aportados se puede ratificar lo afirmado por Julio
Téllez Valdés en su texto “Derecho Informatico” que la informética juridica

ha atravesado por tres facetas o periodos distintos:

1. Informatica juridica documentaria (almacenamiento y recuperacion de

textos juridicos).

2. Informatica juridica de control gestion (desarrollo de actividades
juridico-adjetivas).
3. Informatica juridica metadocumentaria (apoyo en la decision,

educacion, investigacion, redaccion y prevision del derecho).'

Aun cuando no se vislumbra de manera cercana otra nueva faceta, se
puede decir que las existentes se han nutrido en los Gltimos tiempos de
los adelantos de la informéatica para hacer mas agil la implementacion
del derecho. En esta superposicién tenemos de un lado a la informatica
y del otro al derecho, ambas disciplinas interrelacionadas funcionan mas
eficiente y eficazmente, por cuanto el derecho en su aplicacién, es ayudado
por la informética; pero resulta que esta debe de estar estructurada
por ciertas reglas y criterios que aseguren el cumplimiento y respeto
de las pautas informaticas. Asi, nace el derecho informético como una
ciencia que surge a raiz de la cibernética, que trata la relacién derecho
e informatica desde el punto de vista del conjunto de normas, doctrina
y jurisprudencia, que van a establecer y regular las acciones, procesos,
aplicaciones y relaciones juridicas en su complejidad, de la informatica.
Pero del otro lado, encontramos a la informatica juridica que ayudada
por el derecho informatico hace valida esa cooperacion de la informatica
al derecho.

13 Julio Téllez Valdés: Derecho Informatico, Universidad Auténoma de México, Instituto de
Investigaciones Juridicas, México, 1991, p.16-38. Edicion Digital.
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Derecho de la informatica o Derecho Informatico

A partir del surgimiento de la informaética se crean las condiciones para
que naciera el derecho informaético, pues generalmente los sucesos nacen en
la sociedad o en la vida del ser humano y luego se regulan juridicamente,
es decir, se llevan al campo del derecho. Esta relaciéon entre el derecho y
la informatica ha generado desconcierto en cuanto a su designacion, para
algunos autores derecho informatico e informatica juridica son sinénimos,
mientras para otros no existe tal equivalencia. En la practica, la confusion
viene dada por la relaciéon antes expresada entre derecho e informatica,
ya que son dos disciplinas diferentes, pues no comparten el mismo objeto
de estudio. De una parte encontramos la informatica juridica, y de la
otra tenemos al derecho informatico, que ya no se dedica al estudio del
uso de los aparatos informaticos como forma de ayudar al derecho, sino
que constituye el conjunto de normas, aplicaciones, procesos, relaciones
juridicas establecidas como consecuencia de la aplicacién y desarrollo de la
informatica. Por consiguiente, desde este punto de vista la informatica en
general es objeto regulado por el derecho. Por esa razén, el 30 de Abril de
1980 el Consejo Europeo recomend6 emplear como nomenclatura “Derecho
e Informatica”. Al respecto coincidimos con Juan José Rios Estavillo cuando
plantea que “... un elemento de estudio es la informatica juridica, otro, el
derecho de la informatica, y que ambos se catalogan bajo la relaciéon derecho

e informatica”.4

Ambas disciplinas, la ciencia informética y la ciencia del derecho,
vinculadas entre si, operan de forma mas eficiente, por cuanto el derecho
en su estudio, manejo interpretacion, administracion y aplicacion, es
ayudado por la informatica; pero esta a su vez le corresponde ser ordenada
por determinadas normas y opiniones que garanticen el acatamiento,
la observancia, obediencia y, en caso necesario, el sometimiento de los
paradigmas informaticos. De esta manera nace el derecho informatico

4 Juan José Rios Estavillo: Derecho e Informéatica en México, Universidad Nacional Auténoma
de México, Instituto de Investigaciones Juridicas, México, 1997, p.68-69. Edicion Digital.
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“como una ciencia que trata la relaciéon derecho e informatica desde el
punto de vista del conjunto de normas, doctrina y jurisprudencia, que van a
establecer, regular las acciones, procesos, aplicaciones, relaciones juridicas,
en su complejidad, de la informética. Pero del otro lado encontramos a la
informatica juridica que ayudada por el derecho informético hace valida esa

cooperacion de la informatica al derecho”.s

Para hacer més viable la lectura de este trabajo en lo adelante
utilizaremos como equivalente de derecho informatico la expresion
“derecho de la informética”, pues el autor las considera sin6nimos. Veamos,
pues, las definiciones de algunos autores que han abundado en el tema.
Carrascosa Lopez ha definido el derecho de la informéatica como “conjunto
de normas que regulan las acciones, procesos, productos y relaciones
juridicas surgidas en torno a la informatica y sus aplicaciones”.’® ” Para
Emilio Sufie “es el conjunto de normas reguladoras del objeto informaética
o de problemas directamente relacionados con la misma”.” Julio Téllez
en su obra “Derecho Informéatico” define derecho de la informéatica como
“...conjunto de leyes, normas y principios aplicables a los hechos y actos
derivados de la informatica.”® Héctor Fix Fierro plantea que “la informéatica
como objeto de regulacion juridica ha dado origen al llamado derecho de la

informética”.»?

En nuestra opinién, el derecho informatico se puede conceptualizar
como la rama auténoma y especial del Derecho que tiene como objeto de
estudio encargarse de asimilar, investigar y regular juridicamente el uso de
las diversas técnicas y productos informaticas por los diferentes sujetos, los

delitos informaticos y la aplicacion de la informatica al servicio del Derecho.

5 Véase Héctor Ramon Pefiaranda Quintero: La Informatica Juridica y el Derecho Informatico

como ciencias. El Derecho Informatico como rama auténoma del Derecho.

Valentin Carrascosa Lopez: El Derecho informatico como asignatura para juristas e

informaticos, Revista de Informatica y Derecho, Universidad de Educacion a Distancia, Centro

Regional de Mérida, s.n. y s. a.

7 Emilio Sufie: Introduccién a la informaética juridica y al derecho de la informatica, s. a., p.77.

18 Julio Téllez Valdés: Derecho Informatico, Universidad Auténoma de México, Instituto de
Investigaciones Juridicas, México, p. 58.

19 Héctor Fix Fierro, Informéatica y documentacion Juridica, 53, citado por Juan José Rios
Estavillo en su obra Derecho e Informatica en México, p. 73, Edicion Digital.
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Nuestra elaboraciéon conceptual presenta las siguientes caracteristicas:

- Es una Rama del Derecho. Pues, aun cuando se puede invocar su
relativa juventud, ya forma parte del conglomerado de las diferentes ramas
del derecho que atienden una tematica especifica.

- Es autéonoma. Cuenta con creaciones juridicas s surgidas con esta
rama juridica y otras instituciones que, aun cuando provienen de otras
ramas del derecho, han alcanzado peculiaridades y relieves distintivos con
su legislacion, jurisprudencia y doctrina.2°

- Esuna disciplina especial. Va encaminada a un sector de la realidad
en el ambito informaético.

- Posee un objeto de estudio propio: Estudia, investiga y regula
juridicamente el uso de las diversas técnicas y productos informaticos en su
interrelacion con los diferentes sujetos, asi como los delitos informaéticos y la
aplicacion de la informatica al servicio del Derecho.

- Su sujeto de estudio son las personas naturales o juridicas que se
sirvan de los beneficios de las diferentes tecnologias de la informacion y las
comunicaciones.

En opinién de Héctor Ramoén Pefiaranda Quintero -autor de Iuscibernética:
Interrelacion entre el Derecho y la Informaética-, “al penetrar en el campo
del derecho informatico, se obtiene que también constituye una ciencia, que
estudia la regulacion normativa de la informatica y su aplicaciéon en todos
los campos”. En verdad, no comparto del todo esta posicion, pues la ciencia
es el Derecho o Ciencias Juridicas, mientras que el derecho informatico o
derecho de la informéatica es una rama de esta ciencia. Por requerimientos
tebricos e intelectuales, los estudios cientificos vinculados a discernimientos
concretos y determinados se acomodan por su clasificacion o disposicion,
o discurren por medios practicos que acarrean la separacion del trabajo en
aras de su mejor estructuracion; de ahi, surgen determinadas normas legales,
doctrinas, jurisprudencias, usos y costumbres que conforman diversas ramas

del derecho. Dicho contexto de agrupacion, disposicion, y funcionamiento del

20 Tal es el caso de la Firma Electronica Avanzada (FEA), las Llaves Electronicas para cifrar
mensajes, el Comercio Electronico, los Delitos Informéticos y los Nombres de Dominio,
aspectos estos que han sido incorporados por la informética y regulados por normativas
juridicas, al igual que la Protecci6n de Datos.
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derecho en diversas ramas, obtiene como resultado la proyeccién del caracter
de las relaciones sociales o del contenido de las normas juridicas, para agrupar
el derecho en ramas.

Con relacién a la autonomia, autores como Juan José Rios Estavillo
sefialan sus aspectos positivos y negativos. Dentro de los aspectos negativos,
Rios Estavillo especifica que “el derecho dela informéatica no puede entenderse
como un cuerpo normativo con naturaleza propia e independiente, (....)
porque sus derivaciones pueden darse en el campo del derecho publico, del
derecho privado (....) y por tal, supuestamente no goza de autonomia propia
(....)”.2*No compartimos este criterio, pues hoy en dia es muy dificil encontrar
una rama juridica que directa o indirectamente no tenga vinculacién con
otras (no seria errado decir que todas las partes del derecho interactiian

entre si, pese su autonomia).

Dicho autor mas adelante agrega “todo cuerpo normativo desde su
perspectiva de disciplina debe respaldarse de normas sustantivas como por
normas adjetivas, o bien, reglas propias reguladoras del ser, hacer o no hacer,
como de reglas propias para la solucion de sus controversias (....)”.22 Tampoco
estamos de acuerdo con esta postura. En muchos paises es real que existe un
vacio legislativo en torno al Derecho informatico o Derecho de la informética,
tanto en sus normas sustantivas como adjetivas y que en ocasiones se trata de
suplir este con el caracter supletorio del derecho civil y buscandole soluciéon
en otros casos por el derecho penal, pero esto no es 6bice para que no existan
leyes internacionales que regulen aspectos que se ventilan dentro del Derecho
Informatico como la Ley Modelo de la CNUDMI (Comisién de las Naciones
Unidas para el Derecho Mercantil Internacional) sobre firmas electrénicas
(afio 2001) y la Ley Modelo de la CNUDMI sobre Comercio Electrénico (afio
1996), por solo citar algunas. De esta manera es conveniente sefialar que el
encuentro que sostengan el progreso de la tecnologia y el derecho debera ser
resuelto por el aparato juridico propiamente hablando y no por las reglas
informaticas de tal relacion.

21 Juan José Rios Estavillo: Derecho e Informatica en México, Universidad Nacional Auténoma
de México, Instituto de Investigaciones Juridicas, México, 1997, p.70. Edicién Digital.

22 Tbidem.

23 Alreferirnos al aparato juridico estamos entendiendo al conjunto de normas e instituciones que
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Rios Estavillo contintia diciendo que “el derecho no debe supeditarse
a la informatica; por tal motivo, el derecho de la informatica como tal no
existe”. 24No considero que el derecho este supeditado a la informatica
o viceversa, sino que hay una relacion muy estrecha entre ambos. Rios
continua enmarcando como ultimo aspecto negativo que “(....) en una
relaciébn que puede derivar en lo juridico, el hecho va primero que el
derecho; asi, la sociedad no puede estar supeditada al derecho sino el
derecho a la sociedad, y ante esto, el derecho de la informéatica no puede
existir como tal, ni pueden darseles valores autbnomos”.?> Si lo que quiso
decir el autor citado es que surge primero la informatica (como hecho y por
ende luego la informatica juridica) estamos plenamente de acuerdo con su
criterio y por tanto para el autor de este trabajo el Derecho Informatico

goza de autonomia propia.2®

Los cambios en la informatica, y por ende en la informatica juridica, han
surgidograciasaldesarrollotecnologicodelainforméaticaylascomunicaciones,
lo cual se ha visto reflejado en las soluciones normativas en un breve lapso de
tiempo, lograndose de este modo sociedades altamente informatizadas que
sin la ayuda actual de la informética colapsarian, pudiéndose hablar, asi, de
una verdadera autonomia en el derecho informatico, haciendo la salvedad
de que esta ciencia como rama juridica apenas nace y se esta desarrollando

como una rama juridica autonoma.

Es conveniente recalcar los planteamientos Julio Téllez Valdés en el
libro de texto Derecho Informatico cuando dice, “para atribuir una eventual
autonomia a esta disciplina juridica, es menester hacer alusion, entre otras
cosas, a aquella fuentes de donde emanan propiamente este conjunto de
conocimientos. A nivel interdisciplinario tenemos a aquellas provistas
por el mismo derecho, como es el caso de la legislacion que (....) cabria

senalar aquellas disposiciones sobre otras areas caracterizadas por guardar

conforman el sistema juridico de un pais.

24 Juan José Rios Estavillo: Derecho e Informatica en México, Universidad Nacional Autbnoma
de México, Instituto de Investigaciones Juridicas, México, 1997, p.70. Edicién Digital.

%5 Ibidem.

26 Sobre la autonomia sobre el Derecho Informatico véase la nota no. 12.
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un nexo estrecho respecto al fenémeno informatico. Tal es el caso de los
ordenamientos en materia constitucional, civil, penal, laboral, fiscal, (...)
en cuanto a la jurisprudencia, doctrina y literatura, sobre administrativo,

procesal, internacional, y otros”.?

Con estas fuentes del Derecho Informatico enunciadas por Téllez estoy
plenamente de acuerdo, mas no comparto su propuesta acerca de la mayoria
de las fuentes transdisciplinarias. En este orden solo coincido con él en
cuanto a que la Informatica es una fuente transdisciplinaria del Derecho

Informatico o Derecho de la Informatica.

En cuanto al concepto de Fuentes del Derecho Informatico es preciso
tomar en consideracion, en sentido estricto, que las fuentes juridicas son
aquellos medios de los cuales se vale el Derecho objetivo para manifestarse

exteriormente.

Las caracteristicas del surgimiento de las fuentes del Derecho Informéatico

son:

a. Su modo de exteriorizarse es la ley, es decir se expresa mediante la

norma escrita.

b. Su fuente material es la esfera cientifica que la hace nacer y la

aplicacion de esta al derecho.

c. El criterio de delimitaciéon de este nuevo Derecho tiene un doble
matiz: subjetivo-objetivo. Subjetivo porque va dirigido a todas aquellas
personas tanto naturales como juridicas que hagan uso de los ordenadores
en funcion del derecho, y objetivo porque va dirigido a regular todos aquellos

actos juridicos en funcién de la tematica de la informatica juridica.

d. Nace siendo un Derecho que no surge en todos los paises al unisono, y
aun hoy dia existen diferentes grados de desarrollo en el mismo en los diversos

paises, y tiene una tendencia a la uniformidad y a la internacionalidad.

27 Julio Téllez Valdés: Derecho Informatico, Universidad Auténoma de México, Instituto de
Investigaciones Juridicas, México p.40. Edicién Digital.
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Sujeto activo

Realizada ya la explicacion y conceptualizacion de lo que se entiende por
Informatica Juridica, la clasificacién de esta y lo que entendemos por derecho
informaético, estamos ya en condiciones de abordar los sujetos que se vinculan
con esta rama del derecho. Parafraseando ala Lic. Siura L. Arregoitia Lopez
-en su articulo “Posibles sujetos de los delitos informéticos”™, podemos
afirmar que en el derecho informatico “al igual que en el resto de los delitos
existe un sujeto activo y otro pasivo, pero en el caso del primero no estamos
hablando de delincuentes comunes (a pesar de que nos referimos tanto a las
personas naturales como a las personas juridicas), (...) quiénes en la mayoria
de los supuestos en que se manifiestan y las funciones que desempefian

pueden ser catalogados sujetos especiales”.?8

Coincido con esta autora cuando expresa en su trabajo que “Las personas
que cometen los “Delitos Informéaticos” son aquellas que poseen ciertas
caracteristicas que no presentan el denominador comun de los delincuentes,
esto es, los sujetos activos tienen habilidades para el manejo de los sistemas
informaticos (...) y bien son habiles en el uso de los sistemas informatizados,
aln cuando, en muchos de los casos, no desarrollen actividades laborales que

faciliten la comision de este tipo de delitos”.?

La vida, el desarrollo tecnologico, la inteligencia del hombre y el tiempo
han demostrado que los ejecutores de los delitos informaticos pueden ser
disimiles, las divergencias entre los mismos radica en las particularidades
de los propios delitos cometidos. Las particulares de los individuos que
cometen estos delitos generalmente son: personas inteligentes, audaces,
resueltas, y determinados y aptos intelectualmente para enfrentar diversos
retos tecnologicos en la esfera de la informatica. Estos delitos fueron
catalogados por el crimindlogo norteamericano Edwin Sutherland como

“delitos de Cuello Blanco”, hoy dia debido a su connotaciéon se les ha llegado

28 Sjiura L. Arregoitia Lopez: Posibles sujetos de los delitos informéticos, Facultad de Derecho.
Universidad de La Habana, Tomado de internet en fecha 28/07/2013. http://www.informatica-
juridica.com/trabajos/posibles_sujetos.asp.

29 Tbidem.
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a denominar “Delito de Cuello Dorado” por la gran vistosidad con que se
maneja esta figura delictiva.3°

Como a todas las figuras delictivas y a sus comisores hay que nombrarlas
de igual forma. A los sujetos que incurren en delitos informaticos se les

conoce en el mundo profano como Hackers, aun cuando no todos los
comisores de delitos informaticos son Hackers, debido a las diferencias

implicitas en el actuar de estos sujetos que inciden en los delitos informaéticos
y los resultados y secuelas que de los mismos se derivan. Los Hackers o el
Hacker (cortador), es un vocablo angléfono que suele designar a los sujetos
que tienen la tendencia a ser propensos a violar programas y sistemas de
computos considerados invulnerables, impenetrables y altamente seguros

por sus creadores.

Con el advenimiento de Internet y la puesta a disposicién del publico
del uso de Internet con sus diversas herramientas, el ataque a la misma
se hizo mas facil, debido a la puesta a disposicién del publico en la red.
Desde entonces, la distincion se hace por los grados de conocimiento y la
esfera de su actuar. Asi nos encontramos con los Hackers, los Crackers y los
Phreakers, los tres grupos originarios de los que se subdividen otros tantos.

A continuacion describiremos brevemente algunos de estos sujetos.
Hacker:

Es un individuo muy motivado en la articulacion y el funcionamiento de
sistemas operativos, son aquellos que exploran o se entrometen en la actividad
o marcha de los sistemas operativos, y son capaces de llegar a estar al tanto
del funcionamiento de cualquier sistema informatico mejor que quiénes lo
crearon. Para esto pueden llegar a crear su propio software para entrar a los
sistemas. Toma su actividad como un reto intelectual, no pretende producir

dafios e incluso se apoya en un codigo ético.3

Los hackers son expertos en el manejo de los ordenadores, por regla

general rebaten y se resisten a realizar un uso delictivo de sus habilidades

30 Ibid.s
3t Para mayor informacién consultese el articulo Posibles sujetos de los delitos informaticos,
disponible en http://www.informatica-juridica.com
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en el manejo de los ordenadores, si bien es cierto que no ponen reparos
al pretender entrar a cualquier computadora conectada a la red, o incluso
penetrar a una Intranet privada, siempre con el declarado fin de investigar
las defensas de estos sistemas, sus lados débiles y “anotarse” el mérito de
haber logrado burlar a sus administradores. Muchos de ellos dan a conocer
a sus victimas los “huecos” encontrados en la seguridad e incluso sugieren
cdmo corregirlos, otros llegan a publicar sus hallazgos en revistas o paginas
Web de poder hacerlo.

Cracker:

Sujeto que seinsertan en sistemas remotos con la finalidad de desmantelar
datos, negar el servicio a usuarios legitimos, y ocasionar problemas. Posee
dos variedades:

- Elqueinvade un sistema informaético y sustrae informacién o provoca
roturas en el mismo.

- El que se dedica a desproteger todo tipo de programas, tanto de
versiones shareware para hacerlas plenamente operativas como de programas
completos comerciales que presentan protecciones anti-copia.

Cracker es aquel Hacker fascinado por su capacidad de romper sistemasy
software que se dedica inica y exclusivamente a Crackear sistemas. Son segin
algunos autores, la prensa y los grandes fabricantes, el grupo mas rebelde
de todos, ya que siempre encuentran el modo de romper una proteccion y
luego difundir esta mediante la red para conocimientos de los demas. Crack
es sinébnimo de rotura y por lo tanto cubre buena parte de la programacion

de Software y Hardware.

Se puede decir que la diferencia entre un hacker y un cracker estriba en
el hecho de que el primero (hacker) elabora sus propios programas, pues
posee los conocimientos y habilidades suficientes en programaciéon y en
diversos lenguajes de programacion, mientras que el segundo (cracker)
se asienta en programas ya elaborados a los que accede generalmente via

Internet. La segunda diferencia radica en que el fin de un cracker es romper,
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lacerar, destruir la maquina computadora que hay al otro lado, y luego
vender informacién al mejor postor, destruyen datos, modifican ficheros,
introducen en los programas codigos malignos que crean problemas en el
sistema donde se ejecutan, o sea, lo tinico que hacen es crear problemas en la
red; no es constructivo como un hacker, que trata de mejorar la red dando a

conocer sus incursiones y los fallos que ha encontrado.
Phreaker:

Es el especialista en telefonia (Cracker de teléfono).Un Phreaker posee
conocimientos profundos de los sistemas de telefonia, tanto terrestres como
moviles. En la actualidad también poseen conocimientos de tarjetas prepago,
ya que la telefonia celular las emplea habitualmente. Sin embargo, es en estos
ultimos tiempos cuando un buen Phreaker debe tener amplios conocimientos
sobre informaética, ya que la telefonia celular o el control de centralitas es
la parte primordial a tener en cuenta y/o emplean la informética para su

procesado de datos.

Estos buscan burlar la proteccion de las redes publicas y corporativas
de telefonia, con el declarado fin de poner a prueba conocimientos y
habilidades (en la actualidad casi todas estas redes de comunicaciones son
soportadas y administradas desde sistemas de computacién), pero también
el de obviar la obligatoriedad del pago por servicio, e incluso lucrar con
las reproducciones fraudulentas de tarjetas de prepago para llamadas
telefénicas, cuyos codigos obtienen al lograr el acceso mediante técnicas de

“Hacking” a sus servidores.

Dentro de las actuales manifestaciones de phreaking podriamos

distinguir:

a) Shoulder-surfing: esta conducta se realiza por el agente mediante
la observacion del cédigo secreto de acceso telefénico que pertenece a su
potencial victima, el cual lo obtiene al momento en que ella lo utiliza, sin
que la victima pueda percatarse de que esta siendo observada por este sujeto
quien, posteriormente, aprovechara esa informacion para beneficiarse con el

uso del servicio telefonico ajeno.
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b) Call-selloperations: el accionar del sujeto activo consiste en
presentar un codigo identificador de usuario que no le pertenece y carga
el costo de la llamada a la cuenta de la victima. Esta accién aprovecha la
especial vulnerabilidad de los teléfonos celulares y principalmente ha sido

aprovechada a nivel internacional por los traficantes de drogas.

c) Diverting: consiste en la penetracion ilicita a centrales telefénicas
privadas, utilizando estas para la realizacion de llamadas de larga distancia
que se cargan posteriormente al duefio de la central a la que se ingreso
clandestinamente. La conducta se realiza atacando a empresas que registren
un alto volumen de trafico de llamadas telefénicas, con el fin de hacer mas

dificil su deteccion.

Existen igualmente otros sujetos que se dedican a cometer delitos
informéaticos como son los Lammers, los gurts informaticos, los bucaneros,

newbie, y trashing.

Estamos plenamente de acuerdo con el criterio de la Lic. Siura L.
Arregoitia Lopez cuando establece que “El sujeto pasivo seguira siendo la
victima del delito, el propietario legitimo del bien juridico protegido, sobre
quien recae la conducta de accién u omision que realiza el sujeto activo. En
el caso de estos delitos los sujetos pueden ser persona natural o juridica que
usan sistemas automatizados de informacién, generalmente conectados a

otros”.

Conclusiones

El uso de los ordenadores y el acelerado progreso de la informatica
como ciencia ha permitido el pleno y total desarrollo de los sistemas
computarizados, los cuales han alcanzado preeminencia en la historia
contemporanea, y se han aplicado a otras ramas de la ciencia y la técnica,

dentro de estas el Derecho.

Los conceptos Derecho Informatico y Derecho de la Informatica se pueden
tener por sindbnimos, aunque no es lo mismo Informatica Juridica y Derecho

Informatico
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El incursionar de la informatica dentro del Derecho ha generado que
surjan nuevas aplicaciones o instituciones juridicas como son: la Firma
electronica avanzada (Fea), Llaves electronicas, Comercio Electrénico, Delito

Informatico y los Nombres de Dominio

El uso de la informatica ha generado nuevos conceptos no solo en el
Derecho como lo es la llamada actualmente Auditoria Informatica y el
Derecho como ciencia que participa de todas las trasformaciones que se
operan en la sociedad, esta llamado a jugar un papel importante por medio
de sus investigadores en la implementacion del Derecho informatico y sus

aplicaciones procedentes de la informatica.

Paises como Alemania, Argentina, Austria, Bélgica, Brasil, Canada, Chile,
Espana, Estados Unidos, Francia, Gran Bretafia, Holanda Italia, México,
Noruega, Paises Bajos, Perti, Suecia, Uruguay y Venezuela, han creado
instituciones dentro de sus Universidades para el estudio y aplicaciéon del
Derecho Informaético, debido a su auge e importancia y aplicaciéon a nivel

mundial.

Es importante recalcar como ultima conclusion de este trabajo que, dada
la importancia que le ha brindado Cuba a las Tics, y tener una institucion
dedicada al estudio de la informatica (la Universidad de las Ciencias
Informaticas (UCI)), que se incluya en los planes de estudio de la carrera de
Derecho la asignatura de Derecho Informatico, no como asignatura opcional

sino como parte del plan de estudio.
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La corrupcion y su expresion en el comercio
exterior. Aspectos tedrico-practicos
para su enfrentamiento en Cuba

Corruption and its expression in foreign commerce.
Theoretical — practical aspects for facing it in Cuba.

Irina Tol6én Murguia

Resumen

En Cuba, la corrupcion administrativa también se manifiesta en la actividad
de comercio exterior, afectando la toma de decisiones, el cumplimiento de las
normas para la compra-venta internacional asi como riesgos y afectaciones
a la economia del pais. Por tanto el estudio y determinacion de los aspectos
teoérico-practicos de la corrupcion en este ambito, en tanto definicion,
principales manifestaciones, el papel de la subjetividad social, asi como los
retos y oportunidades en el enfrentamiento estatal, constituye un imperativo

para la adopcidon de estrategias para prevenir este fen6meno.

Para el acercamiento a este tema, se emple6 como métodos empiricos: el
analisis de los principales referentes tedricos a nivel nacional e internacional
asi como expedientes de fase preparatoria instruidos por el érgano de
investigacion criminal, la entrevista a instructores penales, funcionarios
de la Fiscalia General de la Republica (FGR), la Contraloria General de
la Repiblica (CGR) y el Ministerio de Comercio Exterior y la Inversion
Extranjera (MINCEX), asi como el estudio de casos a sancionados privados de
libertad por delitos asociados a la corrupcion en la actividad de compraventa

internacional.
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Los resultados obtenidos revelan insuficiencias en la preparacion de
funcionarios y empleados publicos sobre las politicas para la actividad de
comercio exterior, la corrupciéon y las consecuencias juridico-penales, en

tanto se aprecian avances en la integralidad del enfrentamiento estatal.

Palabras clave

Corrupcién administrativa, comercio exterior, enfrentamiento estatal.

Abstract

Administrative corruption in Cuba is also materialized in foreign commerce
activity, affecting this way, decisions to be taken, the fulfillment of the
international commerce norms; it may also cause risks and damage to
the economy of the country. So, the study of theoretical-practical aspects
of corruption in this scope, concerning definition, main manifestations, the
role of the social subjectivity, as well as the challenges and opportunities
for the State to face those problems, constitute a need to adopt strategies to

avoid this phenomenon.

To get closer to this topic, the following empirical methods were used:
The analysis of the main national and international theoretical references,
as well as, dossiers from the preparatory period, drawn up by the criminal
investigation organ , the relation with juridical people, legal frame and
some considerations about them in Mayabeque Province. Regarding the
Mercantile Registry, a brief discourse about its antecedents in our country
and about the principal irregularities in corruption in the Registry of
Mayabeque is approached, besides it offers a modest analysis on the

dispositions that regulate the activity that this registry carries out.

Key words
Publicity, registry, trading company wholly funded with Cuban capital
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Introduccion

Uno de los grandes desafios que enfrenta la sociedad a nivel internacional,
regional y local es el combate a la corrupcién, por ser este un fenémeno
histéricamente determinado y multicausado, que desconoce sistemas
economicos o status social, que constituyan de alguna forma “fronteras”
estructurales o territoriales, de ahi que sea un fen6meno generalizado con
diversos niveles de expresion y su enfrentamiento, es una prioridad para la

comunidad internacional.

Su vinculo con otras formas delictivas, mas violentas y trangresoras, que
atentan contra la vida de las personas, la soberania de los Estados y la paz
mundial; convierten a la corrupciéon en un instrumento de trabajo de las
organizaciones criminales transnacionales y de los intereses hegemonicos de
las potencias imperialistas, que con el proposito de penetrar otras naciones,
infiltran las actividades ilicitas e instauran gobiernos serviles a los intereses

del capital dominante.

En el discurso nacional y fordneo se afirma que la lucha contra la
corrupcion es una lucha por el desarrollo, por ende la existencia de este
fenémeno no solo a nivel de estructura social sino como “modo de vida”
de los pueblos, constituye un arma eficaz pues subvierte la cultura de
legalidad y de confianza, por otra de ilegalidad e ingobernabilidad. La
tendencia en el enfrentamiento ha favorecido la aplicacion de la norma penal
y la identificacion de los factores objetivos, que sirvan de base para trazar

politicas encaminadas a erradicar estas situaciones contribuyentes.

En Cuba este fenémeno también ha tenido su expresion, con una
importante afectacion financiera y social que se erige como amenaza
para la sostenibilidad de la Revolucién, que pone en peligro ademas, la
implementacion de los Lineamientos de la Politica Econémica y Social del
Partido y la Revolucién asi como la nueva regulaciéon en materia de Inversiéon
Extranjera matizado por el restablecimiento de las relaciones diplométicas

entre Cuba y Estados Unidos de Norteamérica.
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En el debate cientifico sobre como enfrentar eficazmente la corrupcion,
queda claro que la punibilidad y la funcién educadora de la sancién penal
no es la solucion al problema. Por ello se prioriza la accion preventiva que

impida una afectacion econémica, social y politica.

A pesar del condicionamiento historico, la existencia de este flagelo
tiene un ndcleo esencial que lo constituye precisamente el hombre; pues su
personalidad y su conducta —con independencia de los factores objetivos-

determinan la existencia y el desarrollo o no, de la corrupcion.

En el contexto nacional los referentes sobre este tema, como tendencia,
privilegian los factores objetivos o situaciones contribuyentes que favorecen
las conductas corruptas, sin embargo la subjetividad se convierte en un factor
mediador de la influencia de lo biologico y lo social, que impide la accion
directa de estos. El poder de la subjetividad se manifiesta cuando a lo largo
de la historia muchos hombres han sido capaces de mantener una conducta

ética opuestamente contraria a las conductas corruptas.

Es por ello que el propoésito marco del presente trabajo es reflexionar
sobre la importancia que tiene el estudio de la corrupcion y sus principales
manifestaciones en el comercio exterior, el papel de la subjetividad asi como

los retos y oportunidades para el enfrentamiento estatal.
DESARROLLO.

I. La corrupcion administrativa. Algunas definiciones y teorias de base

para su estudio.

Acerca de la corrupcién, existen tantos estudios como definiciones
sobre este concepto, sin embargo uno de los criterios de clasificacién mas
generalizados, consiste en tipificarla a partir de la esfera de poder donde actaa
el sujeto y que encuentra su espacio en la gestion: politica, administrativa y
judicial.

Aunque a nivel internacional estas formas tienen disimiles niveles de
expresion, en nuestro pais la corrupciéon que se enfrenta fundamentalmente

es de tipo administrativa.

337



El anélisis logico y coherente de este tema, nos lleva necesariamente
a definir en qué consiste la gestion administrativa de caracter publico. Al
respecto (Garcini, 1986) la define como: “la accion ejecutada por el gobierno,
al dictar y aplicar las disposiciones necesarias, para el cuamplimiento de los
hechos tendentes a conservar y fomentar los intereses publicos; esta nace de

la necesidad del Estado de amparar y proteger el bien comdn”.

Esta definicion ademas de expresar la significacion que en el orden politico,
econOmico y social tiene la funciéon administrativa, también lleva implicita
el papel de la ética en el ejercicio de la misma, por tanto las implicaciones y
afectaciones provocadas por la corrupcion -como fenémeno socialmente dafiino

y peligroso- pasan por un proceso de deterioro de los valores de estos individuos.

Importantes aportes asociados a la corrupcién administrativa, (Durkhein,
1902), (Sutherland, 1940)* (Nay, 1970)* y (Longoria, 1982) expresan la
evolucion y desarrollo en el analisis de este concepto, con implicaciones atin
vigentes para su comprension y enfrentamiento:

- Laregulacion de la ética ocupacional como medio para controlar los
abusos de poder, entendiendo que la actitud del hombre en el ejercicio de

sus funciones, esta en la base de todo proceso social, independientemente de
otros factores que coexistan e influyan en su conducta.

- Elfuncionario publico como sujeto de la corrupciéon, en su momento
constituy6 una denuncia que revel6 las artimanas y abusos que se esconden
bajo un estatus de respetabilidad. Otro elemento que se infiere, es el caracter
antijuridico y socialmente peligroso que se le adjudica a este tipo de actos,
que deviene —por su caracter nocivo- en una sancion penal. Es por ello que
hasta nuestros dias, se ha privilegiado el anélisis y la solucién juridica-
penal a un fenbmeno que sin lugar a dudas tiene diversas aristas, como
ciencias para explicar su naturaleza y expresion, en un contexto historico

concreto.

! Citado por Martinez (2001)
2 Ibidem
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- Laexpresion conductual de la corrupcion que viola no solo normas de
orden publico también normas sociales. Esto propici6 e impulsé el anéilisis
desde otras ciencias como la psicologia, la criminologia, la sociologia. De
igual forma se pone al descubierto los fines o propositos que motivan este
tipo de conductas, ademas de incluir conductas no penalizadas, tales como el

nepotismo, favoritismo, abusos de autoridad, entre otras.

- La degradacion moral como esencia de la corrupcion, es por ello que
se infiere el proceso de deterioro del corrupto y se amplia el aspecto axiologico

maés alla de la ética.

- En el Ambito nacional constituyen referentes, las definiciones de dos
importantes Organos de Control Estatal (Fiscalia General de la Republica
de Cuba y la Contraloria General de la Republica de Cuba) pues aportan
desde del trabajo fiscal y propiamente administrativo, respectivamente, los

siguientes aspectos:

- Define la corrupcién como hechos, incorpora la figura del empleado
publico como sujeto autor y sefiala la peligrosidad del acto no solo por el
perjuicio o dafio financiero, social o individual, también por el costo politico
que entrana estos hechos de corrupcion. Todo lo cual tiene implicaciones en

la investigacion criminal asociada a este fenbmeno.

- Seincorpora como sujetos a los Cuadros del Gobierno y los dirigentes,
describe los antivalores de la actuacion contraria (engano, el soborno, la

deslealtad) y determina como principal causa: el desorden administrativo.

- Es por ello que a partir de las contribuciones descritas, resulta
esencial estudiar y conocer los aspectos tedrico-practicos de la corrupcion,
en el contexto de las relaciones sociales segin las actividades y procesos
fundamentales que se desarrollan en la sociedad, con el objetivo de realizar
las acciones necesarias para detectar y disminuir la incidencia de este

fenémeno.
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Aspectos tedrico-practicos de la corrupcion en los casos estudiados para

su enfrentamiento en Cuba.

La corrupciéon y su expresion en la actividad de comercio exterior.

Definicion y manifestaciones.

El estudio de esta tematica durante cinco afios, con la aplicacion de
métodos empiricos como el anilisis de los principales referentes teoéricos
a nivel nacional e internacional asi como expedientes de fase preparatoria
instruidos por el 6rgano de investigacion criminal, la entrevista a instructores
penales, funcionarios de la Fiscalia general de la Republica (FGR), la
Contraloria General de la Republica (CGR) y el Ministerio de Comercio
Exterior y la Inversion extranjera (MINCEX) asi como el estudio de casos a
sancionados penalmente por tipicidades delictivas asociadas a la corrupcion
en la actividad de compraventa internacional, en condiciones de privacién
de libertad, ha permitido a la autora3 definir teéricamente los aspectos
esenciales que definen la corrupcion en la actividad de comercio exterior en

Cuba como:

La actividad que realizan los empresarios extranjeros y nacionales que
poseen vinculo laboral legal o ilegal en combinacién con cuadros, directivos,
funcionarios y empleados publicos con facultad, influencia y participacion en
las decisiones sobre los procesos de importacion y exportacion. Se extralimita
el nexo profesional y transgreden normas éticas, juridicas, politicas y
estrategias del sector para el vinculo con el exterior. Como resultado la
parte extranjera obtiene favorecimientos de tipo comercial, econémico,
financiero y de prestacién de servicios a cambio de satisfacer motivaciones
esencialmente lucrativas, lo que provoca riesgos, dafios y afectaciones a
los intereses econ6mico-sociales del pais, estrechamente articulada a la de

caracter delictivo.

3 Tolén (2015) b.
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En este sentido la autora identifica las principales manifestaciones de
corrupcion:

- Aceptacion y/o concertacion de acuerdo entre la parte extranjera y
los funcionarios y empleados publicos, sobre la entrega de un por ciento del
valor del contrato y/o prebendas personales o a terceros (dinero o insumos
para satisfacer demandas economicas, viajes al exterior, ubicacion laboral de
funcionarios o familiares de este en firmas extranjeras, entre otras).

- Entrega de informacién comercial y financiera a la parte extranjera,
para obtener ventajas en la presentacion de las ofertas y contratos en el
proceso negociador en detrimento de la parte cubana.

- Influencia sobre directivos y funcionarios publicos de organismos y
entidades cubanas que intervienen en el proceso negociador (importadoras,
clientes finales).

- Realizacion de contratos paralaimportacion de insumos y mercancias
violando procedimientos contractuales y otras normas.

- Participacion sistematica en actividades extraoficiales sin aprobacion
con empresarios extranjeros y nacionales, tanto en el territorio nacional como
en el extranjero: invitaciones a cenas, visitas a lugares turisticos, compraventa
de articulos para uso y consumo en los que se brindan atenciones y dinero
de bolsillo.

- Organizacion de viajes al exterior con los gastos pagados y la
participacion en actividades que se apartan de su trabajo especifico,
facilitando al extranjero su labor de influencia sobre el funcionario.

En este escenario resulta esencial estudiar y conocer las regularidades y
singularidades que tiene la subjetividad de estos individuos, con el objetivo
de realizar las acciones necesarias para detectar y disminuir este tipo de

conductas.

La exploracion de la subjetividad en el fenémeno de la corrupcion desde

un enfoque socio-psicologico.

En las investigaciones y estudios acerca de la corrupcion se constata la

tendencia predominante a explorar la dimensién objetiva, principalmente en
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el diagnostico de las causas y condiciones o situaciones contribuyentes en el

fendémeno de la corrupcion.

Desde el punto de vista ontologico, la realidad objetiva resulta primaria,
en relacion con la realidad subjetiva, sin embargo desde una perspectiva
gnoseologica la realidad social es refractada de forma diferente segtin la
multiplicidad de individuos, por lo que es indisoluble el vinculo dialéctico

entre ellas.

La subjetividad tiene un caracter pluridimensional e interdisciplinario,
como categoria general epistemologica, sociologica y psicologica, constituye
un referente necesario en el analisis de los factores que inciden y/o
determinan la existencia y manifestacion de la corrupcion. Como tendencia,
la exploracion de este aspecto es escaso y se desconoce relativamente pues las
investigaciones abordan principalmente el tema de los valores (subjetividad

individual) no siendo asi en el resto de los niveles que la integran.

Importantes reflexiones criminologicas y psicologicas en el ambito
nacional (Viera, 2000), (Vasallo, 2004), (Dominguez, 2005), sustentan la
necesidad de explorar el aspecto subjetivo en el analisis de la delincuencia,
teniendo en cuenta:

- La complejidad de las aristas social e individual en el anélisis
criminolégico.

- La necesidad de abordar de forma transdisciplinaria la conducta

individual y los vacios tedricos que subsisten en la literatura especializada.

- La insuficiente exploracion y explicacion desde lo subjetivo para
explicar los fenémenos sociales.

La subjetividad como categoria supra-individual tiene una existencia
real, pues constituye la fuente u origen de nuestras sensaciones (Leontiev,

1981). Este término también se identifica con el sentido personal.

Entre las diversas concepciones sobre la subjetividad, se asumen las de
los autores (Leontiev, 1981), (Dominguez, 2005), (D’ Angelo, [s.a]) pues se

vinculan o tienen un sustento de orientacion marxista, ya que la subjetividad
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tiene una existencia real, en el plano individual tiene particularidades segin
los sujetos al tiempo que se elabora con el conjunto de las relaciones de sus
existencia, por tanto el analisis de las causas de este comportamiento requiere
una busqueda de las mismas en tres niveles: la sociedad, el micromedio
social en el que el individuo se desarroll6 y en el que vive y la personalidad

del individuo.

En el estudio dela corrupcion, es imprescindible conocer las regularidades
que tiene la subjetividad social en la Cuba actual, para delimitar los derroteros

en el enfrentamiento eficaz a este fendmeno social.

En relacion a las situaciones en el orden interno (D’ Angelo, [s.a]) refierea
la “readecuacion” de la subjetividad del cubano, ante la crisis de los afios 90’y
el deterioro de las condiciones materiales y espirituales de vida, que implican
replanteamientos de proyectos de vida, personales, familiares y grupales,
en ocasiones son resultado de deformaciones valorativas (justificaciones
de comportamientos inmorales, ilegales, etc) o distantes a las socialmente

investidas.

Este autor sefiala algunos de los impactos del periodo especial en la
subjetividad social, en distintos sectores:

- Predominio del individualismo e inmediatez

- Debilitamiento del valor trabajo en sus manifestaciones estatales

- Debilitamiento de los valores morales

- Devaluacion del empleo calificado y el papel de la educaciéon

- Exaltacién del consumismo. Espina et al.(1993) 7.4

El analisis del debilitamiento de los valores, estd en correspondencia
con la recomendacion de Clark Arxer, y Piedra Herrera, D (2007) cuando
sugieren que la problemaética de la ética y la moral se evalda en tres planos
diferentes (individual, el institucional y el social) y la existencia de una ética

de mercado como otro de los factores que impulsa el desarrollo y existencia

4 Citado por D" Angelo [s/a]
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de la corrupcién. Algunas de las circunstancias que favorecen la existencia de
este tipo de ética son:

- Laglobalizacién invade el terreno moral y ético de las naciones cuyas
identidades y cultura han sido forjadas durante siglos.

- La cultura de masas, apoyada en los medios de difusion modernos y
permeadas por un individualismo egocéntrico y vulgar.

- Los derechos del hombre se metamorfosean terminolégicamente y
politicamente en Derechos Humanos que son interpretados como derechos
del individuo en contraposicién a los de la humanidad con fines politicos.

Retos y oportunidades en el enfrentamiento estatal a la corrupcion en el

comercio exterior.

Retos:

- Insuficiente preparacién de funcionarios y empleados publicos
sobre las politicas para la actividad comercio exterior, la corrupcion y las
consecuencias juridico-penales en algunas areas del MINCEX y a nivel de
empresas.

- Limitada actividad de control y aplicacion oportuna de medidas por
las administraciones publicas para detectar y prevenir las manifestaciones
de corrupcion asi como el riesgo o dano econémico-social.

- Dificultades en el accionar de las organizaciones politicas y de masas
en el Ambito empresarial.

- Insuficientes condiciones materiales en las importadoras y a los que
controlan esta actividad.

- Oportunidades:

- Experiencia en la investigacion criminal por delitos asociados a la
corrupcién.

- Estrecha coordinacion entre los 6rganos del Ministerio del Interior,
la CGR, la FGR y el MINCEX.

- Estabilidad delosfiscales que trabajan de conjunto con los instructores
penales.
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- Creacion de la Direccion de enfrentamiento a la corrupciéon e
ilegalidades en la FGR a finales 2013-2014.

- Coordinacién interinstitucional a través de la Comisiéon Estatal de
Control presidida por la Contralora General de la Republica y el Comité
Coordinador presidido por el Ministro Presidente del BCC, en la que estan
representadas FGR, MINCEX, MININT, BCC, MINFAR, MFP, el MINJUS,
ONAT, entre otros.

- Alto nivel de comprobacion y demostracion de la actividad delictiva.

- Fortalecimiento de la institucionalidad.

Conclusiones

1. El enfrentamiento politico-estatal y juridico a las manifestaciones
de corrupcion en la actividad de comercio exterior, constituye una prioridad

para el pais y se aprecian mayores niveles de integralidad del sistema.

2. El estudio y comprension acerca de la corrupcion y su expresion en
la actividad de comercio exterior, en un contexto socio-histérico concreto
es indispensable para disenar estrategias orientadas al control y deteccion

oportuna con fines preventivos.
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