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Retos del Derecho de Familia.
Autonomiay unidad®

Recibido el 19 de noviembre de 2015
Aprobado el 4 de febrero de 2016

Dra. Ana Maria ALVAREZ-TABIO ALBO

Especialista en Derecho Civil y Patrimonial de Familia

Profesora Auxiliar del Departamento de Derecho Civil y de Familia
Facultad de Derecho de la Universidad de La Habana

RESUMEN

El gran desafio del Derecho es volver a colocar a la familia en el
foco de atencién central de la sociedad. Y para ello necesita,
ademas de una voluntad politica organica, del concurso de
todas las disciplinas del saber juridico y extrajuridico, pero muy
especialmente de un Derecho de Familia que, desde la
perspectiva de su propia esencia, sea capaz de impulsar las
medidas legislativas y jurisdiccionales de proteccion juridica de
la familia, de generar espacios de discusion para su tratamiento
multidisciplinar, disefiar su normativa de acuerdo con la
regeneracion que demanda la sociedad y afrontar las
inaplazables reformas hacia un Derecho de Familia del siglo xXxi
acorde con los cambios que sufre este grupo en el contexto
social cubano.

PALABRAS CLAVES

Derecho de Familia, autonomia, interdisciplinariedad, retos,
desarrollo tecnolégico, modelos de organizacién familiar.

*Conferencia Magistral inaugural dictada con motivo de la celebracion en La
Habana de la VIII Conferencia Internacional de Derecho de Familia y
Il Escuela Ibero-Latinoamericana de Derecho de Familia y otras disciplinas
afines. Mayo de 2015.



Dra. Ana Maria ALVAREZ-TABIO ALBO

ABSTRACT

The great challenge of the law is to replace the family in the
central focus of the society. In addition to political will, is
necessary the contest of all disciplines of legal and extra-legal
knowledge, but especially a Family Law. From the perspective of
its own essence, is able to promote legislative and jurisdictional
legal protection of the family, create spaces for discussion for its
multidisciplinary treatment, design its regulations in accordance
with the regeneration that society, and deal reforms into a Family
Law of the 21st century, in line with the changes suffered by this
group in the Cuban social context.

KEY WORDS

Family Law, autonomy, interdisciplinarity, challenges,
technological development, models of family organization.

SUMARIO:

1. Palabras iniciales. 2. Autonomia y unidad, premisas
para enfrentar los desafios del Derecho de Familia en
el siglo xx1. 3. ¢Qué distingue al Derecho de Familia?
¢, Qué lo hace unico dentro del todo? 4. Ejes centrales
de analisis: incidencia de la tecnologia y el desarrollo
cientifico-médico; nuevos modelos de organizacion
familiar y su disolucién; papel del menor como sujeto
de derecho y otras situaciones. 5. Interrelaciones.
6. Palabras finales.

1. Palabras iniciales

O unidad y autonomia, no importa el orden de las palabras en
el titulo siempre que se comprenda que se trata de un intento
de compartir, una vez mas, algunas reflexiones sobre las
multiples y actuales realidades que impactan al Derecho en
general, pero muy especialmente al Derecho de Familia y de la
necesidad impostergable de hacerle frente desde una
perspectiva multidisciplinar en el contexto de la concepcién
unitaria de las ciencias del saber juridico, especialmente y en
primerisimo lugar, del Derecho Constitucional, pero con
respuestas que exigen de una mirada muy propia y exclusiva
de la rama que disciplina las relaciones juridico-familiares.
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RETOS DEL DERECHO DE FAMILIA. AUTONOMIA Y UNIDAD

El Derecho de Familia como lo nombran muchos o Familiar como
lo nombran otros o de las Familias' es, con toda seguridad, una
de las ramas més dinamicas de nuestro ordenamiento juridico,? y
requiere de una especial sensibilidad y la mas profunda
humanidad en los profesionales que en la misma intervienen. En
situaciones de crisis econémica y de valores, y Cuba ha sido,
para bien o para mal, prueba de ello, es a la familia a quien le
corresponde asumir un rol y funcién protagdnicos protegiendo
a sus integrantes y, en correspondencia, la proteccion de la
familia beneficia tanto a la persona como a la sociedad por ser
la institucion mas idénea y propicia para lograr el bienestar de
todos sus integrantes y la armonia social.

El gran desafio del Derecho es volver a colocar a la familia en
el foco de atencion central de la sociedad.

Y corresponde de manera muy especial, a un Derecho de
Familia sustentado en relaciones democraticas y de estricta
igualdad, fundamentadas tanto o mas en el aspecto afectivo
que el dato puramente biol6égico, asumir, ademas, muchos
otros desafios desde la perspectiva de su propia esencia:®

En primer lugar, afrontar las inaplazables y ya perentorias
reformas para caminar hacia un Derecho de Familia del
siglo xx1 acorde con los cambios que sufre este grupo en
el contexto social cubano y materializarlas de una buena
vez; si bien las reformas en el Derecho de Familia demandan

'Ya hasta hemos escuchado el término familieros, esperemos que no exenta
del tono, cuando menos, burlesco que transmite.

?La familia es un grupo social tan especial y cercano al conocimiento y
vivencias de todos, que como bien nos recuerda Martine SEGALEN: “Al
contrario de lo que nos ocurre en otros terrenos (...) tenemos la sensacion
—justificada— de conocer el de la familia por haber nacido y por haber
fundado una”. Antropologia histérica de la familia, Taurus Universitaria,
Madrid, 1992, p. 19.

®Atendiendo al objeto tan especial de proteccion, muchos mas seran los
retos a enfrentar; nos limitamos, siguiendo algunas ideas de la profesora
Maria LINACERO DE LA FUENTE, catedratica de Derecho Civil de la
Universidad Complutense de Madrid, a expresar solo algunos de los
horizontes a alcanzar a partir de la concepcion de la familia del siglo xxI en
el contexto cubano.
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del legislador, de profunda reflexion y grandes dosis de
prudencia legislativa, como nos recuerda Aristoteles, tampoco
deben ser eternas.

En segundo lugar, en congruencia con lo anterior, impulsar
medidas efectivas de politica legislativa y jurisdiccional
encaminadas a la proteccion juridica de la familia desde
todos los ambitos, sea judicial a través de la solucion expedita
y eficiente de los conflictos familiares o la prevision de practicas
gue encausen la desjudicializacion de ellos en la medida de lo
posible; eliminando el estigma de la incapacitacién y del binomio
incélume  incapacidad-capacidad, disponiendo  sistemas
de asistencia ad hoc y de guardaduria adaptados a las
circunstancias de cada quien; reforzando las medidas
de proteccién a las personas en desventaja dentro del grupo
familiar y la sociedad, léase, nifios y adolescentes, personas en
edad avanzada y personas con discapacidad sustentada en los
principios basicos de interés superior del nifio, el envejecimiento
saludable y el apoyo a la discapacidad.

En tercer lugar, generar espacios de discusiéon con la
presencia ineludible de los juristas, formados en nuestras
universidades, sobre las bases de un Derecho de Familia
integrador de tantas otras disciplinas juridicas y nho
juridicas, a partir del tratamiento multidisciplinar de la familia.

Y en cuarto lugar y no por ello el ultimo ni el de menor
importancia, disefiar toda la normativa dotada de una
concepcion sistémica como sustento de la profunda
regeneracion que demanda la sociedad. “Las reformas en
temas trascendentes como la familia deben estar dotadas de la
necesaria estabilidad y, en consecuencia, exigen consenso,
pero también cierta urgencia, sin desmedro de la reflexién, la
certeza intelectual y la confianza desde el punto de vista
social, econémico vy juridico”.*

“LINACERO DE LA FUENTE, Maria, Manifiesto ante la Asociacion para la defensa
y el desarrollo de la adolescencia y la infancia. www.addai.org (consultado
en mayo de 2015).
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2. Autonomia y unidad, premisas para enfrentar
los desafios del Derecho de Familia en el siglo xxi

En los ultimos 30 anos, diversos factores han impactado de
manera muy intensa a la familia y por extension, a la disciplina
encargada de regular la constitucién, la organizacién, el
desenvolvimiento y la disolucion de las relaciones familiares.
“No puede reducirse el Derecho de familia al analisis de los
principios y normas que regulan la organizacién o estructura
interna de la familia, pues ello, (...) significaria constrefir
la disciplina a un enfoque meramente anatémico de su objeto.
Es necesario (...), ademas, el enfoque del funcionamiento en
los diversos planos del Derecho, para no desmembrar su
integridad”.’

Es noticia de todos los dias el aumento del numero de victimas
de abandono tanto fisico como emocional; ya la vida humana es
manipulada en los laboratorios con la extensién de los avances
tecnolégicos; la baja natalidad conduce al envejecimiento de la
poblacion; los hijos pierden la conexién con sus padres; el
consumo de la televisién y el uso exacerbado de las TIC
reemplaza toda forma de didlogo y comunicacién directa; el
porcentaje de familias mono- y homoparentales, reconstituidas o
ensambladas crecen; los ancianos mueren lejos del calor
familiar...

Para dar las respuestas certeras y precisas que se esperan del
Derecho debemos conducirnos con la misma pericia, la misma
maestria y el mismo cuidado que se dedicaria al bordado de
un encaje. Y en ese diligente esmero, descubrir el perfecto
equilibrio entre la autonomia de la rama del saber que
disciplina las relaciones familiares y la unidad sistémica del
Derecho entendido como una totalidad ordenada compuesta
por normas compatibles y coherentes que se influyen e
interrelacionan: integracion sistémica, relacion entre las
distintas ramas, coherencia interna, autonomia y plenitud son
las palabras claves.

SGuasTAvINO, Elias P., Derecho de Familia. Patrimonio-bienes de la familia,
Editorial Omeba, Buenos Aires, 1956, p. 24.
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Autonomia, si se quiere, vista desde los lugares comunes: a
partir de los criterios legislativo, doctrinal o cientifico,
académico o didactico, jurisdiccional, procesal e institucional. ¢
O a partir de la escasa aplicabilidad de muchos de los
principios’ que rigen en su Derecho méas cercano, el Civil, su
antiguo sustentador, como decia el viejo Demofilo DE BUEN, del

que “emigrd” para construir su propia armadura doctrinal y
dotarse de sus propios principios. Pero sobre todo a partir de
su especial objeto de estudio: la familia, que desde un punto
de vista trascendente, ya conquistd derecho de ciudadania en

el ambito juridico.

Esta realidad no tiene vuelta atras, la consagracion de la
autonomia del Derecho de Familia es |mparable e irreversible y
de nada vale seguir resistiéndose a ello.® Y asi debe ser; la
familia es el grupo humano de interés social preferente debido
a sus funciones estratégicas en relacion con la sociedad,

6CABANELLAS, Guillermo, Compendio de Derecho Laboral, Editorial Omeba,
Buenos Aires, 1968. Criterios que fueron ampliados por el profesor José
BARROSO FIGUEROA en su articulo “La autonomia del Derecho de Familia”,
Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la
UNAM. www.juridicas.unam.mx
"Para mayor abundamiento respecto a la escasa aplicacidon de los principios
del Derecho Civil y materia de lo Familiar, vid. GUITRON FUENTEVILLA, Julian,
Naturaleza juridica y autonoma del Derecho Familiar. EI Derecho Familiar
en la Republica Dominicana. Memorias del 1er Congreso Nacional en
Derecho Familiar, 1ra ediciéon, Santo Domingo, Republica Dominicana,
noviembre de 2011, pp. 35-38. En ese trabajo, el jurista mexicano sostiene
su tantas veces defendida tesis sobre la naturaleza juridica del Derecho
Familiar, distinta del Publico y del Privado, exponiendo multiples
razonamientos, entre otros, el analisis que hace Roberto RUGGIERO sobre la
ausencia de aplicacion de principios tales como el de representacion, las
modalidades a los actos juridicos, la renuncia a los derechos privados y la
enajenamon cesion y comercializacién de estos.
8Un exquisito y detallado repaso sobre las opiniones vertidas por gran parte
de los mas renombrados tratadistas del siglo xx sobre la clasificacién del
Derecho del Familia como una rama con perfiles propios, nos brinda el
Dr. Jorge Mario MAGALLON IBARRA, destacadisimo jurista mexicano, quien
me regalé el inmenso honor de compartir sus conocimientos en sus
memorables clases durante mi paso por la UNAM. La doctrina del Derecho
de Familia, Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones
Juridicas de la UNAM. www.juridicas.unam.mx

10



RETOS DEL DERECHO DE FAMILIA. AUTONOMIA Y UNIDAD

ligada a la subsistencia de ella misma, es el marco propicio
para el desarrollo integral como personas y su integracion en
el entorno social. En ella se entrelazan intereses individuales y
generales del grupo con preeminencia de estos.

Unidad porque ninguna rama del saber juridico es
autosuficiente y aspirar al conocimiento del Derecho mediante
el anadlisis separado de cada una de sus ramas es como
pretender el conocimiento del cuerpo humano por el examen
separado de cada uno de sus 6rganos. En ambos casos
se trata de un sistema en el que el todo no puede prescindir de
sus partes. ElI concepto de Derecho es uno; pero
la diferenciacion es util para el conocimiento integral de las
instituciones juridicas y, por ende, tiene un sentido
predominantemente pragmatico y didactico.’

Estamos viviendo un intenso proceso de constitucionalizacién
de las instituciones juridicas, especialmente de aquellas del
llamado Derecho Privado y en lo que nos toca, del Derecho de
Familia; ya no es posible separar de manera tan evidente
a estas de las instituciones de lo que conocemos como
Derecho Publico, cuyos linderos mutuos se van invisibilizando.
Como sefala el destacado jurista peruano FERNANDEZ
SESSAREGO: “... en consonancia con la estructura coexistencial
de la persona como ser humano, que exalta el valor solidaridad,
no es posible sostener como valida la difundida vy
generalmente aceptada clasificacion del Derecho en publico
y privado como si fueran dos situaciones del todo inconexas.
Los juristas, con sentido de la realidad unitaria del Derecho,
llegan a comprender que en todo interés prevalentemente
privado esta también presente, en determinada medida un
interés social. (...) Del mismo modo, en toda manifestacion
calificada de publica no estd ausente, también en alguna
variable medida, el interés privado”.'

9LAMBiAS, Jorge J., Tratado de Derecho Civil. Parte general, Editorial El
Grafico Impresores, 1980, p. 46.

'""FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos, Derecho y persona, Editorial Juridica
Grijley, Lima, Peru, 2001, p. 94.
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Personalmente, nunca he comprendido el beneficio, ni la
ventaja, ni la utilidad de aplicar criterios territoriales de
demarcacion, ni deslindes de fronteras, ni compartimentos
estancos. Ninguna disciplina se basta por si misma y mucho
menos ante el creciente proceso de socializacion' que sufre
el Derecho.

3. ¢Qué distingue al Derecho de Familia?
¢, Qué lo hace Unico dentro del todo?

Negar que en la base del Derecho de Familia esta la persona
seria un dislate, como lo seria negar idéntica afirmacion para
con el resto de las ramas del Derecho. Pero sostener que
por ser la familia un grupo compuesto por personas es, por
extension, parte del Derecho de Personas seria, cuando
menos, una simpleza.

Tampoco debemos confundir el interés publico que prevalece
en la mayor parte de las relaciones familiares, con el
concepto de Derecho publico: las normas juridicas destinadas
a la familia, no tienen como finalidad proteger el interés
del individuo, sino como miembro del grupo familiar; pero es
evidente que no pueden identificarse los fines propios del
Estado con los fines y las necesidades del grupo familiar
aunque, en principio, unos y otros no se opongan. La familia
rebasa lo privado porque el interés que se protege por medio
de la norma estd por encima del interés individual. En
contrapartida con esta realidad, el Estado interviene
en muchos de los aspectos reguladores del Derecho de
Familia por la importancia que esta institucién tiene para la
sociedad; pero lo hace —al menos deberia hacerlo— sin el
propdsito de restringir el interés individual, sino de
subordinarlo al interés superior del grupo. Ni la “privatizacion”
ni la “publicizacion” del Derecho Familiar son saludables para
esta institucion. Como todo en esta vida, la clave del éxito
esta en el equilibrio, en la armonia.

"Entendido como la transformacion que ha sufrido el Derecho a la luz de la
nueva axiologia que coloca como valor central la proteccion de intereses
colectivos.
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En apoyo de estas ideas,'? me apropio de las palabras de mi
estimada y respetada profesora, la Dra. Olga MESA CASTILLO,
dichas a propésito de sus reflexiones sobre la experiencia
cubana de las Salas de Justicia Familiar como validacion de la
naturaleza social y el enfoque interdisciplinario del Derecho de
Familia, en Conferencia Magistral dictada en el XVIlI Congreso
Internacional de Derecho Familiar, que tuvo lugar en Mar del
Plata, Argentina, en octubre de 2012, y que adobaré con
pequenos comentarios: “... dentro del Cédigo Civil o en texto
separado, el Derecho de Familia manifiesta su autonomia y
disfruta de los mismos rasgos juridicos: gran parte de su
normativa tiene caracter imperativo (de ius cogens), los
derechos-deberes que se le atribuyen se caracterizan por ser
intransmisibles, irrenunciables, imprescriptibles, indisponibles,
inderogables. Sus normas de obligado cumplimiento, no
meramente supletorias, ni dispositivas, reservan un campo
verdaderamente limitado para la autonomia de la voluntad
privada, predominando el deber juridico sobre el derecho
subjetivo. Las relaciones familiares no pueden estar sometidas
a condicién o a término, ni, en general, pueden ejercitarse
mediante representantes. Se aprecia en él, como en ningun
otro ordenamiento juridico, la pertinencia y la necesidad del
engarce interdisciplinario, y, por ultimo, (...) el sentido
predominantemente ético y moral que lo caracteriza...”.”

'?ya desde la década de los afios 50 de la pasada centuria, el profesor José
GUERRA LOPEZ desde su catedra, sostenia la idea de la naturaleza juridica
del Derecho de Familia, entendida en su trascendencia social y
consecuente interés publico, marcando la diferencia frente al Derecho Civil,
cuando afirmaba: “... en la familia hay algo que no es Derecho Civil.
Derecho Civil es siempre Derecho Privado, siempre es proteccion de la
autonomia individual, de la voluntad de los intereses individuales, del
egoismo, protegidos por la norma; y en la familia, hay algo que no es
egoismo, que no es autonomia individual, hay intereses colectivos, espiritu
colectivo, asi que alli hay algo social, algo de Derecho Publico, hay que
trascender de la esfera del Derecho Privado”. Lecciones sobre Derecho
de Familia, Facultad de Derecho, Departamento de Publicaciones de la
Universidad de La Habana, 1954, p. 4.

3CAsTILLO MESA, Olga, “La experiencia cubana de las Salas de Justicia
Familiar: validacién de la naturaleza social y el enfoque interdisciplinario
del Derecho de Familia”, Memorias del XVII Congreso Internacional de

13



Dra. Ana Maria ALVAREZ-TABIO ALBO

O sea, estamos hablando de un espacio muy reducido para la
autorregulacién: la autonomia privada se limita a la forma
en que elegimos organizar la convivencia, al momento en que
la damos por terminada, a la eleccion del régimen econémico
que disciplinara la vida de la pareja en los paises en que ello
es posible, al uso de alguna de las técnicas de reproduccion
humana asistida (TRHA), a la cantidad de hijos, al
espaciamiento de su llegada, etcétera, pero los efectos no
pueden ser controlados por la voluntad de los actores y
predomina la preservacion de un interés superior. Incluso,
cuando pareciera que se abre una brecha, siguen persistiendo
“zonas de lo indisponible”.

En el Derecho Familiar no es posible aplicar la norma con la
rigidez con que se aplicaria en otros casos ni los mismos
criterios de analisis (cada situacibn merece un tratamiento
muy personalizado y acorde con sus circunstancias); por ello
muchas de sus normas carecen de sancion; por ello muchas de
sus instituciones se transforman en su esencia con el avance
del desarrollo de la institucion familiar.™

La intervencion del Estado en la formacion de relaciones
juridicas de caracter familiar no es comparable, ni en su forma
ni en su intensidad, a la que puede existir en la constitucién de
otras relaciones de caracter estrictamente civil: en materia
de Derecho Familiar es muy frecuente la intervencion y
participacién activa y determinante de un funcionario publico
para validar el acto de que se trate.

Los derechos subjetivos no estan principalmente dirigidos a la
satisfaccion de los intereses particulares de su titular, sino que

Derecho Familiar, Mar del Plata, Argentina, octubre de 2012 (version
14digitalizada).

Como ha sucedido, por ejemplo, con la adopcion, que ha pasado de ser un
mecanismo de perpetuacion o continuidad de la estirpe y de conservacion
de los patrimonios, para transmutar hacia una dimensioén esencialmente
tuitiva de cara a la proteccion de la nifiez abandonada y de la integracion
familiar, o, acorde con los nuevos aires que corren, impedir el descarte de
embriones supernumerarios obtenidos mediante las técnicas de
fecundacion asistida en el supuesto de abandono.
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estan orientados a la proteccion de los intereses superiores
de la familia.

En los actos juridico-familiares priman las relaciones y
consecuencias personales sobre las patrimoniales, lo que es lo
mismo decir que en el ambito de esta materia, las relaciones
juridicas de caracter econémico estan concebidas Unicamente
como elementos accesorios de las relaciones personales de
las cuales derivan.

Y, por ultimo, en el Derecho Familiar como en ninguna otra rama
del saber juridico, se impone la necesidad insoslayable del
enfrentamiento de tantos fendmenos —como la transformacién de
las maneras de comunicarnos, los procesos migratorios, el
urbanismo, el medio ambiente, la violencia, la drogadiccion o el
envejecimiento— a partir de la inter-, trans- y multidisciplinariedad
imprescindible ante la implicacién multifactorial de sus causas y
consecuencias. La mayor parte de los conflictos que estos
fenébmenos plantean no pueden ser abordados sin las
aportaciones disciplinares de otros ambitos del saber y es el
reto al que estamos llamados los juristas de conjunto con los
especialistas en demografia, economia, sociologia, pedagogia,
psicologia, filosofia, politologia, antropologia, biologia,
arquitectura, informatica, medicina, entre otros

4. Ejes centrales de analisis: incidencia de la tecnologia
y el desarrollo cientifico-médico; nuevos modelos
de organizacion familiar y su disolucion; papel del
menor como sujeto de derecho y otras situaciones

Ante esta situacion, es necesario generar espacios de discusion
juridica y adoptar medidas concretas que den respuesta a los
retos actuales del Derecho de Familia que se esparcen
esencialmente sobre tres ejes centrales:

e Su proceso de constitucionalizacion, al que ya hemos
hecho mencién, y la incorporacién integrada vy
multidisciplinar de conceptos juridicos y sociales y de
principios generales del Derecho tales como familia,
solidaridad, convivencia, dependencia, libre desarrollo
de la personalidad, igualdad, beneficio del menor,
interés mas digno de proteccion, etcétera.
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e La incidencia en toda la sociedad, pero especialmente
sobre la familia, de los nuevos avances tecnolégicos y
cientificos que se refleja tanto en las formas de
comunicarnos en el ambito familiar como en las nuevas
formas de procreacion.

e El desplazamiento de la preocupacién del Derecho
hacia otras formas familiares o convivenciales, y ya no
exclusivamente sobre la familia nuclear (padre, madre e
hijos) basada en el matrimonio heterosexual.

A través del analisis de algunos de los tantos retos que
enfrenta hoy el Derecho de Familia, trataré de ilustrar como se
equilibran los conceptos de autonomia de esta disciplina y
unidad del Derecho: en unos casos, y a pesar de la necesaria
unidad, es indispensable conocer, manejar, dominar e imponer
los principios del Derecho de Familia, sus caracteristicas
singulares, su objeto de estudio propio, la manera especial de
interpretaciéon de sus normas, los fines superiores a que esta
llamado a proteger y respetar, que rebasan toda clasificacion
dentro de los tradicionales derechos Publico y Privado; y, en
otros casos, se revela la necesidad de la interaccién con otras
ramas en el contexto de su naturaleza unitaria.

Aquellos que tienen que ver con la irrupcién en el campo
del Derecho de la tecnologia y el desarrollo cientifico-
meédico.

Las relaciones familiares estan siendo objeto de cambios
profundos y permanentes que han impactado radicalmente
sobre el Derecho de Familia. En puridad, mas que a meros
cambios, nos enfrentamos a transformaciones. Muchos de los
conceptos “clasicos” de esta rama del saber han quedado
obsoletos o se han visto desbordados como consecuencia de
las nuevas formas de reproduccion. Las situaciones creadas
por la llegada de la tecnologia a la familia, digase, nuevos
modelos de familia, distintas filiaciones, reproduccion sin sexo,
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sexo sin reproduccion, planificacion eugenésica de la reproduccion,
encierran planteamientos ante los que la mirada juridica no
basta, se requiere de una mirada multidisciplinar.™

Lo cierto es que las nuevas realidades familiares existen y que
la filiacién ya es posible de muchas otras maneras distintas a
la unién sexual entre el hombre y la mujer. La posibilidad de
elegir por estas novedosas vias la forma de organizacion
familiar pudiera ser considerada como un elemento
que conduce a la “privatizacion” del Derecho de Familia, pero
ello es una impresién ilusoria: su contenido, sus efectos y
consecuencias siempre seguirdan siendo de orden publico.
Y los juristas dedicados al Derecho de Familia tenemos que
hacer frente a estos cambios tan significativos en los sistemas
de parentesco, de filiacion y de familia impulsados por
el progreso y los retos que nos propone la ciencia, la
investigacion y la tecnologia, sin perder esta direccion.

Y ejemplifico:

1. Lairrupcion de las nuevas TRHA especialmente en su variante
conocida como maternidad por subrogacion o por sustitucion, o
vientres de alquiler o madres de alquiler, consiste en la
gestacion, convenida o no en un contrato, con o sin precio, por
una mujer, que renuncia a la filiacién materna y consiente que la
misma quede determinada a favor del contratante(s) o de un
tercero(s).

A estos contratos o pactos hay que juzgarlos, primero, a través
del cristal del Derecho Constitucional, pero indefectiblemente
con el prisma del Derecho Familiar, pues sus consecuencias
atafien a la dignidad de la mujer y del hijo, afectan la
connotaciéon de mercantilizacion de la gestacion y de la filiacion,
conducen a la cosificacion de la mujer gestante y del nifioy a la
explotacién del estado de necesidad en que se encuentran
mujeres jovenes en situacion de pobreza; lleva al trafico de
ninos, a la vulneracion de las normas de adopcion,

'* Lamm, Eleonora, “La importancia de la voluntad procreacional en la nueva
categoria de filiacion derivada de las técnicas de reproduccién asistida”, en
Revista de Bioética y Derecho, No. 24, enero 2012, pp. 76-91.

17



Dra. Ana Maria ALVAREZ-TABIO ALBO

al establecimiento falso o fraudulento de una paternidad
biolégica que modifica las relaciones familiares con un menor
y elude cuestiones como los procedimientos legales de
guarda, acogimiento y adopcion, o la soluciéon a enfrentar en
caso de que ambos participes en la fecundacion del embrién
implantado en un utero extrafio mueran durante el proceso de
gestacion.

¢, Qué criterios han de primar? ;Acaso el impecable y perfecto
concierto de voluntades reflejado en el contrato o acaso la
protecciéon del interés superior del nifio y de la filiacion?

. Siguiendo en este mismo tenor, las TRHA han

revolucionado las categorias filiatorias por varias razones,
entre las que cabe destacar, de entre tantas, tres:'®

"a) La multiplicacion de lo que ya se ha dado en llamar la
“progenitorialidad” en varias personas (donantes,
gestante, progenitores de deseo o comitentes, sin
contar los esposos de estos). El Derecho se encuentra
en la encrucijada de no saber qué hacer ni como
nombrar a cada uno de esos sujetos que participan en
el proyecto parental y que de hecho forman parte de la
identidad del nifio que sea engendrado. ¢Hay que
silenciarlos, hay que negarlos o en definitiva, sumarlos?

"b) La inversioén y confusion en las lineas de parentesco de
manera tal que un(a) abuelo(a) puede ser legalmente
padre/madre de su nieto(a), como esta sucediendo
cada vez mas, en los casos en que una madre
gestante, es a la vez abuela porque gestd un 6vulo de
donante fecundado con gametos de su hijo(a), y dio a
luz a quien resulta ser tanto su hijo como su nieto.

'®BasseT, Ursula C., La filiacién mediante técnicas de reproduccion asistida:
lo desencarnado de lo entrafiable, Instituto Internacional de Estudios sobre
la Familia, TFW, Madrid, 2015. www.thefamilywatch.org

"Por ejemplo, en el afio 2010 en México una madre de 50 afios de edad dio

a

luz a su nieto tras prestar su vientre para que su hijo, homosexual de

31 afios, hiciera realidad el suefio de ser padre. O en Chicago, en que una
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"c) A lo que llamamos hijo cuando estd en el vientre
materno, una vez que proviene del proceso de
fecundacion y cnoconservamon se le llama embrion
en estado pronuclear’® y se asemeja juridicamente
a un objeto disponible por el laboratorio o por los
"comitentes", que pueden decidir si vale la pena o no
que sea implantado segun sus caracteres genéticos o
morfolégicos, o peor, ser destruido o utilizado con fines
de experimentacion si antes no definimos su estatus.

3. Es usual o mayoritario solo analizar esta nueva realidad desde
la perspectiva de quien pone en  movimiento
el mecanismo y muy pocas veces desde la mirada del interés
del hijo que estd por llegar y esa responsabilidad le
corresponde al Derecho de Familia de conjunto con el Derecho
Constitucional. En este proceso se enfrentan multiples
derechos: desde la perspectiva del “usuario” de la TRHA nos
tropezamos con el deseo que transformamos en un pretendido
derecho a ftener descendencia y a procrear y desde la
perspectiva del hijo, aquellos si auténticos derechos a conocer
de su origen bioldgico o identidad 'y a nacer y crecer dentro de
una familia perfectamente estructurada. Aqui cualqwer mteres
individual declina ante otro de alcance general o superior."®

Siguiendo con este bloque de implicaciones entre Derecho y
tecnologia, es forzoso mencionar las TIC (tecnologias de la

mujer de 61 afios de edad, quien dio a luz al bebé de su hija, irrumpié en
los medios hablando de su extraordinario viaje como abuela sustituta para
su hija y su esposo, quienes sufrieron una dura lucha contra la infertilidad.
Otro andlisis lleva el tema de la mercantilizacién del proceso: una madre
joven de Cérdova, desocupada y abandonada sin recibir ayuda del padre
de sus propios hijos, quiere cobrar por tener hijos para otros y ofrecio
alquilar su vientre.

'® BasseT, Ursula C., Idem.

9 ALVAREZ-TABIO ALBO Ana Maria, Ponencia Segunda. Derechos e intereses
en conflicto ante el influjo de los avances de la ciencia y la técnica en el
Derecho de Familia. Especial referencia a las técnicas de reproduccion
humana asistida. Nuevos retos del Derecho de Familia en el espacio
comun espafiol-iberoamericano. (Un estudio comparado: Cuba Espaiia y
aportaciones de interés notable. Méjico, Colombia, Republica Dominicana).
Coord. Oscar MONJE BALMASEDA, Editorial Dykinson, S.L., Madrid, 2010,
pp. 439y ss.
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informacion y la comunicacién) que inicialmente surgieron
como medios facilitadores de la comunicacion, pero hoy ya
han provocado hondas transformaciones en los modelos de
informacién y comunicacién convencionales y en las relaciones
humanas en general. Son ostensibles en las nuevas
generaciones —“nativos” digitales— que han nacido y crecido de
la mano de las TIC, y que se desenvuelven con total soltura en
el espacio virtual. Menos evidentes para los adultos
—“inmigrantes” digitales—, que hemos tenido que aprender a
usarlas para poder entender y apreciar las oportunidades que
ofrecen y poder seguirles el paso y la pista a nuestros hijos.

Existen toda clase de medios de produccién digital: camaras
de foto y de video, multimedias, programas de tratamiento
informatico y para la edicion de videos o la creacion de
paginas webs. Las nuevas generaciones no solo son
consumidores digitales, sino que también son productores. Y
sus elaboraciones o creaciones terminan “colgadas” en la
Internet para el consumo de otros internautas: sus amigos en
las redes sociales, sus videos en Youtube,... pues las redes
de hoy cumplen la misma funciéon que el agora de la Grecia
clasica, ese espacio publico o punto de encuentro en el cual
compartir, charlar, fomentar amistades o discutir un tema en
un foro.

El problema surge cuando esos contenidos a los que accede o
que crea e inserta o de los que hace uso una persona
—especialmente si se trata de un menor de edad- afectan tanto
a su intimidad personal, como también a la intimidad de su
grupo familiar. ¢Qué interés prevalece? ;Qué criterios de
ponderacién asumir? En nuestro auxilio acuden instituciones
del Derecho Constitucional y del Civil,®®> pero con un
tratamiento muy propio de lo Familiar.

Estamos tratando con el reconocimiento de los derechos de la
personalidad en el ambito familiar, fundamentalmente en los

Derechos fundamentales o constitucionales que a la vez reciben proteccion
desde el Derecho Civil a través de los derechos inherentes a la
personalidad.
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casos en que esta implicado un menor de edad. No es este el
momento de explicar los principios generales que se toman
como pautas para resolver las eventuales confrontaciones de
los derechos que atafien al ambito interno, psiquico
del individuo (especialmente los derechos a la intimidad,
el honor y la propia imagen) con las libertades con las que
usualmente colisionan (expresién y de informacion).?’ Lo
importante es que estos principios claudican en los supuestos
en que estan involucrados menores de edad, por existir un
ambito de superproteccion o proteccion reforzada aun cuando
exista o el consentimiento manifiesto del menor —que no
exonera de la ilicitud y la responsabilidad por la intromisién en
el ambito de que se trate—, o esté presente el requisito
de veracidad. En todos los casos, todos esos criterios de
ponderacion se estrellan contra el interés superior del menor
que sera siempre el limite infranqueable.

Es decir, ante una misma situacién, hay un tratamiento juridico
distinto en dependencia de si se trata de un menor o de un
mayor de edad y esto se justifica desde el momento en que
entran en juego valoraciones de indole diversa, muy propias
del Derecho de Familia, por la naturaleza especial del sujeto
involucrado.

En un sentido positivo, las TIC también influyen en el Derecho
de Familia desde el momento en que sirven de vehiculo
a la comunicacion rapida, a tiempo real entre los integrantes
de un grupo familiar, estrechando o eliminando las distancias
que en ocasiones nos impone la vida, las circunstancias o la
migracion de la que hablaremos mas adelante. De tal suerte,
ya es posible establecer un régimen de comunicacién entre

2Vid. ALvAREZ-TABIO ALBO, Ana Maria, La libertad de informacion y de
expresion y los derechos de la personalidad. Pautas para solucionar los
eventuales conflictos. Derecho Civil Constitucional. Coords. Carlos
VILLABELLA ARMENGOL, Leonardo B. PEREz GALLARDO y German MOLINA
CARRILLO, Instituto de Ciencias Juridicas de Puebla, Grupo Editoral Mariel,
Universidad de la Sabana, 2014.
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padre e hijo por via virtual como ha sido declarado por los
tribunales argentinos en una sentencia del afio 2008.%

Aquellos que atafien a los nuevos modelos de
organizaciéon familiar (o las diversas formas de vivir en
familia) y su disolucién.

¢ Qué decisién ha de tomar el legislador? ; Sera que solo debe
interesar al Derecho la forma clasica de organizacion familiar a
partir de la diversidad de sexos y el paso por el Registro Civil o
por los tribunales? ;Debe dar la espalda a lo que esta
sucediendo ante sus ojos aun a contrapelo de sus
tradicionales concepciones? ¢Es que el Derecho no se basta
para regular las formas de vivir en familia que muestra la
realidad social? ;/No se sustentan también estas maneras
de organizarse en lo mas basico y elemental que caracteriza
a un grupo familiar, o sea, crear relaciones y lazos de afecto y
solidaridad?

El desconocimiento por el legislador de estas otras multiples
formas de organizacion, no debe ser confundida con espacios
que conquista la autonomia de la voluntad a partir de su
desregularizacion; tiene mas que ver con la subsistencia de
criterios jerarquicos sobre cual de estas maneras de organizar
nuestra convivencia familiar es mejor o peor, o con el rechazo
a admitir los cambios que se dan en la realidad social y, no
pocas veces, con un fuerte componente peyorativo que
subyace, con tintes discriminatorios y ultrajantes.

La primera tarea le corresponde al Derecho Constitucional
dejando el camino abonado para que el Derecho de Familia
regule los nuevos modelos familiares: las familias monoparentales;
las familias recompuestas, reconstituidas o ensambladas; las
fundadas en relaciones de parejas no casadas de heterosexuales
o de homosexuales, e, incluso, otras relaciones de convivencia
en las que faltando la affectio maritalis tipica de las relaciones

2Fallo del Tribunal de Familia No. 5 de Rosario, Argentina, en los autos
FS C/ CE S/ Régimen de Comunicacion de fecha 30 de diciembre de 2008.
Revista Juridica On line El Dial, publicacion de 6 de febrero de 2009.
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matrimoniales o de pareja, se fundamentan solamente en la
ayuda mutua o la prestacion de asistencia.

En lo que respecta a la ruptura o disolucion de cualquiera de
las formas que adopte la relaciéon convivencial, siempre sera
tema de interés para el Estado cualesquiera sean sus
circunstancias. No podemos engafarnos, ni siquiera los
efectos de una separacion de mutuo acuerdo en la que no
existan hijos menores pueden ser controlados por sus
protagonistas, sea cual sea la via que se utilice (judicial o
administrativa o registral o notarial). De esa relacion se
derivan consecuencias que no esta en manos de sus
integrantes manipular a su antojo.

Relacionado con estas muiltiples formas de organizacién de la vida
familiar, no es posible soslayar otro tema muy complejo: el
desmoronamiento de la ya estrecha concepcion de la patria
potestad, que va desde su nomenclatura®® ya obsoleta pasando
por todas sus derivaciones: guarda compartida, rompimiento de las
enraizadas construcciones sociales sobre el papel relevante
de la maternidad o de la figura preponderante de la madre que
guebranta el principio de igualdad, sobre el contenido que se ha de
atribuir a la férmula tradicional de “diligencia de un buen padre de
familia” heredada del Derecho Romano, la posibilidad de ceder
algunas de las facultades propias de la patria potestad a terceras
personas distintas de los padres, la exclusion de la patria potestad
ante los supuestos de negativa contumaz al reconocimiento de
una paternidad evidente o la posibilidad de su recuperacién una
vez decretada la pérdida o privacion de su titularidad.

A ningun jurista escapa que, no solo en el ambito familiar, sino en
aquellos en los que despliega su manto el Derecho, sera siempre
mas aconsejable lograr un acuerdo entre los involucrados. Pero
en el caso del Derecho Familiar y, especialmente, en las
derivaciones de la patria potestad y la responsabilidad y cuidado
sobre los hijos, estos acuerdos siempre tienen que pasar por el
filtro de proteccién de un interés superior y respetar determinados

BMas acorde con su esencia, deberiamos referimos a ella como
responsabilidad parental.
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principios: la igualdad entre los padres, el derecho de los hijos al
disfrute de la biparentalidad y al contacto con ambos progenitores
que no pueden ser pisoteados por la autonomia privada ni por
acuerdo alguno.

Es tarea de esta rama del saber juridico entender la familia mas
alla de los parentescos y considerar que —independientemente
del sustrato bioldgico con el que se inicia— toda instituciéon familiar
es una decision social.

Aquellos gque atafien al papel del menor como sujeto de
derecho.

El concepto de capacidad, tan propio del Derecho Civil,
también ha sido reevaluado en el ambito de la minoridad,
gracias a la consideracion del nifio como sujeto de derecho,
especialmente en el ambito de las relaciones familiares,
y la introduccién de una concepcion dinamica, acorde con los
tiempos, de ejercicio de la capacidad, a partir de la evolucion
progresiva de sus facultades.

De esta forma, las tradicionales relaciones de dependencia y
subordinacién de los nifios respecto de sus mayores son
sustituidas, en armonia con la realidad social y respetando
cada una de las circunstancias personales, por relaciones de
activismo y participacion de nifios y adolescentes en los
asuntos que les afecten.

La forma clasica de entender la incapacidad choc6é con el
Derecho moderno que centra su eje de atencion en los derechos
fundamentales y de la personalidad, y no en los derechos
patrimoniales. Ello ha reconducido las reglas de la capacidad a
un campo ajeno a lo patrimonial conforme al principio de
igualdad y de libre desarrollo de la personalidad. El interés
superior del nifio que, a veces nos parece un concepto tan
indeterminado, se concreta, en materia de capacidad, en el
principio del ejercicio progresivo de los derechos del nifio y
del adolescente que se introduce en nuestro universo gracias
a la Convencién de los Derechos del Nifo en 1989, ya no solo
como principio, sino relacionandolo con una serie de
conceptos objetivos que lo llenan de contenido.
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Principio que comenzé afectando, fundamentalmente, la
facultad de representacion que tienen los padres respecto
de sus hijos; pero terminé con alcanzar a todo el resto
de facultades y deberes derivados de la filiacién. El
reconocimiento de la capacidad, sea parcial, sea limitada, sea
extendida, o mejor, variable, deslizante y flexible en funcién del
grado de desarrollo intelectivo y personal que socialmente
corresponde a partir de un cierto “grado de madurez’, debe
interpretarse como la expresion de respeto a un principio superior
que encuentra amparo en nuestra Constitucion de la Republica,
en la proteccion al libre desarrollo de la personalidad.

Desde esta perspectiva, resulta necesario replantear la
dinamica en los vinculos familiares, abandonandose
la tradicional nocion de la patria potestad, entendida como
poder y control de los padres sobre sus hijos, hacia una mayor
democratizacién de los vinculos familiares, en la cual la
relacién paternofilial estd signada por la nocién de proteccion
integral, entendida como la responsabilidad de los padres de
criar, educar y cuidar a sus hijos, acompafandolos hacia su
plena autonomia.

Ello no debe conducir a la rigidez y el esquematismo al
momento de armonizar el fomento de la autonomia del nifo,
y la obvia necesidad de una especial proteccién que le es
brindada en el seno familiar y que, en ocasiones, puede
suponer una limitacién de su autonomia. La pieza clave es el
equilibrio: a menos edad, mas proteccion, pues se carece
todavia de la capacidad natural para ser auténomos; v,
a la inversa, a mayor edad del nifio, menos necesaria la
concurrencia de todos y cada uno de los mecanismos
de proteccion, y mayor espacio conquista la autonomia legal,
porque, a fin de cuentas, el sentido que sustenta la evolucion
de las tradicionales concepciones limitativas de la capacidad
en la minoridad es que, al llegar a los 18 afios, el nifio sea ya
por completo auténomo, desde el punto de vista legal, pero
también intelectual, volitivo y afectivo.

El papel de la familia es vital: es en la familia donde se le protege,
es en la familia donde aprende a ser autonomo y es en la familia
donde se le prepara como ser social y ciudadano. Cuando se
prescinde de estas premisas, es cuando se producen las
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paradojas y las contradicciones que el Derecho debe evitar: se
acaba limitando la autonomia para decisiones poco relevantes y
ampliandola para las mas trascendentes, de manera tal que se
exija permiso por escrito de los padres para irse de excursion o
de acampada con la escuela o para hacerse un tatuaje o ponerse
un piercing, pero no se haga igual exigencia a una nifia o
adolescente para un aborto, con todo lo que este proceder
médico implica para su salud fisica y psiquica.

Son muchos mas los retos que quedan por mencionar y que
ha de enfrentar el Derecho de Familia desde su propia mirada,
y muchas las razones para rechazar la inclusion o trasplante
de ciertas instituciones mas coherentes con una vision
individual, privada e incompatible con su esencia.

Respecto de los primeros, el Derecho de Familia esta obligado
a acoger el debate en torno a un fenémeno muy particular que
se origina a partir de los procesos migratorios, que son las
llamadas familias transnacionales, aplicando sus métodos
propios con el propésito de proyectar soluciones factibles y
viables para garantizar la funcionalidad del grupo familiar aun
cuando sus miembros estén alejados geograficamente;
asimismo, como fruto de los avances cientificos, de la
ausencia del reemplazamiento poblacional ante el descenso
de la natalidad, de los flujos migratorios de personas
mayoritariamente jovenes, del derecho a la reagrupacion
familiar o de otros elementos multifactoriales, el Derecho de
Familia debe encontrar los cauces apropiados para hacer
frente al envejecimiento poblacional, a la regulacién de
pactos de acogimiento de personas mayores segun cada una
de las circunstancias, a la atencién a la dependencia y a la
regulacién precisa de los alimentos.

Igualmente, a la creacion de un marco general y la toma de
medidas concretas desde una perspectiva multidisciplinar,
con las cuales luchar contra la mancha vergonzante que deja
en la sociedad, en la familia y en sus integrantes la violencia
de género, la violencia doméstica y el abandono
emocional, o la regulaciéon de sistemas de soluci6on de
conflictos, tales como la mediacién familiar, que propendan
a la desjudicializacién en la medida de lo posible del
Derecho de Familia.
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Respecto de las segundas, es decir, la traspolacién irracional
de instituciones ajenas a su esencia, solo haré mencién a una.
No hay cabida en el ambito familiar para el derecho de danos
entre los integrantes de este grupo, lo cual se traduce en la
exclusion implicita de la responsabilidad civil extracontractual
en la forma que se resuelve en otros supuestos ajenos a ella.
Aunque en el momento actual empiezan a aparecer sintomas
que abren una cierta fisura en el principio de inmunidad de los
dafios en el marco familiar,?* la concepcion juridico-social de la
familia en Cuba, hace incongruente e inconveniente su
aplicacion de forma automatica® e indiscriminada, a cualquier
supuesto de danos entre familiares, hipétesis que descansa en
varias razones:

e La familia ejerce indispensables funciones sociales y la
proteccion de sus relaciones es un factor esencial que
ha de tenerse en cuenta siempre que se resuelven

2por ejemplo, se habla de la responsabilidad derivada de la procreacion
asistida y de otros aspectos relacionados con la manipulacién genética,
como también la que resulta de los dafios sufridos por el feto no
transmitidos por herencia y de los dafios por enfermedades transmitidas
genéticamente a los hijos, asi como por las enfermedades transmitidas
entre los esposos. O de la procedencia de los dafios y otros reclamos
patrimoniales por la ruptura de la promesa de matrimonio o esponsales, en
las legislaciones que se aprecia esta figura, como también los producidos
por la muerte del futuro contrayente, o por la nulidad del matrimonio, o por
la separacién y el divorcio. También los dafios derivados de la negativa a
reconocer al hijo extramatrimonial; la responsabilidad de los padres por
dafios causados por los hijos menores de edad; los dafios producidos por
la violencia familiar; los reclamos indemnizatorios por fracaso matrimonial o
de la unién de hecho.

°El resarcimiento de los dafios derivados del incumplimiento de los deberes
del matrimonio y de la filiacion, como ocurre en la generalidad de las
instituciones del Derecho de Familia, no tienen un contenido susceptible de
apreciacién pecuniaria; asimismo estariamos en presencia de una
duplicidad de sanciones, la procedente del Derecho de Familia y la del
resarcimiento del dafio; y mas importante, se violenta el principio de la
especialidad de las normas del Derecho de Familia, que impide la
aplicacion, en dicho ambito, de las normas generales de responsabilidad
por hechos ilicitos (lex specialis derogat generalis), por mencionar solo
otras de las tantas razones de igual importancia a tener en cuenta.
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litigios entre sus integrantes, con las soluciones y
remedios especificos que la normativa del Derecho de
Familia prevé para los conflictos entre familiares que no
pasan por la exigencia de responsabilidad civil entre
sus miembros. ;Cémo es posible reparar los dafios en
la esfera de las relaciones personales dentro de la
familia o por el incumplimiento de los deberes
conyugales como si se tratare del dafio provocado por
un tercero?

e La determinacion de “culpables” e “inocentes” en la
familia nos devolveria a un pasado que ya ha sido
superado con la supresiéon del delito de adulterio y la
introduccion del sistema de divorcio-remedio sin
necesidad de airear las multiples causales, que a fin
de cuentas, resultan irrelevantes ante el hecho cierto
de que ya no es posible la continuidad de la vida
marital.

e A pesar de la expansion cada vez mas creciente del
ambito de la responsabilidad civil que ya alcanza
la reparacion de los dafios morales, hay que ser muy
cuidadosos; no todo sufrimiento, aunque desde el
punto de vista ético parezca injusto, puede ni debe ser
indemnizado, muy especialmente en el ambito familiar,
en que hay dafios que forman parte del riesgo general
de la vida, de la cotidianidad del desenvolvimiento de
las relaciones familiares y que dificultan una imputacién
objetiva.

5. Interrelaciones

El Derecho de las Familias es el Derecho de los afectos, el de las
emociones mas hondas, el de las aspiraciones y los deseos mas
entranables, el de las profundas convicciones o creencias
personales, éticas o religiosas de la persona en sus relaciones
con otras a las que le unen vinculos insondables mas alla del
simple dato bioldgico; y ni siquiera por causa del rompimiento o la
alteracién de esa armonia por parte de sus propios integrantes
mediante conductas lesivas se debe plantear la existencia de la
obligacién juridica de reparar los dafios en la forma que para
es0s casos reservan otras ramas de la ciencia juridica. No se
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trata de dejarlos pasar, no se trata de silenciarlos a través de la
negacion irracional de su existencia; se trata de encontrar los
remedios especificos en connivencia con los principios que
adornan al Derecho de Familia, con las herramientas que ha de
instrumentar para dar respuesta desde su esencia, a los
supuestos de danos que guedan ocasionarse entre miembros de
un mismo grupo familiar.?

Hubiera sido mi deseo poder ilustrar estas ideas con algunas
sentencias del Tribunal Supremo Popular cubano en las que
se haga gala de la connotacion tan especial de la presencia
del orden publico en las decisiones que atafen a las relaciones
juridicas de la familia. Por ausencia de tiempo en mi caso y por
respeto al de los lectores, ya quedara para otra ocasion.

Estas palabras han pretendido como objetivo esencial
la demostracion de la existencia efectiva e indiscutible de la
autonomia del Derecho de Familia en equilibrio con la concepcién
unitaria del Derecho ante los retos que hemos de enfrentar en
el ambito de las relaciones juridico-familiares. Espero haber
cubierto, aunque sea parcialmente, esas intenciones; pero no
estaria acabado este propdsito sin hacer una muy breve
alusion, y con ello termino, a la relacion del Derecho Familiar
con otras multiples ramas del saber juridico que no hacen sino
reforzar la idea de la unicidad y de plenitud del Derecho sin
abandono de la propia naturaleza y esencia de la disciplina.
Algunas son obvias: con el Derecho de Personas ya
mencionamos algunos supuestos, con el Derecho Sucesorio ni
falta hace hacerlo.

Asimismo, ya hemos adelantado sus vinculos con el Derecho
Constitucional que se manifiesta de manera evidente,
estrecha y directa a través de normas constitucionales que
protegen a instituciones del Derecho de Familia. Al decir de
German BIDART CAMPOS: “... no asumir que el derecho
constitucional y el derecho internacional de los derechos

Sobre este tema regresaremos en otro momento, con un analisis mas
particular que nos permita sustentar, o quién sabe si matizar, nuestros
criterios con mayor profundidad.
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humanos han tejido en torno a las relaciones familiares una
malla de situaciones en la que insertan a la mujer, al nifio, al
anciano, a la fecundaciéon asistida; esclerosarse en modelos
que nos llegan del siglo XIX, ignorar o negar la bisagra que une
al derecho familiar con el derecho constitucional, y tantos otros
anacronismos, muy lejos de consolidar y defender a la familia,
significa, a nuestro juicio, una miopia que impide ver con
mirada amplia las profundas transformaciones que nuestro
tiempo histérico viene acelerando”.?’

Igualmente se adivinan las relaciones con el Derecho
Internacional Puablico, el Derecho de Tratados y el
Derecho Internacional Privado a partir del tratamiento
de los derechos humanos en el ambito familiar, de las
consecuencias de las migraciones, de las relaciones propias
de la familia en que se involucra un elemento extranjero; del
secuestro de menores; y de los tratados internacionales
que protegen diversas esferas de lo familiar. (Convencion de
los Derechos del Nifio, contra la eliminacién de cualquier
forma de discriminacion a la mujer, sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad...).

Con el Derecho Penal la vinculacién es cada vez mas sélida y
estrecha que se manifiesta con toda claridad a partir de la
tutela penolégica contra acciones u omisiones ilicitas
(realizadas por sus miembros o contra ellos) que alteran
de manera grave las relaciones juridico-familiares. Por la
importancia de la proteccidbn que merece este grupo social,
la tutela penoldgica debe ser reforzada y caminar en sentido
contrario a la corriente despenalizadora que, en otros ambitos,
se manifiesta en estos tiempos.?

2BIDART CamvpPos, German, El Derecho Constitucional humanitario, Editorial
Astrea, Buenos Aires, 1996.

8Cfr. GUITRON FUENTEVILLA, Julidn, Derecho Penal Familiar, pp. 39-126, y
LoPEz RoJas, Dayan Gabriel, Un acercamiento al Derecho Penal Familiar
desde el ordenamiento juridico cubano, pp. 793-808; Memorias de la VII
Conferencia Internacional de Derecho de Familia y Il Escuela Ibero-
Latinoamericana de Derecho de Familia y otras disciplinas afines. Coords.
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Con el Derecho Laboral y de Seguridad Social debe coexistir
para evitar las discrepancias sobre desigualdad de género y
temas como la maternidad, los efectos de la disolucion de las
relaciones juridico-conyugales, la minoridad, los alimentos
y las instituciones publicas que coadyuvan a subvenir las
necesidades en ausencia o impedimento de la familia.

6. Palabras finales

¢ Esta en crisis la familia? No lo creo, no podemos confundir
crisis con evolucion y eso es lo que esta sucediendo a partir de
las nuevas realidades y circunstancias que impactan sobre
ella. Otra cosa es “la inoperancia social para resolver
problemas familiares determinados™® como nos hace notar
Elias GUASTAVINO.

Pero si estara en crisis un Derecho que no sea capaz de
armonizar su objeto de estudio y proteccién con las normas
juridicas que le resulten aplicables, que confunda y contrarie
los principios que lo conforman y que no avance en paralelo a
la evolucion de la familia.

Dra. Olga MesAa CasTILLO y MSc. Yamila GoONzALEz FERRER, Editorial
UNIJURIS, La Habana, 2013 (version digitalizada).
29GUASTAVINO, Elias P., op. cit., p. 22.
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RESUMEN

Se analiza el principio de la prohibicion del venire contra
factum proprium como fuente indirecta del Derecho Civil
cubano, de ahi que, partiendo de identificar su naturaleza
juridica, contiene una sistematizacion de sus rasgos Yy
presupuestos esenciales, conforme con la doctrina y la
Jurisprudencia iberoamericanas, contrastandolas en cada caso
con las posiciones que al respecto ha sostenido nuestro
maximo tribunal de justicia.

PALABRAS CLAVES
Principio, buena fe, venire contra factum proprium.

ABSTRACT

The principle of the prohibition of venire against factum
proprium js analyzed, like indirect source of the civil Cuban law.
For that splitting of identifying his juridical nature, he contains a
systematization of his features and essential budgets,
according to the doctrine and jurisprudence Latin American,
contrasting with them in each case the positions that with
regard to this matter our maximum ftribunal has supported
justly.
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1. Introduccion. 2. Breve referencia a la naturaleza
juridica. Analisis critico de la posicién del maximo foro
cubano al respecto. 3. La prohibicion de ir contra los
propios actos (nemo potest venire contra factum
proprium). Sus presupuestos y requisitos de
aplicabilidad. 3.1. La conducta, juridicamente relevante
y eficaz. 3.1.1. La conducta. 3.1.2. Relevancia de la
conducta. 3.1.2.1. La doctrina de los actos propios vs.
efectos vinculantes del negocio juridico. 3.1.3 Eficacia.
3.1.3.1. Nulidad absoluta. 3.1.3.2. Nulidad relativa
(anulabilidad). 4. A modo de conclusiones.

1. Introduccidn

Como consecuencia inevitable del desarrollo, el auge de los
principios generales del Derecho que comenzara por la
llamada Europa Occidental ha irradiado a otros muchos
paises, de los cuales Cuba no ha sido excepcion. Por lo que
resulta evidente que siguiendo las posiciones de nuestra teoria
del Derecho respecto a la posibilidad del empleo de los
principios generales, pero con una visibn mas amplia vy
moderna de ellos, su utilizacidon ha crecido notablemente
durante los ultimos diez afnos en nuestro pais, particularmente
dentro del Derecho Civil, bien invocados por las partes en sus
alegaciones, asi como también sirviendo de asidero, a manera
de ratio decidendi, para el juzgador. Uno de los principios que
mas ha incrementado su presencia notablemente en el ambito
civil es el devenido de la teoria de los actos propios, segun el
cual a nadie le esta permitido ir contra sus propios actos, y que
para el Derecho romano se expresaba en el aforismo “venire
contra factum proprium non valet”.”

'Vid. sentencias: No. 534 de 30 de julio de 2004, la No. 751 de 25 de
noviembre de 2005, la No. 219 de 31 de marzo de 2006 y la No. 420
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En contraste con lo anterior encontramos varias disposiciones
dentro del articulado del Cédigo Civil, que contrariamente a lo
proclamado por la teoria de los actos propios, expresamente
autorizan al sujeto a realizar eficazmente una conducta que
contraviene la propia anterior, entre ellas pueden citarse: la
revocacion del testamento amparada en el articulo 479, la
revocacion del mandante o la renuncia del mandatario, segun
lo establecido por el articulo 409 —incisos a) y b)—, entre otros
casos. Ello nos dice que, aunque indiscutiblemente los
principios generales del Derecho proveen al juzgador una guia,
a la vez que importante fundamento para sus decisiones,
permitiendo interpretar las normas positivas de forma mucho
mas actualizada, mas justa, mas a tono con aquellos valores
qgue en el momento histérico concreto son los que priman en la
sociedad, ya que en ultima instancia es a nombre de esta que
se ejerce la funcién de impartir justicia; y a pesar de las
evidentes ventajas que representa el aplicar, como fuente
indirecta o supletoria del ordenamiento juridico, los principios
generales del Derecho, en particular del principio derivado de
la teoria de los actos propios ya referido “venire contra factum
proprium non valet’, ello implica también nuevos retos para los
operadores del Derecho, abriendo interrogantes medulares en
su aplicacion, relacionadas con la jerarquia entre normas y
principios, o entre los propios principios, asi como los posibles
limites a estos. Por lo que todo ello nos obliga a cuestionarnos:
¢ En caso de colision sobre un mismo tema, debemos aplicar
con preferencia la disposiciéon normativa o el principio? ¢ Debe
primar la oponibilidad de los actos propios frente a una
alegaciéon de nulidad de pleno derecho o absoluta? ;Debe
prevalecer el principio “venire contra factum proprium non
valet’ frente a otros principios como los de legalidad y
seguridad juridica?

Ante estas y otras posibles cuestiones relativas a la mejor
aplicacion en nuestro ordenamiento juridico del mencionado
principio, nos corresponde a los juristas cubanos hallar la
respuesta adecuada en aras de continuar perfeccionando
nuestro sistema juridico, maxime porque en un pais como

de 29 de junio de 2006, todas ellas de la Sala de lo Civil y de lo
Administrativo de nuestro Tribunal Supremo Popular.
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el nuestro, la finalidad pristina del Derecho es la realizacién de
la verdadera justicia social, lineamiento politico plasmado en
el preambulo de nuestra Carta Magna siguiendo la idea
expresada en la frase martiana: "Yo quiero que la ley primera
de nuestra Republica sea el culto de los cubanos a la dignidad
plena del hombre".

2. Breve referencia a la naturaleza juridica.
Analisis critico de la posicion del maximo
Foro cubano al respecto

Se impone comenzar por su delimitacion, para lo cual hemos
de precisar su consiguiente valor jerarquico dentro de nuestro
ordenamiento, y luego fijar sus rasgos. No obstante, ha de
quedar establecido ab initio que nos sustentaremos en la base
de dfiliarnos a aquella postura,? la cual considera que la
prohibicion del ven/re contra factum proprium es un principio
general del Derecho® que aunque directamente derivado de la
buena fe, tiene autonomia propia. Razén por la que se le
atribuye valor de fuente material e indirecta (supletoria), que

2Vid. VALLIN BORREGO, Alain, “El principio venire contra factum proprium non
valet, como fuente material e indirecta del Derecho Civil’, Tesis de
Maestria en Derecho Civil, bajo la direccion del profesor Leonardo B.
PEREZ GALLARDO, Facultad de Derecho, Universidad de La Habana, 2015,
pp. 29-40 (inédita), que contiene un analisis de las diferentes posiciones
doctrinales en cuanto a la naturaleza juridica de esta figura, concluyéndose
que es un principio general del Derecho,

*Son varias las sentencias del maximo tribunal de justicia cubano que asi
la reconocen: la Sentencia No. 702 de 31 de agosto de 2006, del
Expediente sobre Casacion Administrativa No. 712/06, bajo la ponencia de
CARRASCO CAsI, que en su segundo Considerando nos dice: “... si bien la
nulidad absoluta es la solucién para sancionar la contravencién de una
norma imperativa o prohibitiva y puede en cualquier tiempo pedirse, no lo
es menos que en virtud del principio que nadie puede ir legitimamente
contra sus propios actos, tal accion no es licita cuando se ejercita por
alguno de los participantes en el negocio juridico...”. La Sentencia
No. 416 de 31 de mayo de 2006 dictada en el Expediente sobre Casacion
Administrativa No. 403/06, bajo la ponencia de ARREDONDO SUAREZ, que en
el tercer Considerando reza: “... visto que la imposibilidad de impugnar los
actos propios puede ser sostenida tanto a partir de la propia existencia de
dicho principio general, como de la acogida que se brinda, aunque de
modo oblicuo, al principio de la buena fe, en el Cadigo Civil...”.
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para su invocacion o aplicacién por los operadores juridicos a
un caso concreto dado, requiere que: no exista ley aplicable al
caso, siendo necesario acudir a una fuente supletoria para
salvar esa laguna del ordenamiento juridico; que no exista
contradiccidon del principio respecto a la ley; y que aquel sea
susceptible de aplicacién al caso concreto.

Quizas la mas conocida y polémica sentencia en esta tematica
del maximo tribunal de justicia cubano, es la No. 219 de 31 de
marzo de 2008 dictada en el Expediente sobre Casacion Civil
No. 152/06, bajo la ponencia de ARREDONDO SUAREZ, que en
el segundo Considerando expresa: “... no existiendo en
nuestro ordenamiento precepto que enumere cuales son sus
fuentes y la relacién de jerarquia entre estas, es imposible
desconocer como fuerza vinculante, sin atentar a su vez contra
el principio de legalidad formal, el valor de fuente material e
indirecta de los principios generales de Derecho que sirven de
basamento natural de la legislacion positiva al expresar
valores, intereses e ideas rectoras que dominan la forma de
interactuar la sociedad y que se materializan mediante la
autointegracion, cuando se da respuesta a un supuesto no
reglado expresamente ya sea por analogia, aplicando una
regulacion existente para otro que tiene similitud con él, como
seria en el caso lo preceptuado en el articulo ciento ochenta y
uno de la Ley de Procedimiento Civil, Administrativo y Laboral
que prohibe reclamar la declaracién de nulidad a quien con
sus actos dio lugar a la misma...”.

A nuestro juicio tiene el incuestionable mérito de
identificar muy acertadamente la naturaleza juridica de
la institucion, fijando con claridad meridiana y acierto
como ninguna otra que le antecediera, el criterio de la
Sala respecto a que la “prohibicion de ir contra los
actos propios” es un principio general del Derecho,
apreciado como fuente material e indirecta.* Sin

“Lamentablemente con posterioridad existen otras sentencias de la propia
Sala de lo Civil y de lo Administrativo del Tribunal Supremo que sin
fundamentacion alguna cambian diametralmente la brujula de la naturaleza
juridica que identificara esta Sentencia No. 219 de 31 de marzo de 2008,
para mantener entonces una conducta erratica al respecto, asi pueden
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embargo, también consideramos que posteriormente se
contradice en la técnica seguida y la naturaleza juridica que
previamente ha identificado, porque siendo como
efectivamente lo es un principio general del Derecho, este
deriva fundamentalmente del antiquisimo y reconocido
principio de la buena fe, positivado en el articulo 6 de nuestro
Codigo Civil, lo que hace innecesario y aun técnicamente
cuestionable —a nuestro juicio—, deducirlo a partir de la
autointegracion mediante interpretacion analdgica del articulo 181
de la Ley rituaria civil. Si como bien reconoce el Alto Foro
estamos ante un principio general del Derecho, y se le atribuye
ademas el valor de fuente material e indirecta del
ordenamiento cubano —con lo cual estoy plenamente conteste—,
entonces resulta aplicable per se.” Por lo que considero
redundante e innecesario ir mas alla, acudiendo a una norma
procesal para deducir de ella un principio y aplicarlo por
analogia, cuando resulta mucho mas sencillo y efectivo
aplicarlo directamente desde el deber de lealtad y la exigencia
de la conducta coherente que emana del principio general de
buena fe reconocido en el articulo seis (6) del propio Codigo
Civil.° Maxime porque cuando se analicen los presupuestos y
rasgos del principio nemo potest venire contra factum proprium
veremos que no siempre existe coincidencia entre estos y la
regulacién del articulo 181 de la Ley procesal civil cubana.
Quizas en ello estriben algunas de las razones que justifiquen
el hecho de que su aplicacion haya tenido lugar, incluso, por
encima de la teoria de las nulidades que se establece por la

confrontarse entre otras: Sentencia No. 543 de 29 de agosto de 2014
dictada por la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo Popular en el
Expediente de Casacién Civil No. 546-2014; Sentencia No. 141 de 30 de
abril de 2012 dictada por la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo Popular
en el Expediente de Casacion Civil No. 162-2012.

°Ello asumiendo, légicamente, que no exista ley directamente aplicable al
caso, y se cumplen los demas requisitos técnicos y presupuestos
necesarios para aplicar este principio del nemo potest venire contra factum
proprium.

Lo cual coincide con el hecho de que en otros cddigos civiles como el
Albertino de 1837 o el italiano de 1942, se reconocen ambas fuentes
(analogia y principios generales del Derecho), pero muy bien diferenciados
y atribuyéndoles distinto orden prelativo.
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Ley sustantiva civil, y en contra_de la interpretacion que
plantean otros estudiosos del tema.’

Consideramos prudente tener presente también una
importante diferencia: pues la nulidad que regula la norma
adjetiva civil, no tiene su razén de ser en la conexion
contradictoria y desleal de una actuacién judicial en relacion
con sus predecesoras; sino que la actuacion pretensamente
nula en si misma -vista aisladamente—, es ilicita, por
contravenir la norma que regula el proceso de que se trate. De
modo que estamos ante una infraccidon apreciable erga omnes,
gue no requiere de distincion en la identidad del sujeto ni en su
nexo causal con otra actuacién precedente. Mientras que la
esencia de la prohibicion del venire contra factum proprium es
a la inversa, el acto o posicion juridica que se pretende llevar a
cabo es en si mismo licito y permitido por la ley, de lo contrario
le seria aplicable la correspondiente causal de ineficacia, sin
necesidad de ir mas alla; lo que realmente convierte la
conducta en antijuridica y reprochable, es que vista en relacion
con otras conductas juridicamente eficaces realizadas
anteriormente por la misma persona, implica un cambio de
actitud que resulta inadmisible para el Derecho, por defraudar
la apariencia y la confianza que la primera generé en los
terceros y les conllevo a adoptar determinadas posturas. De
modo que esta es una prohibicién relativa, que solamente
existira para determinados sujetos, vista siempre en
indispensable interrelacion con una conducta precedente
(factum proprium).

En apoyo de esta tesis que venimos sosteniendo, merecen
citarse igualmente algunos criterios ofrecidos al respecto por la
doctrina cientifica mas autorizada de nuestro pais: “La buena
fe, para el Derecho cubano actual, no sélo es un principio
juridico informador del mismo como sistema, sino también es
un elemento por el que se incorporan a la propia base del
ordenamiento nacional, y cobran virtualidad, valores como la

"Cfr. ALBERTINI WATSON, Luis E., “La jurisprudencia del Tribunal Supremo
Popular en materia de doctrina sobre los actos propios”, en Boletin de la
ONBC, No. 42, Ediciones ONBC, La Habana, diciembre de 2011.
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honestidad, la honradez, la confianza, la ética. Pero, por sobre
todo, el principio de la buena fe es uno de los pilares sobre los
que se apoya, se provee y se trata de garantizar, la seguridad
de trafico juridico cubano. (...) Es necesario recordar que,
como principio juridico de alcance general, el de la buena fe
cumple igualmente varias funciones dentro del ordenamiento
juridico: informadora, interpretativa, como elemento de
integracion y como fuente del Derecho, principalmente. El
principio general de correccion y buena fe permite identificar
otras prohibiciones y otras obligaciones no contenidas en la
ley. Como suele decirse cierra el sistema legislativo, es decir
ofrece criterios para colmar aquellas lagunas que se pueden
manifestar en las cambiantes circunstancias de la vida social.
Fiel expresion de la buena fe es el principio que prohibe volver
sobre los propios actos, cuando la actuacién de un sujeto, ha
sido motivo suficiente para fundar en ella el nacimiento,
modificacién o extincion de derechos”.®

3. La prohibicién de ir contra los propios actos
(nemo potest venire contra factum proprium).
Sus presupuestos y requisitos de aplicabilidad

Luego de los pasos recorridos hasta el momento, corresponde
en el presente afrontar un reto quizas mayor, que consiste en
determinar los presupuestos y requisitos bajo los cuales
procede la aplicaciéon de este principio. Siguiendo criterios
coincidentes de la doctrina cientifica y la jurisprudencia
foranea, nos planteamos como presupuestos de aplicacion los
siguientes:

a) Una conducta juridicamente relevante y eficaz, con una
significacion inequivoca y capaz de generar en los
terceros expectativas razonables.

e Necesariamente referida a una actuacion humana.

8PRIETO VALDES, Martha et al., “Aproximacion al estudio de algunos principios
generales del Derecho y de su reconocimiento legal y jurisprudencial’, en
Revista Juridica, No. 13 / enero-diciembre 2006, pp. 58, 73, 75, 76.
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Puede darse lo mismo de forma activa que por
omision.
Que se manifieste, de forma expresa o tacita.

Que el acto sea concluyente e indubitado de tal
forma que defina de modo inalterable la situacion
del que lo realiza.

b) Que posteriormente esta misma persona intente
ejercitar un derecho subjetivo o una facultad, creando
una situacion litigiosa y formulando dentro de ella una
determinada pretensién o posicion.

Si bien la conducta inicial tuvo que acontecer fuera
del proceso (conducta pre-procesal), también es
cierto que la contradiccion con aquella ha de
manifestarse dentro de la /itis, presentandosenos
en cualquiera de las siguientes conductas
procesales: el ejercicio de una accidon o la
oposicibn de una excepcidén, reconviniendo o
contestando, replicando o duplicando.

Que entre la conducta anterior y la pretension posterior
exista una incompatibilidad o una contradiccion, segun
el sentido que de buena fe hubiera de atribuirse a la
conducta anterior.

Requiere la existencia de dos o0 mas
manifestaciones de voluntad (conductas), una
primera (factum proprium) de la cual emana la
confianza despertada en el otro sujeto; y la
conducta a posteriori que implica una modificacion
de la primera, en grado tal que defrauda la
confianza que aquella generé en los terceros.

Que entre ambas exista un razonable plazo de
tiempo.

Que la actuacion ulterior (factum novum) implique
de algun modo afectacion o alteracion a los
derechos e intereses de aquella persona que
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razonablemente habia confiado en la apariencia
despertada por la primera conducta (factum
proprium), alterando o modificando en consecuencia
Su posicion juridica.

d) Que en ambos momentos, conducta anterior y
posterior, exista una perfecta identidad de sujetos.

e La mayor parte de la doctrina coincide en que la
identidad subjetiva tiene que ser perfecta,
coincidiendo en ambos extremos de la relacién
juridica (sujeto emisor y sujeto receptor).

e Los actos propios de una persona son
transmisibles por via sucesoria a sus herederos,
pues de igual modo estos han de estar y pasar por
los actos propios de su causante. Tienen la
consideracion de actos propios del sucesor a titulo
universal, los actos realizados por su causante.

Toda vez que sobre lo antes esbozado existe bastante
unanimidad, tanto la propia jurisprudencia® espafiola como
otros sectores de la doctrina de Iberoamérica,’® que han
seguido en esencia estas mismas consideraciones,
dedicaremos las paginas que siguen a continuacion a analizar
detalladamente aquel cuya aplicacion practica mas dificultades

°La Sentencia No. 124/2012 de 6 marzo RJ 2012\5435 Tribunal Supremo
(Sala de lo Civil, Seccion 1ra), resefia: “... para que resulte aplicable la
clasica regla venire contra factum proprium non valet —manifestacion del
principio de buena fe que, como limite al ejercicio de los derechos
subjetivos, impone el articulo 7 CC—, es precisa la concurrencia de los
siguientes requisitos: 1) Existencia de una conducta juridicamente
relevante; 2) Que tal conducta tenga una significacién inequivoca y sea
susceptible de generar en terceros expectativas razonables: 3) Que la
conducta posterior sea incompatible con la anterior y defraude las legitimas
expectativas creadas”.

Ovid. LoPEZ MEsA, Marcelo J., “La doctrina de los actos propios, su alcance,
sus presupuestos y sus requisitos de aplicacion”, en Revista Juridica,
afo |, Nro. 5, Editorial Thomson Reuters, Lima, Peru, 28 de enero de 2013,
pp. 23 y ss.
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ha generado en nuestro pais: “La conducta, juridicamente
relevante y eficaz”."

3.1. Laconducta, juridicamente relevante y eficaz

3.1.1. La conducta

Lo primero que salta a la vista es la diferencia semantica entre
“conducta” y “acto”. Esto se relaciona, incluso, con la forma en
que del modo mas usual se denomina al principio objeto de la
presente “factum proprium”, 1o que en su traduccion mas literal
seria el acto propio, es decir, un unico acto, dandonos asi una
idea inexacta de este primer requisito. Pues la conducta identifica
la postura observada por la persona en una determinada relacion,
y esta puede estar integrada por una pluralidad de actos que se
relacionan entre si por razéon de que tributan a un modo
general de proceder del individuo. Pero de igual forma la
“conducta” no necesariamente requiere de la multiplicidad de
actos, sino que puede identificarse con un solo acto, suficiente
para determinar la posicion de su autor. Por ello en definitiva
podremos considerar conducta, tanto aquella que compuesta
por un solo acto, como por la que contiene varios o, incluso,
aquella conducta que en si misma no constituye estrictamente
un acto juridico, el elemento decisivo estara en el hecho de que
con ella se identifique inequivocamente posicion o actitud
tomada por el sujeto dentro de esa determinada relacion (oferta,
promesa, consentimiento, allanamiento, oposicién, etc.).

Es asimismo importante acotar que esa “conducta”
necesariamente tiene que estar referida a una actuacion
humana, plenamente distinta de cualquier acontecimiento
natural o hecho juridico; y que esa actuacion tiene que ser
consciente y voluntaria, ya que de otro modo seria nula o
anulable, segun el caso. Ademas de que puede darse o mismo
de forma activa que por omision, si es cierto que denota una
intencién el acreedor que entable la accion en reclamo del pago,

"Para un analisis integral de todos los presupuestos y requisitos de la
aplicacién de la prohibicion de ir contra los actos propios, vid. VALLIN
BORREGO, A., “El principio venire...”, cit.
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también lo es que si ese mismo acreedor no lo reclamase
aunque ello conlleve al vencimiento del término de prescr|p0|on
denota |gualmente una posicién, pero en sentido contrario.’

Por ultimo, se exige que esa conducta o vquntad se manifieste,
bien de forma expresa o de forma tacita.”® Por lo cual la
conducta del heredero que pasivamente deja transcurrir los
90 dias posteriores a la autorizacion del titulo contentivo de la
delacién o IIamamlento hereditario, asumiéndose ipso iure su
aceptacion tacita,™ ha de considerarse |gualmente eficaz que la
actitud de aquel que con anterioridad a ese mismo plazo acudio
ante notario publico e hizo constar su voluntad de aceptar la
herencia. Siendo muchos mas los posibles ejemplos en los que
tiene igual valor y efectos la manifestacion de voluntad, ya sea
qgue se realice de manera expresa o tacita, entre ellos pueden
citarse: la ratificacion del dominus a los actos realizados por el
gestor sin mandato (articulo 422 del Cddigo Civil cubano); la
extensiébn de la vigencia del contrato que opera por
manifestacion expresa o en virtud de la tacita reconduccion
(articulo 392 del Codigo Civil cubano); la revocacion del poder,
que puede tener lugar de modo expreso o tacito, en este ultimo
caso con la designacion de un nuevo apoderado (articulo 414.2
en relacion con el 410 del Cadigo Civil cubano). Coincide con
esta opinidon un caso que nos trae a colacion el profesor LOPEZ
MESA: “... también el silencio puede obligar a un sujeto y exigirle
luego coherencia con esa pasividad. (...) Denis MAZEAUD
comenta un interesantisimo fallo francés en que un acreedor
durante casi diez afos tolerd silenciosamente la inejecucion de
un contrato, por parte de su deudor, que era a la vez familiar
suyo; y luego pretendid6 bruscamente cambiar de actitud
rescindiendo el contrato, lo que fue juzgado contrario a la buena
fe por la Casacion francesa. En este supuesto la primera

"2Vid. Codigo Civil cubano que en su articulo 112 prevé que: “Las acciones
civiles prescriben cuando no son ejercitadas dentro de los términos fijados
enlaley’.

3Vid. Caodigo Civil cubano que en su articulo 49.1 dispone que: “El acto
juridico es una manifestacién licita, de voluntad, expresa o tacita, que
produce los efectos dispuestos por la ley, consistentes en la constitucion,
modificacién o extincién de una relacion juridica”.

*Asi lo regula el Cddigo Civil cubano en sus articulos 524 y 527.
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manifestacién de voluntad, que luego se pretende desconocer,
no es un acto, sino justamente la ausencia de accién y
manifestacion de voluntad, la pasividad o inaccién, que se
contrapone a un brusco cambio posterior”."®

3.1.2. Relevancia de la conducta

Ahora bien, para que esa conducta o voluntad tribute a la
aplicacion de la prohibicién del venire contra factum proprium,
es necesario también que tenga una trascendencia, entendida
como la idoneidad de incidir en la otra persona, induciéndole
confianza y certeza respecto de la postura que con ella esta
asumiendo su autor. De modo que esa conducta debe ser
capaz de generar en los terceros una idea, una
representacion, que de conformidad con los usos y las buenas
costumbres, normalmente aceptadas en el lugar de que se
trate, les conduzca a presumir que con ella su autor esta
adoptando un determinado e inequivoco comportamiento, o
como alguna vez ha dicho el Tribunal Supremo espafiol “ha de
causar estado definiendo inalterablemente la situacion juridica
de su autor”. Por lo que unicamente es susceptible de tomarse
en cuenta aquella conducta que produce los efectos juridicos
previstos por la ley, no importa si su titular los deseaba o no, lo
trascendente es que objetivamente produce esa consecuencia.
Recuérdese que lo importante en este caso es la apariencia
que objetiva y razonablemente despliega suscitando con ello la
confianza de los terceros, que es lo que se intenta proteger
mediante la buena fe, y derivado de ella el principio que
venimos analizando.

Por lo anterior seria juridicamente irrelevante toda conducta
carente de una verdadera voluntad del sujeto, por ejemplo:
siempre que la actuacion ha sido bajo violencia o amenaza,
caso en el cual lo que existe es una absoluta carencia de
voluntad; o cuando la manifestacion de voluntad no ha sido

®Vid. LoPEZ MEsA, M.J., La doctrina de los actos..., cit., p. 12, quien a su vez
cita a MAzeAuUD, Denis, en su articulo titulado “De I'exigence de cohérence
contractuelle en matiére de clause résolutoire expresse”, en Recueil Dalloz,
t. 2000, sec. Sommaires commentés, p. 360.
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materialmente efectuada por él, porque en realidad la firma de
un determinado documento —significando su aquiescencia en
determinado acto— ha sido falsificada; o en los casos de
declaraciones carentes de seriedad (iocandi causa) segun la
valoracién que medianamente cabe hacer de la misma. Asi
que, en buena técnica, en todos estos supuestos sencillamente
lo que estamos es ante un acto absolutamente nulo, por faltar
uno de los elementos esenciales de todo negocio juridico.

Otro presupuesto es que la conducta resulte concluyente e
indubitada, es decir, que no deje lugar a dudas en cuanto a la
intencion del sujeto, objetivamente apreciada. Asi lo ha
sentenciado el Alto Foro espafol: “... los actos propios se
fundamentan en la necesidad de proteger la buena fe, la
confianza y la estabilidad de las relaciones juridicas, exigiendo
para que su autor quede vinculado frente al sujeto pasivo, que
los mismos tengan la solidez y consistencia necesarias para
de ellos deducir verdaderas declaraciones de voluntad en
términos concluyentes e inequivocos, S|endo eficaces para
crear, modificar o extinguir algiin derecho”.' Aun con mayor
precision ha reiterado: “... que el principio de derecho de los
actos propios exige para su eficacia: 1) que el acto que se
pretende combatir haya sido realizado con plena libertad de
criterio y voluntad no coartada; 2) un nexo causal eficiente
entre el acuerdo adoptado o acto realizado y su
incompatibilidad con la conducta posterior; y 3) que el acto sea
concluyente e indubitado de tal forma que defina de modo
inalterable la situacién del que lo realiza”.

La sentencia dictada por el Tribunal Supremo espafiol el 6 de
octubre de 2006 resuelve un caso donde en mérito de la falta de
este requisito les conlleva a los actuantes al pronunciamiento del
tenor siguiente: “La doctrina de los propios actos tiene su

"®Tribunal Supremo de Espafia, Sala 6ta 4/2/88, ponente: MORENO MORENO,
en La Ley (Esp.), t. 1988-2, p. 228.

Tribunal Supremo de Espafia, Sala 1ra 4/3/85, ponente: PEREz GIMENO, en
La Ley (Esp.), t. 1985-3, p. 763 (6485-R); en igual sentido, idem, 16/10/87,
ponente: ALBACAR LOPEZ, en La Ley (Esp.), t. 1987-4, p. 583 (el resaltado
es nuestro).

45



MSc. Alain VALLIN BORREGO

fundamento en la proteccién de la confianza y en el principio
de la buena fe, pero ello exige que los actos propios sean
inequivocos, en el sentido de crear, definir, fijar, esclarecer,
modificar o extinguir una determinada situacion que afecta
juridicamente a su autor, para lo cual es insoslayable el
caracter concluyente e indubitado, con plena significacion
inequivoca, de modo que entre la conducta anterior y la
pretension actual exista una incompatibilidad o contradiccién,
con el sentido que, de buena fe, hubiera de atribuirse a la
conducta anterior (...) por lo que no es de aplicacién cuando
los precedentes facticos que se invocan tienen caracter
ambiguo, o incorrecto o carecen de trascendencia para
producir el cambio juridico”.

3.1.2.1. La doctrina de los actos propios vs. efectos
vinculantes del negocio juridico

No pocos son los casos en que se confunde la doctrina de los
actos propios con los efectos del consentimiento o la
declaracion de voluntad, argumentandose erroneamente
decisiones en la primera, cuando lo mas acertado resulta
haberlo hecho en la obligacién de cumplir lo pactado (pacta
sunt servanda) que se deriva directamente de esa declaracion
negocial con efectos vinculantes. Toda vez que en este caso la
inadmisibilidad de la pretensién contradictoria, es efecto innato
que deriva directamente de la de la eficacia misma del
negocio. Con gran acierto DIEZ-PICAZO nos advierte de ello:
“‘Para que esta doctrina sea aplicable es necesario,
precisamente, que los actos ejecutados no constituyan
declaracion de voluntad o negocio juridico vinculante por si
mismo, porque en tal caso la sujecion a lo declarado, la
vinculacion al negocio es un efecto normal de esta figura, sin
necesidad de traer a colacién el valor de los actos propios”.18

Es de significar, que este criterio fue también planteado por
otro importante tratadista del calibre de PuiG BRUTAU quien al
respecto senald: “Los actos concluyentes (facta concludentia)
no pertenecen a la verdadera doctrina de los actos propios. La

®Diez-PicAzo, L., La doctrina de los propios actos. Un estudio critico sobre la
jurisprudencia del Tribunal Supremo. Editorial Bosch, Barcelona, 1963, p. 196.
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eficacia de los mismos se mantiene por razén de haber
mediado el consentimiento. Cuando la voluntad se manifiesta a
través de actos concluyentes, éstos han de ser objeto de
valoracién como actos derivados de quien, en realidad, es un
declarante. La situacion juridica ventajosa que, por adquisicion
de un derecho o por extincion de una obligacién, alguien haya
obtenido gracias al consentimiento de otro manifestado por
hechos concluyentes, no necesita apoyo en la regla. Si se
quiere que este principio tenga consistencia propia y su
peculiar ratio de accion, es necesario que se circunscriba a los
casos en que sin poder inferirse la existencia de renuncias,
asentimientos ni de voluntad alguna dirigida a producir el
estado que ha de prevalecer, éste se impone, a pesar de ello,
para no defraudar la confianza depositada en la aparien%ia de
una situacion juridica resultante de una conducta ajena”.1

Resulta muy légica y acertada precision técnica de la que nos
alertan los maestros espafioles, pues tratdndose de una
declaracién negocial o con efectos vinculantes, el principio de
sometimiento y obligacién de cumplir lo pactado (pacta sunt
servanda), deviene fundamento de entidad, por si sola
suficiente para impedir que cualquiera de las partes del
negocio se desentiendan y vuelvan contra lo convenido, sin
necesidad de ir mas alla. Que en el caso concreto de Cuba, es
cierto que el ordenamiento juridico civii no prevé Ila
obligatoriedad del contrato, “empero, el pacta sunt servanda,
se erige como fundamento y razén misma de la concertacion
de los contratos”.“" Asi lo ha expresado la Sala de lo
Econdmico del Tribunal Supremo Popular: “... las partes
durante la ejecucién del contrato tienen que estarse a lo
pactado en el Contrato, sin perjuicio del derecho que le asiste
de modificar cualquiera de sus clausulas mediante Suplemento
suscrito al efecto por proceder de razones debidamente

®puic BRUTAU, José, Estudios de Derecho Comparado. La doctrina de los
actos propios, Editorial Ariel, Barcelona, 1951, pp. 126 y ss.

°PEREZ GALLARDO, Leonardo B., “4Quo vadis Derecho de Contratos? Una
reflexion critica sobre los principios generales de la contrataciéon
inspiradores de las normas del Codigo Civil cubano (A propédsito de los
veinte afios del Cédigo Civil cubano)’, en Revista de Responsabilidad Civil
y Seguros, afo I1X, No. 7, Argentina, julio 2007, p. 176.
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fundamentadas (...)”.21 De igual forma el mismo razonamiento

parece haber presidido un reciente fallo de la Sala de lo Civil y
de lo Administrativo del Tribunal Supremo Popular, que se
expresoé en los términos siguientes: “con relacion a la cuestion
puesta a consideracién de la Sala merece recordar la maxima
por la que se afirma que, cada cual debe sufrir la ley que el
mismo se hizo con sus actos o con sus contratos, y por tanto,
dado el incumplimiento por la misma, debe asymir la
reparacion econdémica del perjuicio causado en el otro”.

En el mismo sentido se volvié a pronunciar nuestro maximo ente
judicial hace poco menos de un afio: “... intento que realizara
E.R.H. con absoluto soslayo de que no hay accién contra el acto
propio, siempre que no se trate de un consentimiento negocial
vinculante para el sujeto, y si de posicion asumida de buena fe
como acontece en el caso, lo que ahora le impide al recurrente
enervar su personal manifestacion de voluntad con el animo de
constituir situacion juridica de copropiedad mediante adjudicacién
hereditaria sobre el inmueble, patrimonio del causante, a favor de
ambos litigantes; sin que el hecho concreto del fallecimiento del
que fuera cotitular del bien, alcance a enervar su expresa y formal
aquiescencia para constituir entonces con el ahora fenecido el
condominio, transmisible por via sucesoria a sus herederos, pues
de igual modo estos han de estar y pasar por los actos propios de
su causante...”.?®

Sin embargo, no podemos perder de vista otras sentencias
dictadas por la Sala de la propia especialidad del Alto Foro,
gue en contraste con la jurisprudencia anteriormente resefiada,
se pronunciara utilizando un razonamiento en el sentido
contrario, asi tenemos: “... como participe del acto y otorgante
del instrumento publico en cuestion, venia obligada a tenor de

#'Sentencia No. 100 de 22 de febrero de 2000 (Proceso Ordinario). Segundo
Considerando. Ponente: ABAD HERNANDEZ.

#gentencia No. 185 dictada por la Sala de lo Civil y de lo Administrativo del
Tribunal Supremo Popular en 31 de mayo de 2012. Ponente: ACOSTA
RICART, Marta. Unico Considerando.

#3entencia No. 579 de 29 de agosto de 2014. Primer Considerando, dictada
en el Expediente sobre Casacion Civil No. 619/14. Ponente: VALDES
RosABAL, Kenia Maria. Primer Considerando.
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la normativa que rige para tales actos, a cerciorarse no solo de
la real existencia del bien que obtendria mediante el
intercambio que formalizaba, sino de las condiciones vy
caracteristicas del mismo, omision que inequivocamente ha de
ceder en su perjuicio, pues dio lugar con sus propios actos a
que se materializara lo que ahora enjuicia, siendo principio
general de derecho que contra actos propios no hay accion,
elemento que por su connotacién, en modo alguno puede ser
obviado en la decision del pleito que nos ocupa...”.

En este caso referido a un proceso civil ordinario sobre
impugnacion de permuta de viviendas, donde la parte actora
venia alegando como causal la inexistencia fisica de la
vivienda supuestamente recibida como efecto fisiolégico del
contrato suscrito, lo que, amén de otras consideraciones sobre
la eficacia de la primera conducta, ejemplifica la postura
consistente utilizar directamente y a modo de ratio decidendi el
principio de nuestro interés, en lugar de acudir, en primer
lugar, a los efectos per se del negocio juridico vinculante que
fue realizado por las partes.

3.1.3. Eficacia

3.1.3.1. Nulidad absoluta

Hemos llegado, sin lugar a duda, al punto mas algido y
controversial de esta investigacion, pues como tendremos
oportunidad de estudiar a continuacion, existen discordancias
entre los mas conspicuos exponentes de la doctrina, e, incluso,
la jurisprudencia también tiene opiniones divididas.

Se exige que la conducta tenga que ser “idonea”, “relevante”,
“eficaz”, pues para que se dé la contradiccién entre los “actos”,

2gentencia No. 308 de 29 de septiembre de 2008. Primer Considerando,
dictada en el Expediente sobre Casacion Civil No. 345/08. Ponente:
ARREDONDO SUAREZ, Isabel. Se refiere a un caso de impugnacion de permuta
de viviendas, donde la parte actora venia alegando como causal de
ineficacia la inexistencia fisica de la vivienda recibida como resultado del
contrato suscrito entre las partes, en cuya consecuencia venia denunciando
la nulidad negocial.
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el primigenio y el posterior, es necesario que ambos tengan
trascendencia juridica, es decir, que produzcan determinados
efectos. En tal sentido, ninguno de estos “actos” puede ser
nulo de pleno Derecho, porque cualquiera de los actos que
adolezca del motivo de ineficacia concreta de que se trate,
supone su inaptitud para producir las consecuencias juridicas
previstas para él por el ordenamiento juridico o por las partes,
determinado por la contravencion de una norma juridica de
caracter imperativo o por la ausencia de algunos de los
requisitos esenciales que deben converger para su validez,
debiendo considerarse inexistente,”® desapareciendo, por
ende, la contradiccion de la conducta que intenta evitar la
prohibicion del venire contra factum proprium, deviniendo con
ello en una teoria estéril e inaplicable al caso sujeto a decision.

Tal interpretacion coincide con la que han hecho prestigiosos
juristas iberoamericanos. LOPEZ MESA subrayd: “si la primera
conducta esta prohibida por el ordenamiento juridico, es decir,
fuera antijuridica, o ilicita, o inmoral, no habria posibilidad de
aplicar la doctrina de los actos propios (...), el otorgamiento de
un primer acto en violacién a la normativa no implica un acto
propio, juridicamente relevante y plenamente eficaz, como
inveteradamente exige nuestra jurisprudencia para aplicar la
doctrina de los actos propios (...) Dicho en palabras llanas, es
indudable que los actos propios ilegales, antijuridicos o
inmorales, carecen de efecto vinculante6 (...) cuando el primer
acto contravino la normativa aplicable”.2

En igual sentido se pronuncié Diez-Picazo: “La impugnacién
del negocio ineficaz no queda impedida por la inadmisibilidad
de venire contra factum proprium. Se viene licitamente contra
un factum proprium cuando se pretende la declaracién de

“Asi lo define ALBALADEJO: “El negocio nulo carece inicial y perpetuamente
de todo efecto negocial. Quod nullum est, nullum habet effectum. La
situacion juridica permanece como estaba antes del negocio, y los
interesados o cualquiera pueden seguir comportandose, a tenor de ello,
como si aquél no existiese”. Vid. ALBALADEJO, Manuel, Derecho Civil.
Introduccion y Parte General, tomo |, Editorial Bosch, Barcelona, 2002, p. 852.

Byvid. LOPEZ MEsaA, M.J., La doctrina de los actos propios..., cit., p. 13.

50



LA PROHIBICION DEL “VENIRE CONTRA FACTUM PROPRIUM NON VALET” COMO FUENTE...

ineficacia de un negocio juridico irregular, cualquiera que sea
el tipo de ineficacia con que el ordenamiento juridico sancione
aquella irregularidad. Se viene licitamente contra los actos
propios cuando se ejercita una accién de nulidad o una accion
rescisoria”.

Y continla diciendo: “Los actos propios han de ser
juridicamente eficaces y, si por cualquier circunstancia no lo
fueran, el que los realizé puede impugnarlos. Se puede venir
contra los propios actos, cuando son invalidos. Asi se dice
que, cuando el contrato es nulo y ha sido celebrado contra una
expresa disposicion legal, se puede venir contra los actos
propios (...) Ante todo, fracasa enseguida la generalidad de la
doctrina de los propios actos. Hay, dentro del ordenamiento
juridico, una serie de hipétesis en las cuales una actuacion
contraria a la conducta anterior del sujeto, se encuentra no
solo permitida sino protegida juridicamente (...) el grupo mas
notorio lo forman las acciones de impugnacion (...) las
acciones rescisorias y de nulidad (...) suponen naturalmente
una revocacion de actgs propios que no queda impedida por el
principio en cuestién”.

Criterios doctrinales que han sido ampliamente recepcionados
por la jurisprudencia espafola en sus fallos, asi tenemos: “La
causa del contrato, aun existente, puede ser ilicita, como
contraria al ordenamiento juridico y nomas que rigen la moral,
y esa ilicitud, produce, sin mas, la nulidad absoluta del
contrato, (...) que puede, incluso, apreciarse de oficio.
Cualquiera que haya sido la implicacién de la actora en la
relacion contractual llevada a cabo y ante la gravedad de la
simulacion absoluta producida, no puede prevalecer la teoria
de los actos propios que vinculan al actor”.?° “El actor invoca la
eficacia de los actos propios, que para que lo sean han de
existir y ser validos, capaces para obligar, y en este caso,
aparte de que esta situacion pudiere ser nueva y como tal
rechazable, negada por la Sala la realidad del contrato causal,

?'Diez-Picazo, L., La doctrina de..., cit., p. 202.
81dem, pp. 130 y 201.
29STS de 20 de noviembre de 2001.
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carecen de virtualidad los actos que no desembocaron en el
contrato, con lo cual queda demostrada la improcedencia del
recurso”.*

Sin embargo, a contrario sensu, el mas alto foro cubano ha
hecho una_interpretacion diferente, sostenida en disimiles
sentencias,” veamos a modo de ejemplo el razonamiento en
una de las mas recientes: de conformidad con lo
establecido en el articulo sesenta y ocho del Codigo Civil, el
acto juridico nulo no puede ser convalidado y es impugnable
en todo momento por parte interesada o por el Fiscal; (...) sin
embargo, ese derecho de accionar se ve afectado
precisamente por haber sido parte en los mismos,
manifestando entonces libre y espontaneamente su
manifestaciéon de voluntad, contra la que no le es dable
volverse; de donde en todo caso, el asunto debié haber
conllevado la accion publica ejercida por el Fiscal (...) lo que
resulta determinante en la decision adoptada es el hecho que
los inconformes concurrieron ante la fedataria actuante
ofreciendo su manifestacion de voluntad, relacionada con los
diversos actos juridicos contenidos en Escritura (...), contra lo
qgue no le es licito volverse, porque la teoria del acto propio
tiene como esencia que, asi como nadie puede ser perjudicado
por actos ajenos, tampoco ninguna persona puede ir
validamente contra sus propios actos, y ello porque si bien
toda persona es libre de realizar o no un acto, al realizarlo y
reconocer algun derecho a favor de tercero surge una relacion

%sentencia No. 213, dictada por el Tribunal Supremo espariol, en 6 de
septiembre de 1961.

¥v.gr., las sentencias siguientes: Sentencia No. 224 de 14 de marzo de
2008, dictada en el Expediente sobre Casacion Administrativa No. 233/08,
ponente: Andrés R. BOLANOS GASSO; la Sentencia No. 416 de 31 de mayo
de 2006, dictada en el Expediente sobre Casaciéon Administrativa
No. 403/06, ponente: Isabel ARREDONDO SUAREZ; la Sentencia No. 702 de
31 de agosto de 2006, dictada en el Expediente sobre Casacion
Administrativa No. 712/06, ponente: Maria CARRASCO CAsI; la Sentencia
No. 45 de 27 de febrero de 2009, dictada en el Expediente sobre Casacién
Civil No. 12/09, ponente: Isabel ARREDONDO SUAREZ.
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juridica entre ambos que no puede dggpués ser
arbitrariamente destruida por actos posteriores...”.

Amén del respeto por nuestro maximo érgano judicial, varias
son las razones que nos obligan a disentir del anterior
criterio de la Sala, pues no se trata de seguir ciegamente,
cual un dogma sagrado, las opiniones de los anteriormente
citados académicos, o de la jurisprudencia espafola, porque
a pesar de la vasta experiencia en el manejo de esta
doctrina, bien cabe que pudieren ser ellos quienes estén
equivocados, pero lamentablemente existen también otros
elementos técnicos que en nuestro criterio vienen a
confirmar precisamente lo contrario.

En primer lugar, si se analiza desde la teoria del Derecho,
partiendo de las fuentes y la jerarquia entre ellas, resulta que
el principio que aqui nos ocupa tiene un valor de fuente
material indirecta.®® Por lo que Unicamente resulta aplicable
en defecto de ley, siendo entonces contradictorio que a la
hora de ponderar cual resulta la solucién legal aplicable al
caso, se le confiera preminencia a dicho principio, en
detrimento de la regulacion que hizo el legislador del Cdodigo
Civil en su articulo 67; entenderlo asi es sindbnimo de poner
por encima de la prevision legislativa a una fuente subsidiaria
o residual como son los principios generales del Derecho.
Maxime porque nuestra Carta Magna en su articulo 122
expresamente determiné la sumisién del juzgador a la ley,*
positivizando con ello el principio de legalidad, que no puede,
por ende, ser ignorado.

323entencia No. 543 de 29 de agosto de 2014, dictada por la Sala de lo Civil

del Tribunal Supremo Popular en el Expediente de Casacién Civil No. 546-
2014 ponente: Marta ACOSTA RICART.
*Asi lo reconocié la propia Sala en su Sentencia No. 219 de 31 de marzo de
2008, dictada en el Expediente sobre Casacion Civil No. 152/06;
coincidiendo con la interpretacion doctrinal ofrecida por MATILLA CORREA,
Andry, en “Comentarios sobre las fuentes del Derecho Administrativo cubano
(excepto el reglamento)” en AA. VV., Temas de Derecho Administrativo
cubano, tomo |, Editorial Félix Varela, La Habana, 2004, p. 187.

*Vid. Constitucion de la Republica de Cuba (actualizada hasta la Ley de
Reforma Constitucional) que en su articulo 122 dispone: “Los jueces, en su
funcion de impartir justicia, son independientes y no deben obediencia mas
que a la ley”.
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En segundo lugar, visto sobre la base de las consecuencias el
orden sustantivo, también resulta vulnerado lo previsto por el
propio Cdédigo Civil en su articulo 68, respecto a la
imposibilidad de convalidar o sanear el acto nulo de pleno
derecho.”™ Sobre ello comentd ALBALADEJO: “La declaracion de
nulidad puede y debe, incluso, efectuarse de oficio, cuando el
juez conoce los hechos que la provocan (...) El negocio nulo
no puede convalidarse de ninguna manera. Rige la regla
catoniana: Quod ab initio vitiosum est, tractu temporis
convalescere non potest.. »3%

Por lo que una decision judicial, que genere ese efecto
saneador, tal cual un poder sobrenatural que se alza sobre la
teoria de los elementos esenciales del negocio juridico y la
regulacion del legislador del Cédigo Civil, ademas de no ser
ajustada a Derecho, deviene en inmerecido premio —mediante
su convalidacién—, a la celebracién de un negocio irregular,
solucion en extremo injusta que resulta muy alejada de los
principios en que se sustenta el sistema judicial cubano. Lo
cual en definitiva hace que resulte inaceptable y obligue a
acudir a otras vias en evitacion de tan indeseado efecto.

Resulta harto conocido que la Fiscalia tiene, entre otras
importantes funciones, la del control y la preservacion de la
legalidad, sobre la base de la vigilancia del estricto
cumplimiento de la _Constitucién, las leyes y demas
disposiciones Iegales " asi como la legitimacion Iegal para
ejercer la accion impugnatoria de cualquier acto nulo;*® pero:
¢Y si, como ha sucedido, el Tribunal deniega la pretensién del
interesado bajo el razonamiento de su participacion en el acto
cuya nulidad se acusa, y luego de esto no alcanza a ser de
conocimiento de la Fiscalia? ¢Para evitar esto el Tribunal
tendria la obligacion de dar traslado en todos los casos a la

35Cuestion igualmente reconocida por la antes citada Sentencia No. 543,
dictada por la Sala de lo Civil del TSP el 29 de agosto de 2014, y que
coincide con la teoria de la nulidad absoluta, universalmente aceptada.

6ALBALADEJO M., Derecho Civil. Introduccién y Parte General, tomo |,
Editorial Bosch, Barcelona 2001, pp. 861 y 865.
¥ Asi lo dispuso la Constitucién en su articulo 127.

®Reconocida por el propio articulo 68 del Cédigo Civil.
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Fiscalia? Bien pudiere interpretarse que en virtud del articulo 6
de la Ley No. 82 de 11 de julio de 1997 “Ley de los Tribunales
Populares”, ello si constituye una obligacion que
inexcusablemente debe cumplimentar el juzgador en cada uno
de los casos como el sometido al analisis. Sin embargo, aun y
todo, razones de légica y el principio de economia procesal,
nos llevan a confirmar nuevamente que estamos siguiendo el
camino equivocado. Pues qué sentido tendria negar la
demanda al interesado bajo la motivacion que venimos
cuestionando, para luego dar traslado al Ministerio Publico,
hacer que este presente una nueva demanda, que el Tribunal
haya de radicarla y transitar por un nuevo proceso, como si no
resultaren mas que suficientes los que tiene que tramitar
normalmente; y que en definitiva al final de todo ello se decida
la nulidad del acto juridico, con iguales efectos que si se
hubiere adoptado tal decision desde el momento en que
inicialmente se lo solicitara el interesado.

Ademas de los cuestionamientos técnicos resefiados, a los
que conlleva la postura que en este sentido ha seguido nuestro
Tribunal Supremo, y de la palmaria contradiccién con la
doctrina patria e internacional mas autorizada sobre esta
tematica, resulta evidente que, en el mejor de los casos,
solamente conduciria al mismo resultado que pretende evitar,
pero con mayor gasto de recursos y una innecesaria péerdida
de tiempo.

La unica excepcién a lo anterior que me parece admisible es la
regulada por el propio Codigo Civil en el apartado segundo de
su articulo 68, que prohibe expresamente a las personas
capaces, ejercitar la accién de nulidad alegando la incapacidad
de aquellos con quienes realizaron un acto juridico. En este
supuesto si debe denegarse la pretensidén impugnatoria, pero
no al amparo del principio general de la buena fe, ni de la
prohibicion de ir contra los actos propios, sino de la propia
regulacién del Cédigo Civil, que en tanto ley aprobada por el
parlamento, deviene indiscutiblemente en primerisima fuente
material del ordenamiento juridico cubano.

3.1.3.2. Nulidad relativa (anulabilidad)

Cuando para referirse al presupuesto de la conducta
vinculante son utilizados en sentido negativo los términos mas
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generales de la teoria de la eficacia del negocio juridico
“‘ineficaces”, “invalidos”, “inexistentes”, y luego se refiere
concretamente a la nulidad absoluta, enseguida nos asalta la
duda: ¢Sera que se pretende transmitir la idea que quedan
fuera los actos viciados de nulidad relativa?

Si partimos de la definicién que al respecto hiciere el profesor
ALBALADEJO: “El negocio anulable (también Illamado
impugnable), es plenamente eficaz, pero, por haberse
celebrado con determinados defectos, estd amenazado de
destruccion, con la que se borrarian retroactivamente los
efectos producidos. Se trata de un negocio provisionalmente
valido (...) que, por tanto, modifica la situacion juridica
preexistente (por ejemplo, en la compraventa anulable,
habiendo efectos de compraventa, el vendedor adquiere
derecho a la cosa, y el comprador al precio), pero cuya
nulidad esta pendiente de la voluntad del titular (...) En
conclusion, el negocio anulable: mientras no sea firme la
resolucion judicial que declare su anulacidén, es un negocio
valido”.*®* Hemos de concluir que, al menos, visto de modo
general, los actos viciados de nulidad relativa resultan, en
principio, igualmente no aptos para dar lugar a permitir la
aplicacion de la prohibiciéon del venire contra factum proprium.
Porque si bien son provisionalmente validos, mientras no se
convaliden, y hasta tanto no se decrete su efectiva anulacion
en virtud de pronunciamiento del tribunal competente,
también es cierto que la posibilidad de aplicar el mencionado
principio es eminentemente procesal, es decir, ello solo
puede acontecer dentro del proceso, y asimismo por su valor
de fuente residual o indirecta, sobre aquel ha de primar la
aplicacion de la regulacién legislativa de la anulabilidad
contenida en el Cadigo Civil (la ley), lo que determinaria la
destruccion de la eficacia del acto inicial, y con ello la
ausencia de contradiccion o incoherencia que prohibe e
intenta evitar la doctrina de nuestro estudio. Coincide con
esta interpretacion lo planteado por FUEYO LANERI, quien

%9 ALBALADEJO, M., Derecho Civil..., cit., tomo |, pp. 868-869.
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expresa que “el acto propio debe ser, en principio, valido.
Declarada judicialmente la ineficacia, no producira
consecuencias hacia el futuro, y los efectos producidos
quedaran sin valor por aplicacion del principio de la
retroactividad. Consecuente con lo anterior, no podra formarse
un acto propio, ni podra considerarsele como tal, a partir de su
nulidad declarada judicialmente”.*°

Se ha dicho —con razén— que los actos viciados de nulidad
relativa tienen una eficacia claudicante, en tanto ellos tienen
ab initio, pero provisionalmente, una aptitud o idoneidad para
desplegar los efectos previstos en la ley o en los acuerdos de
las partes; y el que resulten privados o no de esa eficacia, en
todo caso dependera del poder que ostenta la persona
legitimamente afectada, quien habra de decidir mediante
el uso o no de la accion impugnatoria con que le protege el
legislador, si el acto va a ser o no valido. De manera que
el ejercicio de dicha accion determinara que el negocio sea
entonces declarado nulo, pudiendo en caso contrario sanear
este mediante su consentimiento o también mediante la
conducta pasiva que consistird en aguardar meramente el
paso del tiempo hasta que legalmente se considere prescrito
el plazo para promover la accién, y en su consecuencia el
acto quede igualmente convalidado. De ahi que tengamos
que plantearnos la interrogante siguiente: ;Y en aquellos
casos donde el acto anulable ha sido convalidado por la
conducta (activa o pasiva) del sujeto perjudicado, resulta
igualmente inaplicable la prohibicion del venire contra factum
proprium?

Pues, cuando con posterioridad a la concertacion del acto
viciado de nulidad relativa, la parte afectada por esta, de
modo expreso o tacito, hace constar su voluntad a favor de
que aquel prevalezca, ratificandolo, se entiende que ha
gquedado convalidado o saneado, lo cual determina

“°FyEvo LANERI, Fernando, Instituciones de Derecho Civil Moderno, Editorial
Juridica de Chile, Santiago de Chile, 1990, p. 311; a su vez citado por
LoPEz MESA, M.J., La doctrina de los actos..., cit., p. 10.

57



MSc. Alain VALLIN BORREGO

precisamente la desaparicibn de cualquier vestigio que
pudiere ensombrecer la regularidad del mismo, que en
adelante sera considerado plenamente valido y eficaz.
También puede ocurrir que la convalidacién acontezca en
virtud de la llamada “prescripcion sanatoria”, es decir, del no
ejercicio de la accion impugnatoria dentro del plazo de
prescripcion regulado por la ley. En cualquiera de los casos,
bien sea por ratificacion o por el mero vencimiento del plazo
para accionar, deviene en plenamente valido y oponible erga
omnes, asi como en “factum proprium” que constituye
conducta eficaz e impone a su autor un deber de lealtad y
coherencia en lo sucesivo, por lo cual le resulta
perfectamente aplicable la prohibicion de volverse contra ella.

Un supuesto particular de nulidad relativa, muy polémico en
la doctrina, es el del error, ya que unos se pronuncian por no
aplicar en tal caso la doctrina de los actos propios en mérito a
la ineficacia que ello supone y que impide que tal conducta se
considere como relevante y eficaz; mientras que otro sector
opina lo contrario, basandose en que lo que se protege es la
apariencia y la confianza que se ha despertado en los
terceros objetivamente, por ello deviene intrascendente que
el comportamiento del sujeto estuviere o no influenciado por
el error. Aunque con algunas reservas DIEz-PICAZO se afilia a
esta ultima postura, lo cual se evidencia en su afirmacion:
“Esta proteccion objetiva de la confianza del tercero, conduce
a negar por regla general relevancia al error”.*' Por nuestra
parte, coincidimos con LOPEZ MESA, cuando nos dice: “El
respeto reverencial que se tiene por el maestro DiEz-PICAZO ha
hecho que, en general, no se analice criticamente su postura y
se la acepte in totum y sin beneficio de inventario (...) creemos
que es este uno de los aspectos en que no es conveniente
seguir al maestro de Madrid. (...) Entendemos que la
existencia de un vicio de la voluntad de cierta significacion en
el primer actuar impide la aplicacion de esta doctrina (...) No
cabe aplicar la doctrina de los actos propios a actos viciados

“Diez-PicAzo, L., La doctrina de..., cit., p. 211.
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por vicios sustanciales relevantes. Uno de ellos es el vicio de
error, cuando afecta al acto en los términos previstos por el
ordenamiento, para permitir la alegacion exitosa del error.
Una doctrina pretoriana, como la de los actos propios, no
puede enmendar al Cédizgo Civil, ni derogar implicitamente

capitulos enteros suyos”.*

4. A modo de conclusiones

1. Existe consenso, doctrinal y jurisprudencial, en admitir que
la prohibicién de ir contra los propios actos, es un principio
general del Derecho, que aunque directamente derivado de
la buena fe, tiene autonomia propia. Razén por la que se le
atribuye valor de fuente material e indirecta (supletoria), que
para su invocacion o aplicacién por los operadores juridicos
a un caso concreto dado, requiere que: no exista ley
aplicable al caso, siendo necesario acudir a una fuente
supletoria para salvar esa laguna del ordenamiento juridico;
que no exista contradiccién del principio respecto a la ley y
que aquel sea susceptible de aplicacion al caso concreto.

2. La doctrina iberoamericana y el Derecho Comparado
coinciden en establecer como presupuestos generales para
la aplicacion de la prohibicién de ir contra los actos propios,
los siguientes:

e Que una persona haya observado, dentro de una
determinada situacion juridica, una cierta conducta,
juridicamente relevante y eficaz.

e Que posteriormente esta misma persona intente
ejercitar un derecho subjetivo o una facultad, creando
una situacion litigiosa y formulando dentro de ella una
determinada pretension.

¢ Que entre la conducta anterior y la pretension posterior
exista una incompatibilidad o una contradiccién, segun

42 | 6PEZ MESA, M.J., La doctrina de los actos..., cit., pp- 10y 29.
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el sentido que de buena fe hubiera de atribuirse a la
conducta anterior.

¢ Que en ambos momentos, conducta anterior y
posterior, exista una perfecta identidad de sujetos.

Es mayoritariamente aceptado por la doctrina y la
jurisprudencia, que la actuacion precedente (factum
proprium) tiene que ser juridicamente relevante y eficaz, por
lo que el acto viciado de nulidad absoluta jamas podra dar
lugar a la aplicacién de este principio. Tendra prioridad la
regulacion de la nulidad prevista por el Cédigo Civil, que
implica la consiguiente desaparicion de la conducta
vinculante y, por ende, de la contradiccion que se pretende
evitar. Asimismo, los actos viciados de nulidad relativa
resultan igualmente no aptos para dar lugar a la aplicacion
de la prohibicion del venire contra factum proprium, salvo si
con posterioridad aconteciere su convalidacion.

. La naturaleza, presupuestos y rasgos de la prohibicién de ir

contra los actos propios, no estan precisados en el
ordenamiento cubano, que tampoco cuenta con regulacion
positiva del sistema de fuentes legales y su jerarquia, ya
que unicamente la Sala de lo Civil y de lo Administrativo del
maximo Foro, se ha pronunciado acerca del valor de fuente
material e indirecta (supletoria) de los principios generales
de Derecho. Reiterandose, en los casos donde se acusa la
nulidad absoluta del acto preexistente (factum proprium),
una practica jurisprudencial en contrario, pues se ha
aplicado preeminentemente el principio del venire contra
factum proprium nulli conceditur. Lo que implica invertir el
propio sistema de fuentes legales previamente admitido,
obviar el sistema de nulidades de la norma sustantiva civil y
contradecir los presupuestos de este principio determinados
por la doctrina y el Derecho Comparado.

La prohibicion de ir contra los actos propios no es absoluta,
tiene limites precisos, y debe ceder sin vacilacién alguna
ante un grupo de variadas situaciones: cuando exista una
solucion legal que debe aplicarse con caracter preeminente;
siempre que se tratan intereses de menores u otros de
orden publico o que de cualquier manera resultan de
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naturaleza indisponible para los sujetos; en todos los casos
donde el propio legislador expresamente autorizara la
conducta contradictoria, por considerar que no afecta la
buena fe, o simplemente intenta proteger intereses
superiores, verbi gratia: la revocacion del testamento, la
revocacion del mandante o la renuncia del mandatario, y la
rescision de la donacion por el donante —articulos 479; 409,
incisos a) y b); y 378, inciso b)-, todos del Cddigo
Civil cubano.
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RESUMEN

El articulo trata sobre la responsabilidad civil del notario desde
una vision sistematica. En una primera parte, se discute el
tema de la naturaleza publica o privada de la funcién notarial y
las consecuencias practicas de una u otra posicion en materia
de responsabilidad civil. En un segundo momento, se trata
acerca de la aplicacién de las categorias fundamentales de la
responsabilidad civil a la actividad notarial, que incluye
cuestiones tan complejas como el juicio de identidad, el juicio
de capacidad, el deber de confidencialidad y la confeccién del
instrumento publico.

PALABRAS CLAVES

Notario, responsabilidad civil, responsabilidad por culpa,
responsabilidad objetiva.

ABSTRACT

The article deals with the liability of the notary public, from a
systematic view. In the first part, the issue of public or private
nature of the notary function and the practical consequences of
either position on liability is discussed. The following parts are

*Coincide fundamentalmente con la conferencia que tuve el honor de impartir
en el contexto del Il Curso de actualizacién y convivencia regional notarial,
realizada por el Colegio de Notarios del Estado de Jalisco, en el pueblo
magico de Mazamitla, los dias 6 y 7 de noviembre de 2015.
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about implementing the fundamental categories of liability in
the notarial activity, including such complex issues as the
judgment of identity, judgment of capacity, the duty of
confidentiality and the elaboration of public instruments.

KEY WORDS
Notary, liability, strict liability, negligence.

SUMARIO:

1. Introduccién. 2. La responsabilidad civil del profesional.
3. El concepto de notario y su trascendencia a la
responsabilidad civil. 4. Elementos de la responsabilidad
civil del notario. 5. El contenido de la funcidn notarial desde
el prisma de la responsabilidad civil. Responsabilidad
contractual y extracontractual. Criterios de imputacion.
5.1. Responsabilidad contractual y extracontractual.
5.2. Criterios de imputacion. Obligaciones de medios y de
resultados. 6. Conclusiones.

1. Introduccidn

Siempre que se trata el tema de la responsabilidad civil del
profesional es inevitable que surjan opiniones diversas entre
los que en él tienen interés. El espectro de reacciones va
desde la mas viva aprobacién por los usuarios o clientes del
servicio profesional, hasta la suspicacia y el rechazo de las
personas que realizan la actividad pasible de generar dafios.
Lo cierto es que el responder por los propios actos, y aun a
veces por los de otros respecto de los que tenemos deberes
de vigilancia, seleccion y cuidado, se revela como un
ingrediente imprescindible de la vida social. Exigimos
continuamente como individuos mayor libertad y este reclamo
legitimo tiene como correlato necesario una mayor
responsabilidad. Nuestra forma de estar en la sociedad, de
relacionarnos con nuestros iguales, implica también en
ocasiones el deber de indemnizar los dafos que nuestro
actuar cause.

En el caso del notario, profesién juridica que goza del respeto
que sus practicantes han sabido cimentar desde antiguo, la
responsabilidad es ingrediente necesario del ejercicio de la
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funcion publica que desempefiamos por delegacion del
Estado. La importancia de las normas sobre responsabilidad
civil es triple: desde la 6ptica de la victima, cumple la funcion
de indemnizar a la persona que sufre los dafos causados por
la actividad profesional del notario; desde el punto de vista del
notario, contribuye a perfilar el contenido de su funcién y su
ambito de libertad en el ejercicio de la profesion; por el lado del
interés general o publico, constituye un acicate extra para el
comportamiento integro y diligente del notario, pieza
fundamental en el engranaje juridico de la sociedad.

2. Laresponsabilidad civil del profesional

La responsabilidad civil en general y la del profesional en
particular, han experimentado un auge extraordinario en las
sociedades contemporaneas. Los fundamentos de dicha
expansién se inscriben en el contexto mas amplio del
desarrollo del Derecho de dafos, y responden a varias
realidades sociales y econdmicas innegables:

a) En primer lugar, las relaciones entre los profesionales y los
clientes ya no discurren por los antiguos esquemas de
superioridad-subordinacion que personificaba como nadie el
meédico de cabecera, cuyo criterio, diligencia y competencia
profesionales nadie osaba cuestionar. Aquel modelo
paternalista que, como dijimos, se expresd en la profesion
médica como en ninguna, podia ser aplicado mutatis
mutandi a la mayoria de las actividades profesionales,
significativamente a las liberales cuyo ejercicio era
considerado de antiguo una forma de arte: la medicina, el
derecho y la arquitectura. Como resultado de un largo
proceso de toma de conciencia y de dignificacion del
individuo y sus derechos fundamentales, unido a la
elevacion del contrato, junto a la propiedad, a categoria
principalisima de los sistemas juridicos, el vinculo entre
profesionales y clientes se produce hoy casi siempre en el
marco de una relacion contractual entre personas situadas
en un plano de igualdad (al menos desde el punto de vista
formal). Los conocimientos especializados no generan ya
mas que una obligacidon de actuacién diligente entre cuyos
componentes fundamentales estan, como veremos, el
deber de informacion como base del asentimiento que el
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cliente necesariamente debe emitir como signo de
conformidad con el curso de actuacion profesional que se
somete a su consideracion.

b) A lo anteriormente dicho sobre las nuevas relaciones entre

los profesionales y sus clientes, se conecta de forma
coherente el hecho de que los ultimos estén cada vez mas
conscientes de sus derechos, especialmente de su concreto
derecho a reclamar por los dafos y perjuicios sufridos como
consecuencia del incumplimiento o cumplimiento defectuoso
de los deberes inherentes a la actividad profesional. Esta
conciencia de los propios derechos subjetivos y de la
posibilidad de reclamar la correspondiente indemnizacion
cuando son violados, conectada estrechamente con el
derecho constitucional a accionar en el sentido abstracto de
poner en marcha la maquinaria de la justicia, se acompafia
del surgimiento del principio pro damnato o favor victimae,
que se traduce en la proteccion de la victima del dafio
mediante herramientas legales y jurisprudenciales que
facilitan las indemnizaciones.

Son muy conocidas las tendencias de objetivacién de la
responsabilidad, de inversion de la carga de la prueba de la
diligencia, y otros paliativos que erosionaron el rigor
culpabilistico y las reglas probatorias tradicionales que
pesaban sobre la victima demandante.

En materia de responsabilidad civil profesional, es facil
dejarse llevar por la tendencia, a veces engafiosa, de que el
conocimiento especializado de la parte que presta el
servicio hace del cliente una especie de débil juridico
susceptible de ser engafiado y al que es necesario proteger,
pero esta idea debe ser ponderada con la de que no son
pocos los casos en los que el éste es mucho mas solvente y
poderoso que su contraparte: nuestro “débil” cliente puede
ser, por ejemplo, un banco, o una empresa multinacional.

El panorama profesional, por su parte, también ha
cambiado. Con el desarrollo social, econédmico y tecnolégico
han surgido nuevas profesiones y se ha complejizado y
diversificado el riesgo en el ejercicio de las mas antiguas.
Esta diversificacion trae como consecuencia inevitable un
aumento de los riesgos potenciales y con ellos, de la
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actividad aseguradora. Ante la necesidad consustancial a
la funcién indemnizatoria del Derecho de dafos, de
encontrar un demandado solvente a cargo de cuyo
patrimonio corra la reparacion, el seguro de responsabilidad
civil se ha convertido de opcion en imperativo para el
ejercicio de determinadas profesiones.

Sin embargo, en este panorama de cambios hay una realidad
que permanece: la responsabilidad civil del profesional, aun
con sus particularidades, no es una especie aparte y sus
elementos son los de cualquier supuesto de responsabilidad.
Para determinar su existencia, los esfuerzos probatorios de las
partes, segun el reparto concreto que se haga de las cargas al
respecto, deberan girar, como es usual, alrededor de la accién u
omision ilicita o antijuridica, el dafio y su entidad, y el nexo causal
entre los dos elementos anteriores. Cuando corresponda, habra
de probarse también la culpa o negligencia como criterio de
imputacién que como se vera es usual en esta sede.

3. El concepto de notario y su trascendencia
alaresponsabilidad civil

Con el propodsito de determinar el régimen legal aplicable a la
responsabilidad civil del notario, es esencial determinar la
naturaleza juridica de su actividad profesional. La controversia
ha girado desde siempre sobre la concepcién del notario como
funcionario publico o no, y su mayor o menor independencia
de la administracion publica en el ejercicio de sus funciones.
Como es facil entender, su grado de dependencia o
integracion a la administracion publica, lo hara responsable por
los propios hechos, a la manera de las profesiones liberales,
en un extremo, o bien sera posible, en el otro, demandar a
dicha administracién para que indemnice los dafios causados
por el notario, en tanto funcionario, en la realizacién de su
actividad.

La discusion acerca de la condicién de funcionario publico del
notario, que no es ni mucho menos un asunto estéril, sino que
de su solucion deriva un grupo importante de efectos juridicos,
entre los que se encuentra el régimen de responsabilidad civil,
depende en buena medida del ordenamiento juridico de cada
pais y de cdmo se disena desde la ley el ejercicio de la funcion
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notarial. Con BLANQUER UBEROS' y con VILLALBA,? se pueden
agrupar los paises teniendo en cuenta las caracteristicas y
funciones del notario en una conocida clasificacion que se
sintetiza de la siguiente manera:

a) El notary public (EE. UU. y Gran Bretafia, fundamentalmente),
en donde el notario no es necesariamente un profesional del
Derecho y su numero es ilimitado, sin sujecién a competencia
territorial. Su habilitacion es temporal y pasa por un examen
al efecto.

b) EIl funcionario estatal, que puede ser adscrito al sistema
de tribunales (notario judicial) (Andorra, Dinamarca) y la del
notario funcionario administrativo (Rusia y Cuba). Se trata
de profesionales del Derecho que la administracion publica
designa o nombra luego de un concurso de oposicidén y son
pagados por el Estado.

c) El notario profesional investido de una funcion publica
(Espafa, ltalia, Francia, México y la gran mayoria de los
paises de América Latina). También en estos casos
estamos ante un profesional del Derecho que desempefia
privadamente una funcidon publica por delegacion del
Estado.

No hay contradiccién, sin embargo, en la defensa de la
independencia del notario como profesional liberal cualificado
(sometido en su actividad, eso si, al control estatal mediante
los mecanismos oportunos) y la argumentacion a favor de la
funcidén publica que desempefia. En este sentido advierte
PEREZ GALLARDO”® que el debate estd en buena medida

'BLANQUER UBEROS, Roberto, “Sistemas notariales”, en Derecho Notarial,
tomo |, de PEREz GALLARDO, Leonardo B. y LORA-TAMAYO RODRIGUEZ,
Isidoro, Editorial Félix Varela, La Habana, 2006, pp. 275 y ss.

\/ILLALBA WELSCH, Alberto, “El Estado y el escribano. Naturaleza juridica de la
relacion funcional”’, en Revista del Notariado, ano XLIII-1945, nimero 529,
Buenos Aires, pp. 608 y ss.

3PEREZ GALLARDO, Leonardo B., “El notario: funcién de autoridad publica”, en
PEREZ GALLARDO, Leonardo B., La funcién del notario. Estudios varios de
Derecho Notarial, Editorial Gaceta Notarial, Lima, 2015, pp. 25 y ss.
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zanjado a favor de la unidad indivisible entre la funcién publica
y privada del notario, si bien la primera tiene preeminencia, de
lo que se derivan los efectos que se conectan con la actividad
notarial. En palabras del profesor citado, “por esta razén (se
refiere a la primacia del elemento publico en la funcion
notarial), el notario puede imprimirle autenticidad y legalidad a
los actos y los hechos en los cuales interviene, y le viene
impuesto incluso el deber de custodia y conservacién de los
documentos publicos notariales que autoriza”.

Incluso en los paises en los que estamos ante el notario como
profesional del Derecho, que ejerce privadamente su funcion,
dicha funcién es un servicio publico. El notario, aunque no sea
funcionario publico, es una autoridad, un particular que ejerce
una funcién publica en desarrollo del principio de
descentralizacion por colaboracion.

Por razones obvias, nos interesa el tratamiento de la
responsabilidad civil del notario cuando este es funcionario
estatal, caso de Cuba, o cuando se trata de un profesional que
ejerce privadamente la funcion publica, caso de México.

En el caso cubano, varias son las notas que caracterizan el
ejercicio de la funcién notarial y que importan a los fines de
establecer su régimen de responsabilidad civil. El notario en
Cuba es un funcionario publico por disposicion expresa del
articulo 1 de la Ley No. 50/1984 cuyo nomen “de las Notarias
Estatales” es elocuente para caracterizar un sistema notarial
integrado plenamente a la actividad estatal, en el cual el
ejercicio privado no es posible. El notario habilitado mediante
concurso de oposicibn es nombrado por el Ministerio de
Justicia, quien también crea las unidades notariales, contrata
al personal auxiliar que en ellas trabaja y es acreedor del
arancel notarial resultado de la actividad del notario, al que
paga un salario como resultado de la relacion laboral que con
él mantiene (salvo el caso de los docentes universitarios
habilitados y nombrados como notarios, que ejercen sus
funciones ad honorem). El Ministerio de Justicia, a través de
la Direccion de Notarias y a los diferentes niveles territoriales
y jerarquicos de organizacion, controla técnica-, normativa- y
metodolégicamente la actividad del notario (cfr. articulo 166
del Reglamento de la Ley de las Notarias Estatales,

68



LA RESPONSABILIDAD CIVIL DEL NOTARIO

Resolucion No. 70/1992).  Sin embargo, existe libertad casi
absoluta para las personas en la eleccion del notario,
excepcion hecha de determinados actos, como la compraventa
de vivienda, reservados solo a la competencia del notario del
municipio donde esta enclavado el inmueble, o de las
circunstancias personales de algunos comparecientes cuya
ciudadania o estatus migratorio hacen que sean atendidos en
notarias especificas. También de notarias especificas es la
actividad notarial relacionada con el Derecho Mercantil y
Societario. El contrato de prestacion de los servicios notariales
se perfecciona, en congruencia con lo dicho hasta aqui, con la
Administracion, por lo que claramente es esta la responsable
por los dafnos que en el ejercicio de la funcidon notarial se
causen: los de naturaleza contractual y los extracontractuales.

Como afirma graficamente PARADA: “... tanto en el caso de la
responsabilidad administrativa como de la responsabilidad civil de
la Administracion, la imputacion a ésta se produce a través de las
personas fisicas que actuan en su nombre (...) bastando la
simple circunstancia de que el agente en cuestion este por uno
u otro titulo, inserto en la organizacion administrativa, para que
a aquella se imputen los dafios originados por el agente. (...)
Por falta de esa integracién no es posible que la imputacion de
la responsabilidad de la administracion se produzca en el
supuesto de los profesionales libres, como los notarios (se
refiere aqui el autor al notariado espafol de tipo latino) o los
corredores de comercio, ejercientes a titulo privado de
funciones publicas”.* Siguiendo la légica de este razonamiento,
es precisamente la integracién en la Administracion del notario
en paises como Cuba, la que la hace responsable de los
dafos que aquel cause en el ejercicio de sus funciones, al
amparo del articulo 96 del Codigo Civil de 1987 y del 26 de la
Constituciéon de la Republica de 1976. La Administracion
Publica sera responsable también, ahora de forma directa y
por sus propios actos, de los dafos que tengan su causa (o
concausa) en el deficiente control y fiscalizacién de la actividad
del notario, o en un proceso de seleccién poco riguroso que

4PARADA, Ramoén, Derecho Administrativo |, Parte General, 4ta edicion,
Editorial Marcial Pons, Madrid, 1992, p. 610.
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abra la puerta del ejercicio notarial a personas profesionalmente
poco capaces 0 con pobres cualidades humanas. EIl notario,
por su parte, solo sera responsable en via de regreso, por
aplicacion analdgica del articulo 95, apartado primero, y solo
cuando se demuestre que ha sido negligente.

Por el contrario, en los casos de ejercicio del notariado como
profesional liberal depositario de una funcién publica, el notario
no representa al Estado, sino que actia en su nombre y por su
cuenta, elige el inmueble de su notaria, organiza sus horarios
(cfr. articulo 40 de la Ley del Notariado del Estado de Jalisco,
en lo adelante LNEJ), contrata y retribuye a su personal
auxiliar. Si bien los aranceles a cobrar por su actuacién son
administrativamente fijados, es el notario el que los percibe,
por lo que es independiente y autonomo del Estado y no recibe
retribucion de este. En tal contexto es légico que su
responsabilidad por los dafios que cause en el ejercicio de su
funcion, aunque esta sea de naturaleza publica, sea personal,
por sus propios actos, tanto en el ambito contractual como
extracontractual. Una buena sintesis de esta idea la ofrece la
diccion literal del articulo 5 de la LNEJ: “el notario tendra plena
autonomia e independencia en cuanto a su actividad, la que
realizara bajo su responsabilidad...”. Dicha responsabilidad
personal por los propios actos se mantiene incluso cuando se
ha perfeccionado un convenio de asociacién notarial, como
explicitamente regula el articulo 50 de la Ley Notarial tantas
veces mencionada.

4. Elementos de la responsabilidad civil del notario

Como ya hemos apuntado, los elementos o requisitos que
tienen que estar presentes para que se configure la
responsabilidad civil del notario no tienen nada de particular
respecto del esquema general: se precisa de una accion u
omisién y un dafio conectado a dicha accién u omision por un
nexo causal.

En cuanto al primer requisito, queda claro que el notario, tanto
en el ambito contractual como extracontractual, puede causar
dafios por su accidon (pensemos, por ejemplo, en un
asesoramiento incorrecto de las partes que resulta en la
realizacién de un negocio juridico que les perjudica al no
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obtener con él los fines deseados), pero también por omision
(al no autorizar el documento publico, o no expedir las copias
dentro del término establecido, dando al traste con el negocio
proyectado por las partes, u omitiendo una advertencia sobre
la aplicabilidad al acto de una norma imperativa que pueda
cambiar la voluntad de las partes de realizarlo). Es bueno
recordar aqui que para que la omisibn merezca, desde la
Optica de la responsabilidad civil, el concepto de “causa” del
dafo se requiere, en primer lugar, que con verosimilitud rayana
en seguridad se hubiese evitado el dafio de haberse realizado
la accion omitida. Por otro lado, es necesario que para evitar
el resultado hubiese un deber juridico de obrar para prevenir o
evitar el dano, teniendo en cuenta la finalidad protectora de la
norma que obliga a actuar al demandado. Es facil ver como
estos requisitos se aplican en sede notarial: en el caso
contractual no caben dudas, pues la existencia del contrato de
prestacién de servicios impone al notario un deber juridico de
prestacién, correlativo con el derecho subjetivo de crédito del
requirente, por lo que la omisibn se revela como
incumplimiento generador de responsabilidad. En el ambito
extracontractual, la respuesta debe ser encontrada en las
funciones del notario no solo frente a sus clientes, sino
también frente a terceros como depositario de la fe publica.
Las cuestiones acerca de si a la conducta del notario debe
acompanarle la nota de la negligencia como criterio
de imputacién para que se configure la responsabilidad, se
abordaran en el acapite siguiente.

En lo referido al dafio, en lineas generales se entiende que para
configurarse debemos estar en presencia de un perjuicio o
menoscabo que recaiga sobre los bienes juridicos de la
persona y que sea susceptible de resarcimiento. El concepto
amplio debe incluir el dafio emergente y el lucro cesante. Es
claro que la actividad notarial puede generar dafos
de caracter patrimonial, pero también los de tipo moral, dada la
diversidad de intereses y bienes juridicos, patrimoniales y de la
personalidad sobre los que versan sus funciones y que los
requirentes someten a su actuacién. Es valido pensar en el
notario que autoriza una escritura publica sobre contrato de
compraventa de un inmueble sobre el que pesa una carga
o0 gravamen que disminuye sensiblemente su valor, sin ponerlo
en conocimiento del comprador, causando un dafo
patrimonial. Pero también en el notario que expide
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indebidamente una copia de un testamento de una persona
viva (cfr. articulo 42, Ley del Notariado del Estado de Jalisco, y
articulos 130 y 131 del Reglamento de la Ley de las Notarias
Estatales cubana) a un pariente que no tiene derecho o interés
legitimo, causando disfuncién y sufrimiento en la familia y en el
testador, o en el que viola el deber de confidencialidad
haciendo publicos datos que conoce por motivo de su actividad
profesional y lesionan el honor de su cliente.

El tema del nexo causal tampoco tiene reglas particulares en el
caso de la responsabilidad del notario. Debe entenderse
aplicable la teoria de la equivalencia de las condiciones (test
de la conditio sine qua non), con sus conocidas limitantes, que
han sido corregidas en parte con criterios de imputacion
objetiva, como el de la causalidad adecuada, el cual, como se
sabe, postula la necesidad de determinar si la conducta del
individuo es apropiada para producir un resultado dafoso, es
decir, si la concurrencia del dafio era de esperar segun
el curso normal de los acontecimientos. Como es evidente,
tienen espacio también en los casos de responsabilidad civil
del notario, los dilemas y soluciones propios de la causalidad
multiple (cfr. articulo 87 del Cédigo Civil cubano), alternativa e
indeterminada, asi como los relativos a la interrupcion del
nexo causal por intervencion de terceros, culpa exclusiva de la
victima o perjudicado, o por caso fortuito o fuerza mayor.

5. El contenido de la funcién notarial desde el prisma
de la responsabilidad civil. Responsabilidad
contractual y extracontractual. Criterios de imputacion

Después de haber despejado el ambito de los sujetos, o
dicho de otra manera, cuando el notario responde de sus
propios actos dafiosos y cuando responde el Estado, segun
el sistema notarial en uso, y abordado el tema de los
requisitos de la responsabilidad, la pregunta mas importante
que cabe hacerse es cuales son las funciones que el notario
desempefia, en cuyo marco puede causar dafio, y en qué
circunstancias tienen lugar.

Haciendo uso de algunas de las categorias corrientes en el
estudio de la responsabilidad civil, debe establecerse si la
responsabilidad del notario (o del Estado por los hechos del
notario, segun sea el caso) es contractual o extracontractual; y
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si, segun el criterio de imputacion aplicable, estamos ante un
régimen de responsabilidad objetiva, o por culpa. Para abordar
esta ultima cuestion es relevante también determinar si las
obllgaC|ones derivadas del contrato de prestacion
de servicios® notariales (o si se prefiere, arrendamiento de
servicios o locacion de obra intelectual), son de medios o
de resultados.

5.1. Responsabilidad contractual y extracontractual

Con respecto al primero de los problemas, el ambito en que se
desenvuelven las multiples actividades del notario en el
ejercicio de su funcién y los efectos que estas tienen para los
requirentes de sus servicios y los terceros hacen que no haya
dudas de que su responsabilidad puede ser contractual

extracontractual. Se ha argumentado que la responsabilidad
del notario es siempre extracontractual, teniendo en cuenta
que debe prestar sus servicios obligatoriamente, salvo que
medie justa causa de abstencién (cfr. articulo 34 de la LNEJ),
con lo que se desvirtua Ia naturaleza contractual del vinculo
entre requirente y notario.® Esta idea debe, sin embargo, ser
analizada a la luz de las particularidades de la funcién notarial:
su faz publica, de la que derivan los efectos legitimadores de
su actuar, tiene como consecuencia necesaria una limitacion
de su libertad contractual. EI hecho de cumplir una funcion
publica, incluso en los casos en los cuales lo haga de forma

®Usamos la terminologia del Cédigo Civil cubano de 1987, que en palabras
de Vicente RAPA (las que a nuestro juicio tienen el valor de una
interpretacion auténtica del Cédigo, en su caracter de legislador, y son lo
mas parecido a una exposicion de motivos que se puede encontrar), “al
regular el contrato de arrendamiento, sélo reconoce como objetos de éste
a los bienes, por lo que han quedado abolidos (sic) los antiguos
arrendamientos de servicios y de obras que reconocia el Cédigo derogado”
(se refiere, naturalmente, al Cédigo Civil espafiol). RAPA ALVAREZ, Vicente,
Manual de obligaciones y contratos, tomo Il, Editorial Félix Varela, La
Habana, 2003, p. 79. En otro lugar de la misma obra (pp. 76 y 77) refiere
que la diferenciacion entre los distintos tipos de arrendamiento y la
regulacion por separado del contrato de servicios, tienen su inspiracion
legislativa en “los codigos modernos de Alemania y Suiza”.

bVid. ALVAREZ SANCHEZ, José Ignacio, “La responsabilidad civil profesional”,
en Cuadernos de Derecho Judicial, VI, Madrid, 2003, p.108.
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privada e independiente, motivan que no pueda negar de
forma injustificada sus servicios a los que lo requieran, maxime
cuando por razones, como la competencia por razéon del
territorio o la materia, o por cualesquiera circunstancias, es el
unico con posibilidades de prestarlos (pensemos, por ejemplo,
en la autorizacion del testamento de una persona en inminente
peligro de muerte, caso en el cual, incluso las reglas de la
competencia territorial, pago de aranceles y horarios de servicio
se relativizan; cfr. articulo 11, incisos a y c, Ley de las Notarias
Estatales cubana, en lo adelante LNE, y articulo 38, numerales 3
y 4, de la Ley Notarial del Estado de Jalisco). Sin embargo,
aunque el notario no puede elegir si contrata, en ausencia de
causa que lo justifique de actuar, para los requirentes funciona,
salvo excepciones de nota, el principio de libre eleccion del
notario. La obligacién de ejercer su ministerio, y mas aun, la
determinacién en ley de las funciones notariales y de los
aranceles, que son en definitiva la sustancia del contenido del
contrato, no desfiguran la existencia de una prestacién de
servicios de naturaleza contractual.

También de naturaleza contractual es la responsabilidad del
notario por los dafios que cause a las partes del instrumento
publico, aun respecto de la que no requiri6 directamente su
actuacion y termind aceptando la eleccion notarial que realizd
la otra parte. La naturaleza del vinculo establecido entre las
partes del instrumento publico y el notario es de aquellas que
nos recuerda que la responsabilidad civil contractual no surge
exclusivamente del incumplimiento de un contrato, sino
que existen relaciones juridicas que extienden este régimen,
incluso, a la parte del acto juridico instrumentado que no
solicitd directamente la actuacién del notario y que en rigor
deberia considerarse tercero del contrato de prestacion de
servicios notariales.

Es obvio que también el notario puede incurrir en responsabilidad
extracontractual, y el ejemplo que mas se maneja de esto lo
constituye el supuesto de que el juicio de identidad del
compareciente no se lleve a cabo de forma correcta y un
impostor realice un acto de disposicion de un bien del que
realmente no es titular, o ejercite facultades que le fueron
conferidas mediante negocio de apoderamiento a otra
persona. En estos casos, que veremos enseguida, el titular del
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derecho (que claramente no sostiene vinculo contractual o de
ninguna clase con el notario) podra reclamar los dafios y
perjuicios que en la dérbita extracontractual tuvieren lugar.

Las diferencias practicas mas importantes’ entre los ambitos
contractual y extracontractual en materia de responsabilidad
civil, que confieren mérito a esta distincidon, se encuentran en
tres elementos fundamentales: los plazos de prescripcion en
uno y otro caso, generalmente mas cortos en materia
extracontractual; el contenido de la indemnizacion, que en
materia contractual se ve limitado por el criterio de imputacion
objetiva de la previsibilidad de los dafos al momento de
contratar; y los criterios de imputacion aplicables en uno y otro
caso. En un sistema de responsabilidad civil unificado, como el
del Cddigo Civil cubano de 1987, la distincidon entre
responsabilidad contractual y extracontractual del notario, o
mejor, del Estado por los hechos del notario, no tiene una gran
relevancia practica.

5.2. Criterios de imputacién. Obligaciones
de medios y de resultados

En el esquema clasico de la responsabilidad civil del
profesional liberal, este responde solo cuando ha actuado de
forma negligente. Los ejemplos mas comunes de lo anterior
son los del médico y el abogado, en cuyo ejercicio profesional,
los resultados satisfactorios (curacion del paciente, victoria en
el pleito) dependen de un grupo de factores que exceden con
mucho su propia actividad. En estos casos seria notoriamente
injusto entender que el deudor se ha obligado a conseguir un
resultado (aunque voluntariamente pueda hacerlo en expresion
de la autonomia privada), y el consenso general es que se
exonera de responsabilidad solo con probar que ha actuado de
la misma forma que lo hubiera hecho un abogado o un médico

’Sin duda hay otras, respecto de las cuales me permito remitir al lector
interesado al material de mi autoria “Algunas cuestiones sobre el alcance
de la unificacién de la responsabilidad civil. El caso del Cddigo Civil cubano
de 1987”, en Reuvista Critica de Derecho Privado, La Ley, No. 11, Uruguay,
afio 2014.
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diligente en las mismas circunstancias, o lo que es lo mismo,
qgue ha observado la lex artis ad hoc.

Son muchas las razones que desaconsejan erigir a la culpa
como criterio general de imputacion en materia contractual.
En palabras de JORDANO FRAGA, ello implica que el deudor:
“... deberia liberarse siempre que, no obstante la falta o
inexactitud del cumplimiento, hubiese empleado en la
preparacion y organizaciéon del cumplimiento el grado de
diligencia requerido en general para toda obligacién o en
concreto para un determinado tipo de obligacion. (...) el deudor
no se obliga a hacer todo lo posible por cumplir, sino solo a
emplear el grado de diligencia requerido, normalmente el del
buen padre de familia. Todo esfuerzo mas alla de ese limite se
excluye, pues al deudor le basta llegar a él para ser
considerado diligente; la diIigencia excluye la culpa, y sin culpa
(con arreglo a Ios principios de que se parte) no hay
responsabilidad”.® Sin embargo, este supuesto no refleja la
realidad de la mayoria de los sistemas normativos, pues como
afirma DIEZ-PICAZO, “el deudor no se libera por el solo hecho
de demostrar haber cumplido el parametro de diligencia, por lo
menos en un buen numero de supuestos. Y rigurosamente a la
inversa: aunque se hubiera incurrido en falta de diligencia en la
preparacion de la prestacién no hay reparo que poner si en el
momento final se consigue que se ejecute una prestamon
perfectamente exacta, aunque sea con el auxilio de un tercero”.’

Para explicar esta cuestién se ha acudido a la muy discutida
diferenciacién entre obligaciones de medios y de resultados.
En las de resultados, como afirma YZQUIERDO TOLSADA: “... el
acreedor busca exclusivamente un fin, para lograr el cual no le
interesa examinar los medios de que se valga el deudor (que
seran, por lo general, los relativos a toda profesién o industria).

8JorDANO FRAGA, Francisco, “Las reglas generales de la responsabilidad
contractual en el sistema del Cdédigo Civil espafiol”, en Anuario de
Derecho Civil, Fasciculo 2, Madrid, 1985, p. 357.

Diez-Picazo, Luis, Fundamentos del Derecho civil patrimonial, vol. ll, Las
relaciones obligatorias, 6ta edicion, Editorial Thomson Civitas, Madrid, 2008,
p. 648.
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El acreedor reclama solamente un resultado econdmico
determinado, siendo para él irrelevantes los caminos que la
otra parte recorra para procurarselo, los riesgos que empene
en la empresa y las demas contingencias del cumplimiento
contractual. El deudor debe un resultado y responde por ese
resultado”.® Por su parte, las obligaciones de medios implican
también la intencion del acreedor de conseguir un resultado
favorable a sus intereses, como la curacién del paciente, o el
éxito en el pleito, solo que el resultado no depende
exclusivamente del comportamiento del deudor, del que solo
se exige que dicho comportamiento sea diligente, o que
bastara para liberarlo de la obligacién y exonerarlo de
responsabilidad. Las consecuencias practicas de la distinciéon
en el orden probatorio son evidentes: la responsabilidad por
incumplimiento de obligaciones de resultados es objetiva. El
acreedor debera probar la subsistencia de una obligacion
incumplida y el deudor habra de acreditar una interferencia
ajena en el nexo causal (caso fortuito, fuerza mayor, causacion
por la victima o un tercero). Por otra parte, en las obligaciones
de medios, el factor de atribucion es la culpa. La presencia o
no de la diligencia debida determina el cumplimiento de la
obligacion o el incumplimiento imputable, segun sea el caso.

Veamos algunas de las actividades mas complejas que el
notario realiza y la posibilidad de aplicacién de estas ideas.

a) Abstencion de actuar, actuacibn morosa y actuacion
indebida

El primero de los supuestos que cabe analizar es cuando el
notario se abstiene de actuar porque entiende que hay una
justa causa que se lo impide, sefialadamente cuando abriga
dudas acerca de la legalidad del acto, de la autenticidad de los
documentos, de la capacidad de los comparecientes, del
cumplimiento de requisitos previos, de los posibles perjuicios a
los derechos de terceros o de cualquier otro extremo sobre el

'%YzQUIERDO TOLSADA, Mariano, La responsabilidad civil del abogado, textos
del seminario UCM: la Universidad y las profesiones juridicas, Madrid, s.a.,
p. 57.

77



Dr. Rafael ROSELLO MANZANO

cual deba dar fe. Es claro que como garantia para el requirente
de los servicios debe existir un recurso para combatir la
decision del notario. La cuestion radica en si, decidido por la
instancia superior administrativa la improcedencia de la
abstencion notarial, responde el notario de los dafios y
perjuicios que dicha abstencion hubiera podido ocasionar. Si la
respuesta es positiva, como creemos, resta la cuestion de si el
notario es responsable siempre, o solo cuando haya actuado
dolosamente o con ignorancia inexcusable. Objetivar la
responsabilidad del notario y separarla, por tanto, de cualquier
valoracion de su conducta, puede ser un extremo
desaconsejable. Sin embargo, responsabilizarlo solo cuando
ha actuado con dolo o con ignorancia inexcusable, se desdice
de la caracteristica del notario como un profesional del
Derecho con una altisima calificacion y preparacion, que pasa
por un proceso de seleccion harto exigente. La diligencia del
notario en este caso debe ser maxima y a nuestro juicio debe
responder, incluso, de culpa levisima.

En el caso de la actuacion morosa, ya sea en la autorizacién
de la escritura propiamente dicha o en la expediciéon de las
copias, es obvio que se aplica la disciplina de la
responsabilidad correspondiente a cualquier deudor moroso
en el cumplimiento de sus obligaciones, que se puede
extender no solo al dafio emergente y al lucro cesante, sino a
la siempre polémica pérdida de oportunidades o pérdida de
una chance.

La actuacion indebida del notario se da precisamente cuando
configurandose alguna de las causas por las que debe
abstenerse de actuar, este de forma dolosa o negligente
autoriza el instrumento publico, que puede devenir ineficaz,
con los consiguientes dafios a los otorgantes y a terceros.

b) Juicio de identidad

Es clara la importancia de una correcta identificacion de los
comparecientes a los instrumentos publicos que el notario
autoriza. El Reglamento de la LNE cubana la exige tanto como
contenido de las escrituras cuanto de las actas, como se
desprende de lo regulado en sus articulos 64 y 81, ambos en
el inciso a. El articulo 84 de la LNEJ en su fraccion VI,
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consigna el deber del notario de “dar fe de conocimiento de los
comparecientes o de que los identific6 con documentos
oficiales”, con fotografia y firma coincidentes con las del
compareciente.

Como afirman LORA-TAMAYO y PEREz GALLARDO, “la
identificacion de los comparecientes es un elemento esencial
de la autorizacion del instrumento publico. El prestigio y el
crédito institucional y social de la funcién notarial estan
esencialmente fundados en el rigor y la pulcritud de la dacion
de fe, que otorga a los hechos y circunstancias a los que se
refiere una fuerte presuncion de veracidad. Entre aquellos y las
circunstancias ocupa un lugar de singular relieve el
conocimiento de la identidad de la persona que comparece
ante el notario para realizar cualquier acto o negocio
juridico”."

La fe o juicio de conocimiento, que no es la simple fe de
identidad, implica, como se interpreta de su literalidad, que el
notario conoce al compareciente de forma personal, o mejor
aun, que le reconoce. La idea deriva de los tiempos en los
que el notario tenia la posibilidad de conocer efectivamente a
todas o a la mayoria de las personas que ante él concurrian,
lo cual es impensable en el trafico juridico actual. Queda
claro que debera exigir de los comparecientes el
correspondiente documento oficial de identificacion, cuya foto
y firma cotejara con la de estos. La primera pregunta es,
entonces, si el notario esta obligado al resultado de conseguir
una identificacion perfecta de los comparecientes, o sus
deberes se agotan en el empleo de la diligencia media que
corresponde a su funcién.

La importancia del juicio de identidad, de la que da fe el
notario, y el valor de dicha fe inclinan a decantarse por el factor

"LorA-TAMAYO RODRIGUEZ, Isidoro y Leonardo B. PEREZ GALLARDO,
“Estructura del instrumento publico notarial: una aproximacién desde el
Derecho espafriol y el Derecho cubano”, en Derecho Notarial, tomo Il, de
PEREZ GALLARDO, Leonardo B. y LORA-TAMAYO RODRIGUEZ, Isidoro, Editorial
Félix Varela, La Habana, 2006, p. 234.
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de atribucidon objetivo. Siguiendo esta idea, el fedatario debe
garantizar fuera de toda duda que quien comparece es
efectivamente quien dice ser y, por lo tanto, es el titular de los
derechos, obligaciones e intereses sobre los que el documento
publico versa. De otro modo, la “fuerte presuncion de
veracidad” de la que hablan los autores antes citados, sobre la
que descansa el prestigio de la actuacion notarial, se veria
seriamente amenazada. En tiempos donde el notario tenia la
posibilidad real de conocer a todos los posibles
comparecientes ante él, esta idea, sin duda, era la mas
correcta.

Sin embargo, el fedatario cada vez menos usa del juicio de
conocimiento por ciencia propia en un entorno social,
econdémico y juridico crecientemente complejo. El libre flujo de
personas y capitales, y el comercio electronico, entre otros
factores, hacen que las personas que comparecen muy
frecuentemente no se conozcan entre si, y menos aun con el
notario. Este debera, por tanto, emplear todos los medios a su
alcance para dar fe de la identidad de quienes ante él
concurren, y el primero de esos medios es el documento oficial
de identificacion. En ausencia de este, podra realizar el juicio
de identidad apoyado en dos testigos que él mismo conozca
(articulo 84, fraccion VIII, Ley Notarial jalisciense, y articulo 27,
inciso b, de la Ley cubana), aunque esta ultima Ley limita este
recurso a los supuestos excepcionales en los que “a
postergacion de la autorizacion del documento notarial pudiera
causar perjuicios irreparables a los interesados”.

Debe tenerse presente que por mas que se afirme el
extraordinario valor que la fe publica le confiere al contenido de
un documento, no es posible conectar la funcion fedante con la
responsabilidad del notario de asumir el riesgo de garantizar
absolutamente la legitimidad y autenticidad de los documentos
ante él presentados, entre los cuales ocupa un lugar
destacado el documento oficial de identificacién. Los medios
de falsificacion cada vez mas sofisticados y perfectos, que
engafan, incluso, a expertos y autoridades migratorias, de
policia y aduana, hacen notoriamente injusto que al notario le
sea exigido un resultado de identificacién absoluto y seguro.
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Si el notario conoce de ciencia propia a los comparecientes y
asume su identificacion mediante su propio juicio,
prescindiendo del documento oficial de identificacion, sin duda
su responsabilidad por un error en tal caso debe ser objetiva.
Esto envia un mensaje claro acerca de la excepcionalidad de
tal medio de identificacion: el notario renuncia de esta manera
a uno de los medios mas frecuentes y validos de ofrecer un
juicio acerca de quién es el compareciente en el mundo
moderno: el documento oficial de identificacién. También
renuncia a la posibilidad de abstenerse de actuar si la identidad
de la persona le ofrece dudas: es natural que se entienda,
entonces, que asume voluntariamente la responsabilidad de
identificar con toda certeza al compareciente y, por
consiguiente, el riesgo de la suplantacion y sus posibles
consecuencias para las partes y para terceros. Sin embargo,
si el medio usado es dicho documento, no es razonable
exigir al notario conocimientos de perito sobre su
autenticidad,’® aunque su diligencia debe ser extrema y
respondera por culpa levisima, es decir, por la mas
pequefa falta de diligencia, como lo exige la conservacion
del valor social y juridico de la fe publica de la cual esta
investido. EI aumento del estandar de diligencia hace que

2Nj tampoco sobre la autenticidad de documentos como certificaciones de
dominio y gravamen, o las relativas al estado civil de las personas, cuando
de un examen diligente no se desprenda su falsificacién. Es obvio que el
notario puede auxiliarse de peritos en caso de que la autenticidad de
determinado documento le ofrezca dudas, pero obviamente resulta
impractico e ineficiente en términos de tiempo y gastos realizarlo en cada
momento de incertidumbre. El analisis de la diligencia es también
economico: en el ambito de la responsabilidad civil del médico, es
conocida la idea de que ante la posibilidad de un error y con ello de la
exigencia de responsabilidad civil, algunos galenos emplean medios
diagndsticos (radiografias, examenes de laboratorio, tomografias,
resonancias magnéticas) para corroborar un criterio que con mucha
seguridad se han formado ya del simple examen fisico y el interrogatorio
del paciente. El aumento de los costos individuales y sociales de los
servicios médicos es evidente. Por ello es necesario evitar que el temor de
incurrir en responsabilidad civil e, incluso, penal, haga que el notario emplee
medios extraordinarios, mas alla de la diligencia debida, en comprobar la
absoluta autenticidad de los documentos que son sometidos a su evaluacion,
o la identidad y capacidad de quienes comparecen ante él.
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la responsabilidad por culpa sea fronteriza con la
responsabilidad objetiva, y si a ello afiadimos la inversién de la
carga probatoria, se obtiene un resultado muy similar a esta,
aunque dejando abierta la posibilidad (tanto mas remota cuanto
mas se eleve el mencionado estandar) de que el notario
acredite su diligencia y con ello se exonere de responsabilidad.

¢) Juicio de capacidad

Es claro que para realizar actos juridicos validos y eficaces se
requiere capacidad de obrar. La declaracion de voluntad,
nucleo central del concepto de acto juridico, debe ser emitida
por persona capaz, no solo de ser titular de derechos y
obligaciones, sino de ejercitarlos y actuarlos por si mismo de
forma que el Derecho reconozca efectos juridicos a esa
actuacion o ejercicio.

El notarlo en la mayoria de los documentos publlcos que
autoriza,™ tiene entre sus funciones, emitir un juicio sobre la
capacidad de los comparecientes (cfr. articulo 10, inciso d de
la LNE cubana, y articulo 84, fraccién X, de la LNEJ). De la
misma forma que sucede con el juicio de identidad, la
intervencion notarial le aporta un plus a dicho juicio, por
encima del que puede realizar, por ejemplo, el otro contratante
en un contrato privado. Como afirma PEREZ GALLARDO,
“cuando este acto o negocio se instrumenta por notario, la sola
intervencion de este para la autorizacion del documento, le
dota de certidumbre y de autenticidad a su contenido. Tal
certidumbre implica, ante todo, que el notario se ha cerciorado
del discernimiento de los comparecientes, o al menos ha
apreciado en ellos Ia capamdad de querer o entender lo que
pretenden concertar”.!

®No es necesario un pronunciamiento sobre la capacidad de los
comparecientes, segun el articulo 122 del Reglamento de la LNE cubana,
en el caso de documentos como legitimacion de firmas, vigencia de ley,
traduccion de documentos que el propio notario realiza, entre otros que
14menciona el articulo 121 del propio Reglamento.
PEREZ GALLARDO, Leonardo B., “Diez interrogantes sobre el juicio notarial
de capacidad: un intento de posibles respuestas. Especial referencia a las
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Dado que la capacidad de obrar se presume plena, en los
sistemas de umbral etareo, al alcanzar la persona el tiempo
vital fijado como comienzo de la mayoria de edad, el primer
elemento que configura la actuacién del notario es cerciorarse
de la edad del compareciente, mediante el documento oficial
de identificacion, o certificacion de nacimiento, o de matrimonio
del menor de edad' que merced de este Ultimo acto juridico
adquiere la plena capacidad de obrar. El notario debera
solicitar la acreditacion de lo regulado en cuanto a la
capacidad de obrar en la ley personal del compareciente
extranjero, cuando no la conozca. En un entorno juridico en el
que, como es correcto, la incapacitacién en sede judicial no
discurra en un esquema de todo o nada, el notario podra
solicitar, ademas, al compareciente incapacitado la resolucion
judicial que declara la incapacidad, a fin de conocer si el acto
que el compareciente pretende realizar es o no de los que
puede realizar por si mismo.

Constatada la mayoria de edad, o la emancipacién, resta la
importantisima cuestién de si el notario aprecia, en su
interaccion con los comparecientes, alguna circunstancia que a
su juicio impida la cabal comprensién del alcance y los efectos
del acto que pretenden realizar. Ante la duda, la actuacion
diligente incluye la solicitud de un dictamen pericial (cfr.
articulo 54 de la LNE cubana), el cual, de confirmar la
incapacidad, traera como consecuencia la abstencion notarial.

Si bien el juicio de identidad es sumamente importante porque
garantiza que los comparecientes sean efectivamente quienes

personas con discapacidad”, en PEREZ GALLARDO, Leonardo B., La funcién
15de/ notario..., cit., p. 81.

Aunque nada diga la Ley ni su Reglamento, es claro que respecto de la
mayoria de edad, en ausencia de documento que lo acredite (por ejemplo,
a falta de documento de identidad), cuando se trate de circunstancias en
las cuales seria extremadamente perjudicial o gravoso el no otorgar el
instrumento publico (peligro inminente de muerte, por ejemplo), en
aplicacién analdgica del articulo 27, inciso b, de la LNE cubana, el notario,
lo mismo que con la identidad, puede acreditar la mayoria de edad de
ciencia propia, si conoce al compareciente, o por medio de dos testigos
idoneos; o, incluso, estar a la declaracién del compareciente, sin perjuicio
de advertile de la posible nulidad del acto instrumentado si sus
declaraciones no corresponden con la verdad.
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son titulares de los derechos, obligaciones e intereses sobre
los que el negocio versa (o sus representantes), el juicio de
capacidad, cuando es defectuoso, acarrea la nulidad del acto.
Por otra parte, las propias caracteristicas de la actuacion
notarial implican que el aserto del notario en cuanto que, “a su
juicio”, los comparecientes tienen la capacidad juridica
necesaria para la realizacion del acto, implica que se refuerce
de tal forma la presuncion iuris tantum de dicha capacidad, que
en la practica se le impone al demandante que la ataca una
carga probatoria bastante mayor que la ordinaria y muy dificil
de cumplimentar.

Con todo ello en mente, la pregunta de si el notario debe
responder objetivamente de los dafios que para las partes o
los terceros se deriven cuando se pruebe que no realizd de
forma correcta el juicio de capacidad, no tiene una respuesta
sencilla. Sin embargo, el razonamiento expuesto arriba para el
juicio de identidad vale también para la capacidad, maxime
cuando el segundo implica una operacién intelectual mucho
mas compleja que el primero. El espectro de las enfermedades
0 padecimientos mentales, unido a la posibilidad real de
intervalos lucidos, hace que muchas veces la persona que
comparece ante notario “parezca” plenamente capaz. Por ello,
la naturaleza del juicio notarial debe ser no de certeza, sino de
probabilidad o apariencia, que no es poco, dada la fuerza que
estos dos elementos tienen para la seguridad del trafico
juridico. En tal sentido es ilustrativa la LNEJ que dispone que
el notario, para realizar un juicio de capacidad de los
otorgantes, “bastara que en ellos no observe manifestacion de
incapacidad natural y que no tenga noticia de algun
impedimento legal’.

El notario no es perito, aunque diligentemente, cuando
albergue dudas puede solicitar la intervencién de uno.
También diligentemente debera asegurarse de que los
comparecientes comprendan de forma cabal el contenido,
alcance y efectos del acto que pretenden realizar, maxime
cuando se trata de uno con consecuencias patrimoniales o
personales de gravedad. Por lo tanto, la diligencia exigida
debera ser la maxima; el notario respondera del uso de todas
las herramientas cognoscitivas a su alcance para asegurarse
de que esta instrumentando la voluntad informada de una
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persona capaz. Ello, so pena de que, a mayor laxitud en la
apreciacion de la diligencia notarial, decaiga proporcionalmente
el valor probatorio del juicio de capacidad que este emite.

d) Secreto profesional y protocolo de instrumentos
notariales

La mayoria de las legislaciones en materia notarial obligan a
mantener la discrecidn necesaria en la tramitacién de los
asuntos de que el notario conozca (cfr. articulo 10, inciso n, de
la Ley de las Notarias Estatales cubana, y articulo 43 de la
LNEJ). Con independencia de las responsabilidades penales
que puedan derivarse, es claro también que el fedatario
publico responde civiimente de los dafios y perjuicios que
ocasione su indiscrecion, en especial, los relacionados con el
derecho a la intimidad de sus clientes. La responsabilidad
debe ser aqui apreciada de forma objetiva, y solo la prueba de
la interrupcion del nexo causal lo exonera de responsabilidad
civil. Los casos mas comunes tienen lugar cuando el notario
incumple con su deber de confidencialidad sobre los actos y
documentos que obran en su protocolo, permitiendo su
examen o expidiendo copias a personas no autorizadas o sin
interés legitimo, pero también pesa la obligaciéon de secreto
profesional sobre los hechos y documentos que conoce en su
labor asesora. Queda claro que esta obligaciéon, como en el
resto de las profesiones, se extiende solo hasta los casos en
los que no colisiona con el interés general y la seguridad
publica.

e) La configuracion del instrumento publico

Hemos dejado para el final de esta exposicion la funcién mas
importante y dificil de las que el notario realiza, lo cual se
refleja en la responsabilidad que por ella asume ante los
comparecientes. El notario, como afirma bellamente
RODRIGUEZ ADRADOS, alumbra, como el parto socratico, la
voluntad del otorgante: “esa voluntad inicial es una voluntad
deformada por los perjuicios y los falsos conocimientos
juridicos; una voluntad errénea, por ignorancia o conocimiento
equivocado de hecho o de derecho, de la situacion
preexistente o de las normas juridicas atinentes al caso; una
voluntad incompleta, porque solo se dirige a los efectos
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fundamentales o inmediatos; una voluntad imprevisora, que no
ha tenido en cuenta los efectos a largo plazo, ni mucho menos
la incidencia de los acontecimientos que pueden sobrevenir;
una voluntad ilegal, que choca, en todo o en parte, con el
ordenamiento; en suma, puede tratarse de una voluntad falsa,
porque lo que el otorgante creia que era su verdadera
voluntad, dejo de serlo en cuanto comienza la informacién y el
asesoramiento del notario”.

Esta funcion de construccion y autoria del documento, que
tiene una alternativa en la entrega de documentos privados o
minutas redactadas por los comparecientes en las que se
ofrece al notario las claves mas o menos detalladas de lo que
voluntariamente quieren instrumentar,’”” conlleva una labor
asesora general y de redaccién especifica de las clausulas del
instrumento publico. El notario debera indagar en la voluntad
individual o comun, segun sea el caso, cuidando de la no
contradiccion con la norma imperativa, y muy especialmente
informando sobre lo que regula la norma dispositiva. Esto
ultimo es de cardinal importancia en el sistema romano
francés, donde en un grupo de extremos relevantes, la ley
escrita fija soluciones residuales en ausencia de la voluntad
expresa de las partes que pueden no convenir a sus intereses.
El notario debera, ademas, interpretar y calificar el acto que las
partes intentan realizar, determinando su naturaleza juridica y
con ello la disciplina legal aplicable. Finalmente debera advertir
de las consecuencias juridicas que se conectan con el
instrumento que se pretende autorizar.

Con todo ello, cuando se realiza diligentemente, se garantiza a
plenitud el consentimiento informado de los comparecientes y
el ejercicio de su autonomia privada, tanto en el sentido de
decidir acerca de si realizar o no el acto, como en el de regular
su contenido, siempre con arreglo a la ley, extremo que

'®Cit. pos VALLET DE GovyTisoLo, Juan B., “Determinacién notarial del
Derecho”, en PEREZ GALLARDO, Leonardo B. y LORA-TAMAYO RODRIGUEZ,
Isidoro, Derecho Notarial..., cit., tomo I, p. 143.

"Lo cual, sin duda, tiene |nfluenC|a en la responsabilidad del notario, por lo
que este debiera hacerlo constar siempre en el instrumento.

86



LA RESPONSABILIDAD CIVIL DEL NOTARIO

también es funcidn del notario garantizar. Queda claro que
quienes requieren del servicio notarial (y también la sociedad
en general) esperan del notario la confeccion de un
instrumento publico apegado a la ley, y con arreglo a la
voluntad de las partes que intervienen, armonizando en suma
el interés publico con el privado y todo ello realizado con la
maxima diligencia. Por tanto, la negligencia (incluso la culpa
levisima), conectada causalmente a un resultado dafoso,
generara responsabilidad civil.

6. Conclusiones

El caracter unico de la funcién notarial, las particularidades que
implican su ejercicio, su necesidad imperiosa en el trafico
juridico y (lo mas importante) su prestigio y ascendencia social,
tienen tres pilares fundamentales. El primero y mas importante
de ellos es la dimensidbn humana del notario, las cualidades
que deben adornarle en una vida regida por profundos valores
y principios éticos y morales. El segundo es una derivacion del
primero: la dimensién profesional del notario, su ética
profesional que implica una preparacién rigurosa para
enfrentar los agudos retos que su labor le impone, al versar
sobre los bienes espirituales y materiales mas preciados del
hombre. Y el tercero, que llega cuando las anteriores de
alguna forma han fallado, es la dimensiéon de responsabilidad
del notario, consecuencia de los dos anteriores: una persona
moral y con una alta preparacion profesional tiene, como
complemento necesario de esas virtudes, el deber juridico de
responder, de garantizar su actuacién e indemnizar a las
victimas de los dafos que cause. Como dice el profesor y
notario LOPEZ JACOISTE: “... la responsabilidad tiene radicacion
esencialmente humana. Su principio y su razén son de
caracter ético. Cuando decimos que alguien es un
irresponsable estamos insinuando que carece de plenitud
existencial. Nos apreciamos unos a otros con mas o0 menos
admiracion personal segun sea mayor 0 menor el sentldo de
responsabilidad que mutuamente nos reconozcamos”.

'8 6PEZ JACOISTE, José Javier, Transformaciones y paradojas de la
responsabilidad extracontractual, discurso leido el 10 de enero de 1994 en
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La responsabilidad civil del notario es, en suma,
imprescindible, aunque nada placentera y a menudo
imperfecta y limitada en su funcionamiento. Trata de poner a la
victima en una situacién lo mas similar posible a la que estaba
antes del suceso dafoso, pero esto, que se torna mas facil
(solo figuradamente hablando y haciendo a un lado los
avatares de la litigacidon) cuando se trata de dinero y bienes
materiales genéricos, se revela casi impracticable en sede de
bienes de la personalidad: el llamado interés de afeccion o
precio del dolor no es sencillo de saldar. Para el notario,
constituye un reto a su actuacion recta y diligente en el
ejercicio de la fe publica que el Estado y la sociedad le han
confiado. Las consecuencias conectadas a la responsabilidad
civil condicionan el comportamiento externo del fedatario, pero
no siempre son suficientes para transformar, al menos de
inmediato, la esencia intima de sus convicciones y su caracter
(cuando ello es necesario y el proceso de seleccion notarial ha
fallado en el plano de las cualidades personales). La pregunta
final debe ser como evitarla. En la combinacion adecuada de
las dos ideas que anteriormente hemos expresado, esta la
clave de cédmo mantener la tercera en calidad de recurso
excepcional. Un ejercicio profesional integro, marcado por la
superacion personal y gremial constante, por la solidaridad
entre notarios, pero sobre todo por la proyeccién humana de la
actividad notarial, pensada con la persona como centro, es la
herramienta de contenciéon mas eficaz de la responsabilidad
civil del notario.

su recepcion publica como académico de numero, Real Academia de
Jurisprudencia y Legislaciéon, Madrid, 1994, p. 147.
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RESUMEN

El sistema de etiquetado-certificacion ambiental permite a los
consumidores, compradores publicos y privados identificar los
productos “verdes”; posibilita, ademas, demostrar y comunicar
a las formas de gestion que su produccion y prestacion de
servicios sea respetuosa con el ambiente como una
necesidad social; es, a su vez, un derecho individual y
colectivo, donde todo ser humano tiene el derecho a gozar de
un ambiente adecuado y el deber de conservarlo. Se
establece con ello la obligacion de los entes publicos de velar
por la utilizacion racional de los recursos naturales con el fin
de proteger y mejorar la calidad de la vida, defender y
restaurar el medio ambiente. El objetivo de este sistema es
reducir el impacto negativo de la produccion y el consumo
sobre el medio ambiente, la salud, el clima y los recursos
naturales, promoviendo productos que tengan un nivel
elevado de comportamiento ambiental, con empresas
responsables del ambiente, donde sean ponderados los
principios del Derecho Ambiental como el precautorio, el de
prevencion y el de legalidad. EI articulo muestra las
insuficiencias dentro de la ordenacion juridica cubana de la
concesion de la etiqueta ambiental por la Administracion
Puablica, entregadas de forma mayoritaria a las formas de
gestion del sector estatal en el trafico mercantil. Fueron
empleados para ello los métodos de investigacion como el
teorico-juridico, el historico-l6gico, el exegético-juridico, el de
Derecho Comparado y el de anélisis y sintesis.
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PALABRAS CLAVES

Inspeccion, auditoria, consumidores ecolbégicos, empresa
responsable con el ambiente.

ABSTRACT

The system of labeling environmental certification allows the
consumers, public and reserved buyers identifying the green
products, it makes possible besides demonstrating and
communicating to the ways of step than his production and
rendering of services, be respectful with the environment like a
social need, it is in turn an individual right and bus, where all
human being has the right to enjoy an adequate environment
and the duty to preserve it. The obligation of the public entities
to safeguard the rational utilization of the natural resources
with the aim of protecting and upgrading life, to defend and to
restore the ambient midway becomes established with it. The
objective of this system is to reduce the negative impact of
production and the consumption on the ambient midway, the
health, the climate and the natural resources, promoting
products that have a level lifted of environmental behavior,
with responsible companies of the environment, anywhere
pondered the beginnings of The Environmental right like the
precautionary, prevention and the one belonging to legality.
The article the Cuban of the concession of the environmental
label for the Public Administration, once the forms of step of
the public sector in the mercantile traffic were delivered to of
majority form shows the insufficiencies within the juridical
sorting. The fact-finding methods like the juridical theoretician,
the historic logician, the exegetic were employed for it juridical,
the by right compared, and the one belonging to analysis and
synthesis.

KEY WORDS

Inspection, auditing, ecological consumers, friendly company
with the environment.
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SUMARIO:

1. Introducciéon. 2. Los instrumentos del mercado y
comercio vinculados a la tutela del medio ambiente. La
etigueta ambiental. 3. La etiqueta-certificacion ambiental
en Cuba. Régimen juridico y organismo de certificaciéon
ambiental de la Administracion Puablica que la otorga.
4. Conclusiones.

1. Introduccidén

La actividad econdmica de las formas de gestion es el
resultado de la interaccion de estos agentes en el mercado;
en términos generales, los productores que producen y
venden lo que los consumidores demandan. Aunque es la
produccion la que de forma directa impacta sobre el medio
ambiente, el consumo es el que determina en ultima instancia
la magnitud de ese impacto.

La preocupacion por la proteccién del medio ambiente por
parte de los gobiernos, de los empresarios en las formas de
gestion y de los ciudadanos como consumidores de los bienes
y servicios ha ido en aumento desde la primera década del
siglo XXI como consecuencia del cambio climatico y de las
adversidades que este trae consigo, lo cual ha hecho
necesario el desarrollo de herramientas que permitan a la
Administracion Publica ejecutar el control ambiental a través
de la auditoria publica y la potestad inspectora.

En este sentido, se aprecia como en los ultimos afos diversos
estudios recogen la creciente disposicion de los consumidores
a pagar por productos que alcanzan la categoria verde. Es
decir, productos que tienen un menor impacto ambiental que
los productos convencionales similares, ya sea por la utilizacion
en su proceso de produccion de tecnologias que generan
menos emisiones contaminantes o residuos (tecnologias
limpias). Por eso, se valora desde el punto de vista de los
sujetos de gestibn, que esta predisposicion de los
consumidores genera incentivos a la inversion en la
implementacién de las tecnologias limpias siempre que esto se
traduzca en una mayor demanda de sus productos. Para ello
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se cred la Red de Etiquetado Ecoldgico Mundial (GEN) como
asociacion no lucrativa de organizaciones de etiquetado
ambiental de tercera parte en 1994 para mejorar, promover y
desarrollar el ecoetiquetado de los productos y los servicios
desde el pasado siglo. En la actualidad es AENOR quien
preside la red mundial del etiquetado ecolégico desde la
Union Europea.

Para certificar las formas de gestion se aprecia como han sido
creados mecanismos de respuestas a través de instrumentos
que permiten la tutela ambiental a la Administracion Publica
con la implementacién de las herramientas de gestion, en
particular con la ejecucion de la auditoria ambiental entre los
instrumentos de mercado y comercio. Su finalidad es velar por
la proteccidon del medio ambiente como bien publico. Al
concluir la evaluacion a la forma de gestién auditada se le
entrega la etiqueta-certificaciéon ambiental, reconocida como el
instrumento voluntario dirigido a la proteccion ambiental,
factible econdémicamente y donde participa un equipo
multidisciplinario para determinar su concesion por su
multidimensionalidad. Es concebida como un instrumento
administrativo cuya naturaleza es reglada dentro de los
ordenamientos juridicos. Representa en si un estandar de
competencia econdmica para el desarrollo sostenible a las
formas de gestion en el comercio como uno de los valores
agregados que aporta.

El objetivo que se persigue con la implementacion de un
sistema de etiqueta ambiental en un pais es proteger a los
consumidores, denominado en la doctrina juridica como
certificacion ambiental o ecoetiquetado de forma indistinta;
como sistema persigue sensibilizar a los consumidores para la
adquisicion de productos cuya repercusion ambiental sea
minima. Es un estimulo para que las formas de gestion dirijan
su produccion y distribucion en la red de comercio de bienes y
servicios con la implementacion de tecnologias limpias, para
obtener ventajas competitivas.

Su génesis se constata que ocurrié en Alemania a partir de
1977 del pasado siglo como su antecedente mundial, esta se
identificdé con el Angel Azul, por lo que le corresponde el
mérito de ser la primera nacion que la implementé por la
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Administracion Publica. El ejemplo aleman fue seguido en
1989 por Canada y Japdn. Este sistema de etiquetado
continud su implementacién en otros paises como Noruega,
Suecia, Finlandia, Austria, Francia, Portugal y Nueva Zelanda;
se han insertado en la consumacion de este ecoetiquetado y
han elaborado sus propios sistemas para aplicarlo a partir de
1989.

La expansion del sistema de ecoetiquetado toma relevancia
creciente, toda vez que la Comisiéon de Comercio y Medio
Ambiente de la Organizacion Mundial del Comercio ha
reconocido que los programas de ecoetiquetado pueden ser
valiosos instrumentos de politica ambiental para cada nacién.
Disimiles han sido los modos de manifestacion y proteccion
del ecoetiquetado con mayor o menor intervencién publica,
pero convergen en la finalidad de estimular el principio del
desarrollo sostenible en la actividad econémica con un rol
protagénico y simbiosis en la relacion Estado-empresa.

Sin embargo, aun queda camino por andar en la
implementacion general y en la eficacia y eficiencia de los
propdsitos que se persigue con el etiquetado ambiental,
donde la contribucién de los ordenamientos juridicos es
trascendental para su regulacion; mientras unos van a la
vanguardia otros estan rezagados, lo cual obstaculiza la
internacionalizacién racional del sistema de certificacion
ambiental y el conocimiento adecuado por los consumidores
para su exigencia. El articulo intenciona las insuficiencias que
acontecen en el ambito del control relacionado con los
instrumentos de tutela y mercado en la gestion ambiental
patria, que permitan transitar de la certificacion de la calidad
hacia la ambiental a los sujetos de gestion, con énfasis en el
sector estatal al ser este mayoritario.

2. Los instrumentos del mercado y comercio
vinculados a la tutela del medio ambiente.
La etigueta ambiental

A partir de los afios 60 del pasado siglo XX, los empresarios
comienzan a sentir la necesidad de enfrentar un segmento de
mercado que reclaman una tipologia de productos y servicios
mas respetuosos con la naturaleza, ante una legislacion mas
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estricta en materia ambiental a la que estaban obligados a
cumplir. La década de los 90, etapa denominada “la Década de la
Tierra” por DRUMWRIGHT,! es cuando este movimiento
proambiental comienza a tener una mayor relevancia dentro de la
sociedad, este provoca cambios en la conducta de los principales
agentes del mercado y la aparicién de diversos frentes de presion
que promueven la defensa del ambiente y poseen un gran poder
de negociacion. Frentes clasificados en tres grupos: el social, el
politico-legislativo y el econémico.

En la actualidad, la evolucion de los valores de la sociedad,
reconocida en el comportamiento de compra de numerosos
individuos interesados por el impacto derivado de sus actos de
consumo, ha impulsado la llamada transformacion “verde” del
ambito empresarial en el mundo, con mayor relevancia en los
paises desarrollados por su poderio econdmico. Se valora la
preocupacion ante la degradacion ecoldgica a nivel mundial, la
tendencia creciente entre los consumidores en la busqueda de
informacion de los productos o los servicios ante la estrecha
relacion entre la compra de un producto ecolégico y la posibilidad
de pagar un precio mas elevado que por el de un producto
tradicional son elementos que demuestran que los consumidores
cada vez poseen una mayor conciencia ambiental y estan
dispuestos a adquirir productos y servicios amigables con la
naturaleza en pos de su beneficio personal.

Diversos estudios cientificos coinciden en que cuando los
consumidores demandan bienes con una determinada calidad
ambiental, la informacion que requieren es de dos tipos: en primer
lugar, cientifica —seria el conocimiento cientifico que explica la
relacién que existe entre las distintas actividades productivas y el
medio ambiente—, el coste de adquirir este conocimiento es muy
elevado para los consumidores; en segundo lugar, relativa al
proceso de produccion y a los impactos del mismo sobre el
entorno, el coste de adquirir esta informacién es menor que el
anterior, pero todavia elevado para los consumidores individuales.

'DRUMWRIGHT, M.E., “Socially Responsible Organizational Buying:
Environmental Concern as a Non-economic Buying Criterion”, en Journal of
Marketing, vol. 58, Estados Unidos de América, 1994, pp.1-19.
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Los mercados con asimetrias de informacioén en la literatura
tedrica han remarcado el papel de la buena reputaciéon como
instrumento capaz de mejorar la eficiencia ante ese fallo de
mercado. Este resultado se da, sobre todo, en mercados en
los cuales los compradores y los vendedores estan
involucrados en relaciones que duran mas de un periodo, de
tal manera que los vendedores tienen incentivos para invertir
en reputacion y seran reacios a ponerla en peligro a cambio
de ganancias en el corto plazo derivadas de la venta de
productos de baja calidad. En este caso concreto la
reputacion, por si sola, seria suficiente para solucionar el
problema de asimetria de informacion. La alternativa mas
consistente al modelo de reputacion seria la existencia de una
certificacion que asegure a los compradores que el bien es
respetuoso con el medio ambiente y por la cual los
vendedores tienen que pagar. Este tipo de certificacién se
corresponde al ecoetiquetado.

Por tanto, que las etiquetas ecoldgicas, los programas
ambientales, los programas de certificacion y de adquisicion
de productos ecoldgicos tienen como objetivo el de fortalecer
los mercados con orientacion ecoldgica. Otros ejemplos de
instrumentos basados en el mercado incluyen a las tarifas
ambientales, a las cuotas de usuario, subsidios, sistemas de
reembolso de depésitos y otros mecanismos, todos orientados
a alentar o desalentar a los responsables de tomar decisiones
con respecto a las caracteristicas ecoldgicas de los bienes y
de los servicios.

Ante la preocupacion por el equilibrio que debe existir entre el
crecimiento econdémico y la proteccion ambiental, la Union
Europea ha estimulado en sus Estados miembros la
promulgacion de normativas juridicas relativas a la produccion
de bienes y servicios que tengan en cuenta, desde la arista
econdmica, el impacto ambiental generado a la naturaleza
para garantizar el desarrollo sostenible. Por lo que el uso de la
etiqueta ambiental es obligatoria, coexistiendo desde 1991 un
distintivo de caracter comunitario para la agricultura ecolégica
y para la produccién preenvasada y, a su vez, voluntaria para
los productos no producidos en la Unién; en la Unidn Europea
el signo distintivo que identifica la etiqueta ambiental es la Flor
Europea.
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Al analizar la norma ISO 14 020, senala que la etiqueta
ambiental o declaracién es una exigencia que indica los
aspectos ambientales de un producto o servicio. Por ello, se
justiprecia como la etiqueta es en si un instrumento de
mercadeo, que puede dirigir el comportamiento de compra de
un consumidor en una direccion determinada. Influye en el
medio ambiente, en la economia y en los aspectos sociales,
toda vez que afecta a ministerios del Medio Ambiente, de
Economia, de Energia y de Politica Social. Su promocién e
implementacién aportan la busqueda del mejoramiento
ambiental de un pais, en pos del desarrollo sostenible.

Existe otro distintivo concedido por AENOR, este otorga la
certificacion ambiental dirigida a los envases del sistema
integrado de gestién de residuos y su adecuado reciclaje
dentro de la Unién Europea, para los de consumo de energia
y recursos esenciales, y el de garantia de la calidad
ambiental. Todos tienen su sustento legal en el Decreto
No. 316 de 1994, en el Decreto No. 296 de 1998, en el Real
Decreto 1309 de 2011 y en el BOE No. 249 de 2011.

En general, se aprecia que dentro de los recursos mas
importantes para reducir la brecha entre el interés publico y el
comportamiento del consumidor se incluyen: las politicas de
etiquetado, la certificacién y la adquisiciéon de productos
ecolégicos. Por eso las administraciones publicas en los
Estados prestan interés en su regulacién juridica, para esto se
realizara un analisis de los instrumentos de mercado
vinculados a la tutela del medio ambiente.

Es asi que, en respuesta a la Cumbre sobre desarrollo
sostenible celebrada en Johannesburgo en 2003 por parte de
los Estados, se valoré cdmo se promovieron instrumentos de
suministro de informacion efectivos, transparentes, claros y no
discriminatorios, con referencia explicita al ecoetiquetado
como instrumento de fomento ambiental. La mayoria de los
programas de etiquetado y certificacion tienden a excluir los
riesgos téxicos o los relacionados con la salud humana. Para
ello, la concesion de la etiqueta ecoldgica tiene como fin
reducir el impacto negativo de la produccion y el consumo
sobre el medio ambiente, a la salud, al clima y a los recursos
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naturales, promoviendo productos que tengan un nivel elevado
de comportamiento ambiental mediante la utilizacion de la
etiqueta que asi lo identifique en el mercado interno y el foraneo.

El etiquetado es concebido como la tarjeta de presentacién
del producto y su garantia de calidad. Por eso la doctrina
juridica en la Unién Europea considera que deba ser
entendida desde una doble perspectiva, de consecucion del
mercado interior y de mejora de la informacion de los
consumidores. Consiste en férmulas que informan al
consumidor que los productos que las ostentan poseen
ventajas ambientales en comparacion con otros productos de
la misma categoria. Como sistema de certificacion un agente
informa a los consumidores, confirma con ello la calidad
ambiental de los bienes adquiridos dando de esta manera
confianza a los consumidores y solventando el problema de la
asimetria de la informacion.

Para ello, estudiosos del Derecho Ambiental como MARTIN
MATEO,? ORTEGA ALVAREZ, FERNANDEZ RAMOS, SANZ RUBIALS,
MORA RUIZ y LOZANO CUTANDA en la Unién Europea desde el
pasado siglo son del criterio de que la etiqueta ambiental esta
vinculada al derecho del consumidor, para ello fue creado un
programa para una politica de proteccion e informacién de los
consumidores, a partir de la premisa de que el consumidor ya
no podia ser considerado unicamente como un comprador y

’MARTIN MATEO, R., El etiquetado ecolégico, nuevo instrumento para la tutela

ambiental, Editorial Trivium, Espafa, 1994, pp. 430-435; ORTEGA ALvAREZ,
L., El control juridico del medio ambiente a través del ejercicio de los
derechos de los consumidores y usuarios, Facultad de Ciencias Juridicas y
Sociales, Universidad de Toledo, Espana, 2013, pp. 11-43; FERNANDEZ
Ramos, S., El sistema comunitario de etiquetado ecologico, Universidad de
Cédiz, Espaia, 2013; SANZ RuBIALS, |., Sobre la naturaleza juridica de la
etiqueta ecoldgica, Editorial Marcial Pons, Espafa, 2014, pp. 7-19; LozaNO
CUTANDA, B., “El futuro de la flor europea: la nueva etiqueta ecoldgica de la
Unién Europea”, en Revista Catalana de Derecho Ambiental, numero 1,
Espafia, 2014, pp. 1-21; MORA Ruiz, M., “La gestién ambiental compartida:
funcién publica y mercado”, en Revista Catalana de Derecho Ambiental,
numero 4, Espaia, 2012.
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usuario de bienes y servicios, para uso personal, familiar o
colectivo, sino como una persona interesada en los diferentes
aspectos de la vida social que, como consumidor, puedan
afectarle directa- o indirectamente.

Coinciden en que se ha operado una cierta universalizacion
de los intereses del consumidor que escapan a los meros
elementos contractuales que regulan la adquisicion final de
bienes y servicios. Coligen sobre el surgimiento de la
ecoetiqueta como un instrumento para poder integrar
productos beneficiosos para el medio ambiente dentro del
circuito del mercado. Su objetivo es doble, de una parte,
propicia el disefio, la produccion y comercializacién de
productos con repercusiones negativas reducidas para el
medio ambiente durante todo su ciclo de vida. De otra,
proporciona al consumidor la posibilidad de identificar
determinados productos, que comunmente tienen un precio
algo mas elevado que los integrantes de su gama, afiadida la
garantia especifica acreditadora de las cualidades del
beneficio ecoldgico del producto, constitutiva de un valor
agregado excepcional. Ademas, es significativo que en
muchas ocasiones se le dé un tratamiento fiscal preferencial.

Consideran los autores constatados que constituye una
declaracién técnica de que un producto reune determinadas
cualidades ambientales y wuna autorizacion para poder
ostentar en su comercializacion un determinado distintivo.
Esta via se inscribe dentro de las medidas de integracion del
medio ambiente en el mercado, que no son las tradicionales
medidas administrativas de reglamentacion, inspeccion,
autorizacion y sancion.

En si, constituye una garantia tanto para el fabricante como
para el consumidor, ya que, con relacién al primero, impide la
defraudacién de la libre competencia que estaba dafando la
rentabilidad de las inversiones en procesos productivos
ecologicos por culpa de la publicidad engafiosa; igualmente,
con relacién al consumidor, soluciona su incapacidad para
comprobar por si mismo las virtudes ecoldgicas del producto y
le garantiza unas determinadas cualidades del mismo.
Pueden generarse al mismo tiempo derechos intangibles de
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propiedad industrial si su singularidad ameritara el
reconocimiento de un signo distintivo.

En el siglo xxI se valora que la demanda de productos y
servicios ecologicos parece haber establecido un nicho o
segmento de mercado especializado. Si bien los mercados
con etiquetado ecoldgico parecen haberse estabilizado o
nivelado, tanto la certificacion ambiental como la adquisicion
de productos ecolégicos estan en plena expansion. Con ello
se permite proteger la salud humana y a la naturaleza. Las
etiquetas, las certificaciones y las adquisiciones son
catalogadas como categorias unicas, vinculadas entre si. En
el etiquetado y la certificacion con frecuencia se aplican
criterios e indices similares, si no es que idénticos. En
términos generales, difieren en que las etiquetas se aplican a
productos especificos (y a menor numero de servicios),
mientras que las certificaciones estan orientadas a un publico
diferente: otras empresas importantes o compradores
minoristas, mas que a consumidores individuales, evaluando
los sistemas de gestion ambiental (SGA).

En si, la ecoetiqueta, como también se le reconoce, puede
cumplir la funcidon de garantia a un menor coste y con
mayores ventajas que una garantia que se basard en un
precio mas elevado. De esta forma, la ecoetiqueta actia como
medio de informacién para los consumidores sobre el grado
de respeto ambiental de un determinado producto y como
incentivo para que las empresas introduzcan mejoras en el
proceso de fabricacion de los bienes y en el tratamiento de los
residuos que genera su consumo.

Sin embargo, la certificacién ambiental toma en consideracién
los sistemas de manejo ambiental subyacentes, en lugar de
criterios especificos y técnicos para productos desde una
perspectiva para toda la vida. Por ello el paso de muchas
empresas del control de la contaminacion a la prevencion de
la misma podra ayudar a explicar el acento creciente en la
certificacion y la adquisicion institucional como instrumento
econdmico que permita cumplir las metas ambientales para
conformar la empresa amigable con el ambiente.
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El alcance del control publico ambiental vinculado a la entrega
de la etiqueta a las formas de gestién se aprecia como esta
dirigida a los productos alimenticios, a los textiles, al calzado, a
los cosméticos, a las sustancias peligrosas, a los productos
electronicos, a los detergentes, a la prestacién de servicios,
entre otras. En el mercado de la Union Europea, la entrega de la
ecoetiqueta esta vinculada también por la multidimensionalidad
de la cuestién ambientalista a la Ley para la Defensa de los
Consumidores 'y Usuarios, tras su regulacion en el
ordenamiento juridico en este continente. En todo este analisis,
se aprecia que no queda atras el problema del cambio
climatico, por sus resultados adversos en el siglo XXI, aunque
no ha afectado aun los habitos de compra del publico en
general, es factible que el Protocolo de Kioto impulsara a un
primer plano el uso eficiente y la conservacion de la energia en
los proximos afos, perceptible con la implementacién de los
permisos negociables en el comercio, el que incentiva la
implementacién de las tecnologias limpias.

Genero la creacién de una serie de programas e iniciativas
auspiciados por la Administracion Publica para promover la
conservacion y el uso eficiente de la energia, asi como
proyectos de construccion mas ecoldgicos vinculados al
medio ambiente construido. Asi vemos como en el programa
Environmental Choicese refiere una fuerte demanda de
energia ecologica certificada y se espera que esa demanda
aumente a medida que las compafiias se empefien en reducir
sus emisiones de gases de efecto invernadero y compren
contrapartidas de los créditos de emisiones, tal y como se
implementa en la Union Europea, para mitigar los efectos del
cambio climatico como ha sido resefiado.

En todo este iter, son identificados los elementos de contenido
obligatorio que se distinguen en la ecoetiqueta para su
produccién y comercializacion desde la doctrina juridica y la
legislacion constatada, estos son: denominacion de la venta,
lista de ingredientes, cantidad porcentual del ingrediente,
cantidad neta, fecha de duracibn minima, condiciones
especiales de conservacion o utilizacion, nombre o razoén
social y direccién del fabricante y embalador, modo de
empleo, lugar de origen, marca registrada, niumero de registro
industrial del comerciante, fecha de caducidad del producto,
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precauciones del empleo, lote de fabricacién, riesgos del
producto, grado alcohdlico y el simbolo de peligro o
precaucion. Su lugar de ubicacién es en la parte horizontal, la
lengua o idioma que utilizara el fabricante es la del pais de
origen del producto y las lenguas oficiales del pais de
comercializacion. La solicitud se presentara ante el organismo
competente designado por cada Estado miembro para su
concesion o no.

Se aprecia en relacion con la tematica que dentro de los
recursos mas importantes para reducir la brecha que existe
entre el interés publico y el comportamiento del consumidor
se incluyen las politicas de etiquetado ambiental, Ila
certificacion ambiental y la adquisicion de productos
ecolégicos. Para ello es pertinente distinguir que en el
mercado ambiental, por un lado, esta la publicidad ambiental
dirigida a los productos y a las empresas; y, por otro lado, los
programas de etiquetado ambiental, que tienen naturaleza
obligatoria al regularse en los ordenamientos juridicos y son
de caracter voluntario al concebirse a partir de Ila
implementacion de la norma ISO 14 020.

Esta etiqueta es adoptada por las formas de gestion estatal o
privada, otorgada a determinados productos o servicios como
simbolo de acreditacion y respeto al medio ambiente que
mantiene durante el proceso de fabricacion, comercializacion
o de su trayecto posterior al tratar de reducir su impacto al
entorno. Certifica que ciertos bienes y servicios posean unas
determinadas caracteristicas ecoldgicas con respecto a otros
bienes y servicios equivalentes dentro de una misma
categoria. Se concede a través de un equipo evaluador
independiente y se gestiona conforme a un estandar
reconocido por la Administracion Puablica establecido
previamente y regulado en la norma juridica.

Las normas ISO han estructurado la etiqueta ambiental en
tres categorias, estas son: las de tipo | se acogen a la norma
ISO 14 024 para las ventajas ambientales del producto, las del
tipo Il se acogen a la norma ISO 14 021 para las
caracteristicas medioambientales del producto, las del tipo Il
se acogen a la norma ISO 14 025, senalan los impactos
medioambientales que los productos generan al entorno.
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Su finalidad, al obtenerse la certificacion con la etiqueta
ambiental, estaria en el estimulo de los consumidores a
realizar compras ambientales responsables, el incremento de
las ventas y de los servicios, mejora la imagen de las formas
de gestion, mejora la competitividad, aporta informacién
detalla y veraz, hay una adecuada responsabilidad ambiental
de los productos y servicios para un desarrollo sostenible, y se
incentiva la proteccion ambiental. En materia de investigacion
y desarrollo podria incorporarse la formula de 1+D+C y la
etiqueta ambiental (EA) como garantia del desarrollo
sostenible, resultaria entonces: |+D+C+EA. Empero, todo esto
redundaria en que la forma de gestion seria entonces una
empresa responsable con el ambiente.

La etiqueta ambiental, como instrumento de fomento
ambiental, es utilizada por la Administracion Publica como
resultado de la politica publica para proteger el medio
ambiente en una nacién dentro de su Derecho Administrativo
Ambiental, tal y como se senalara por autores desde la Unidn
Europea como AUDIVERT ARAU® y MORA RuIZ; por eso los
empresarios dentro de las formas de gestion hacen estudios
de mercado para conocer si sus productos tendran la
aceptacioén esperada por parte de los consumidores, vinculada
con la certificacion de la empresa responsable con el
ambiente en la Responsabilidad SOC|aI Empresarial, tal y
como se colige por GALINDO MARTIN,* DURAN HERRERA, DE LA
TORRE y BAUGHN.

SAUDIVERT ARAU, R., Régimen juridico de la etiqueta ecolbgica, Editorial
CEDECS, Barcelona, 2001, pp. 15-133; MorRA Ruiz, M., La gestion
ambiental compartida: funcién publica y mercado en, Revista Catalana de
Derecho Ambiental, nimero 4, Espafia, 2012.

*GALINDO MARTIN, M., “Innovacion, progreso y empresarios: la importancia
de los valores morales", en Revista de Responsabilidad Social de la
Empresa, numero 1, Madrid, 2009, pp. 23-47; DURAN HERRERA, J.J., “La
funcién econdmica de la empresa socialmente responsable”, en Revista de
Responsabilidad Social de la Empresa, numero 1, Madrid, 2009, pp. 49-70;
DE LA TORRE, l., “Fundamentos de la responsabilidad social de la empresa”,
en Revista de Responsabilidad Social de la Empresa, nUumero 1, Madrid,
2009, pp. 71-86; BAUGHN, C., “Influencias socio-politicas y econémicas en la
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En el contexto de los paises que integran América Latina, se
constata, como el sistema de certificacion ambiental se ha
desarrollado en la mayoria de los paises a partir de
la regulacién dentro de los ordenamientos juridicos con
la potestad inspectiva y la auditoria ambiental en su mayoria,
vinculada a la actuacion de las entidades fiscalizadoras
superiores (EFS), como el o6rgano que la ejecuta y la
concede.

Autores desde las ciencias juridicas en la materia ambiental
en la region de América Latina de la talla de GORDILLO,?
CAFERRATA, DE BESA ANTUNES, BELLORIO CLABOT, LORENZETTI
y PENA CHACON, sefialan que la etiqueta-certificacion
ambiental como parte de los instrumentos de tutela ambiental
de la Administracion Publica adn no esta presente en la
mayoria de los paises de la region, hay retos pendientes por
materializar como continuar el desarrollo de la sostenibilidad
de los productos que permitan desde el Derecho
Administrativo Ambiental armonizar los criterios de
certificacion y la participacion de los agentes interesados; no
obstante, se aprecia la experiencia obtenida en paises como
Brasil, México, Chile, Colombia, Venezuela, Ecuador,
Uruguay, Panama, los que dan respuesta a lo acordado en
Rio+20 en implementar en la region el etiquetado ambiental
tipo | como la herramienta clave de informacion sobre la
sostenibilidad del producto, ello permitira la definicion de un

responsabilidad medioambiental corporativa en Europa”, en Revista de
Responsabilidad Social de la Empresa, namero 1, Madrid, 2009, pp. 139-159.
5GORDILLO, A., Tratado de Derecho Administrativo, 8va edicion, Editorial
Macchi, Argentina, 2006; CAFERRATA, N., Analisis del marco regulatorio en
los paises de América Latina y el Caribe. Economia verde en el contexto
del desarrollo sostenible y erradicacion de la pobreza, PNUMA-ONU,
Argentina, 2013; LORENzETTI, R.L., Teoria del Derecho Ambiental,
1ra edicion, Editorial Porria, México, 2008; PENA CHACON, M., “El régimen
economico y juridico de los servicios ambientales”, en Revista Electronica
de Derecho Ambiental Medio Ambiente & Derecho, numero 10, Espana,
2004, hptt//www.cica.es/aliens/gimadus/; DE BESA ANTUNES, P., Direito
Ambiental, Editorial Lumen Juris, Brasil, 2010; BELLORIO CLABOT, D., El/
nuevo paradigma ambiental y juridico, V Foro Ambiental Internacional,
Argentina, 2013, pp. 1-24.
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marco de accion y apoyo en la implementacion y la
capacitacion técnica.

CALOMARDE® sefialé que no existe un producto ecoldgico por si
mismo, sino en funcion de su comportamiento medioambiental
durante todo su ciclo de vida, desde el analisis de las materias
primas que lo componen, sus procesos productivos en
conjunto, su uso, los residuos generados por su distribucion y
transporte, y, finalmente, su reutilizacibn o eliminacion,
asociados al principio precautorio y a la especialidad del dafio
ambiental en cuanto a su indeterminacién en si mismo mas que
por sus consecuencias latentes.

A nivel internacional y dada la complejidad de la realizacion
del Analisis del Ciclo de Vida completo, se ha creado la norma
ISO 14 040, la misma fue un primer intento de establecer esta
evaluacion, aunque unicamente a nivel de fabricacién de los
productos, quedando fuera las fases de uso y residuos de
estos. ALVAREZ HINCAPIE’ sefialé que la certificacién ambiental
es una garantia a través de una agencia -certificadora
independiente, la cual asegura que el proceso de produccion
o el producto cumplen con ciertos requisitos. Esto puede ser
util para promocionar un producto en distintos mercados, para
mejorar sus posibilidades de ingreso a estos y (en algunos
casos) para hacer que el productor reciba un mejor precio.

Por eso hay clientes (especialmente a nivel internacional) que
exigen ciertas certificaciones ambientales, que en caso de no
ser cumplidas pueden llevar a la exclusién de la empresa
productora. Para lograr este cumplimiento deben desarrollarse
actividades de extensidon a los productores, técnicos y otros
agentes asociados a la cadena productiva. Aunque sean
voluntarios y privados, los sistemas de certificacion deben
estar subordinados a los marcos regulatorios vigentes, asi
como la representaciéon de los intereses nacionales en cuanto

6CA|.O|\/|ARDE J.V., Marketing ecolégico, Editorial Piramide, Madrid, 2000.
"ALVAREZ HINCAPIE C., “Sistemas de certificacion ambiental para la
extension tecnoldgica, la competitividad empresarial’, en Revista P+L,
Colombia, 2008, pp. 3-37.
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a la proteccion ambiental local. Deben, ademas, ser
complementados con una vision clara acerca de las
implicaciones comerciales y las condiciones ambientales para
los productores locales, de aqui que se valore su vinculo con
la proteccion y los derechos de los consumidores.

Se considera, entonces, que la certificacion ambiental de los
productos es un instrumento basado en el mercado que permite
a los consumidores pagar una prima por productos elaborados
segun las normas de manejo sostenible. La adopcién de
tecnologias sostenibles depende de la existencia de
instituciones adecuadas y de cierto nivel de accion colectiva.
Sin embargo, es claro que otros factores pueden ser altamente
influyentes, como la estabilidad social y las posibilidades
efectivas de acceso a recursos econdmicos y financieros para
los productores, como la capacidad econdémica de los
consumidores pueda ser una de las limitantes para el desarrollo
de los mercados de productos certificados.

ANTUNEZ SANCHEZ® sefialé que en la relacién juridica que
aparece entre el sujeto auditor y el auditado tras la
sistematizacion realizada a la auditoria ambiental como
institucion juridica, entre sus elementos objetivos se reconoce
a la certificacion ambiental con la ecoetiqueta a los bienes y
servicios producidos por las formas de gestion. En la
manifestacion trifuncional de la actividad administrativa, la
ecoetiqueta refleja, sobre todo, la de fomento ambiental
porque hace un producto o servicio competitivo a partir de su
calidad ambiental, finalidad eminentemente publica en pos de
alcanzar el desarrollo sostenible entre los instrumentos de
mercado y comercio en la gestion ambiental.

Desde la perspectiva de la produccion forestal, se aprecia
como la FAO ha sefalado que los planes de certificacion son
instrumentos relacionados con el mercado, dirigidos a la

8 ANTUNEZ SANCHEZ, A.F., “La auditoria ambiental: una revision y propuestas
en clave de su funciéon publica y dimensidon empresarial’, en Revista
Iberoamericana de Contabilidad de Gestién, numero 26, Espafia, 2015b,
pp. 3-27.
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ordenacién sostenible. La lIégica de la certificacién es simple:
si los consumidores prefieren productos certificados, o si
estan dispuestos a pagar un precio mas elevado por ellos, los
productores tendran, entonces, un incentivo para adoptar
practicas sostenibles que contribuyan a alcanzar el desarrollo
sostenible como principio del Derecho Ambiental. En algunos
paises se certifican los bosques, con la flnalldad también de
proteger la naturaleza. DE CAMINO y ALFARO® sefialaban
desde el pasado siglo la relevancia que posee la certificacion
ambiental para los bosques en cada nacién y en su cadena de
custodia, que permita lograr con ello la sostenibilidad para su
manejo ambiental, la proteccion de la biodiversidad, para
mejorar la ruta de acceso a nuevos mercados en pos de
obtener mejores practicas forestales. Esto permitira un mejor
manejo del paisaje, de la contaminacion; la proteccion a las
cuencas hidrograficas y a la erosion; la proteccion a la fauna y
a la caza; la diversificacion de las especies maderables y no
maderables; controlar la reforestacion aplicando la ciencia; un
mejor control de los limites boscosos.

Autores dedicados al estudio del Derecho Ambiental desde la
década de los 90 del pasado siglo hasta el siglo xXXI en
Hispanoamérica como CAFERRATA, PENA CHACON, MARTIN
MATEO, LOPERENA ROTA, FERNANDEZ DE GATA SANCHEZ, ESTEVE
PARDO, CLEMENT, JAQUENOD DE ZOGON,'® valoran los principios

°DE CamiNO, R. y M. ALFARO, La cetrtificacion en América Latina:
experiencias hasta la fecha, Red forestal para el desarrollo rural, Costa
Rica, 1998; MARTINEZ, A. y S. CoOLIN, “La certificacion ambiental de los
bosques en México: reporte preliminar’, en Revista Gaceta Ecolégica,
numero 67, México D.F., 2003, pp. 1-17.

9CAFERRATA, N., Teorla de los principios del Derecho Ambiental”, en
Revista Abe/edo Perrot S.A., Argentina, 2009; CAFERRATA, N., Principios
del Derecho Ambiental, Editorial Abeledo Perrot S.A., Argentina, 2010,
pp. 7-69; JAQUENOD DE ZSOGON, S., El Derecho Ambiental y sus principios
rectores, Editorial Dykinson, Madrid, 1991, p. 372; LOPERENA ROTA, D., Los
principios del Derecho Ambiental, Editorial Civitas, Espana, 1998, p. 87;
FERNANDEZ DE GATTA SANCHEZ, D., “Principios del Derecho Ambiental, la
responsabilidad social corporativa en materia ambiental”, en Boletin
Econdémico ICE, numero 2824, Espafia, 2004; ESTEVE PARDO, J., “Principio
de precaucion. El Derecho ante la incerteza cientifica”, en Revista Juridica
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aplicables a la certificacion-etiquetado ambiental; estos incluyen el
principio de sostenibilidad, de empoderamiento del consumidor,
de prevencion, de soberania, de apertura de mercado, de
internalizacion de costos, de voluntariedad, de viabilidad,
de transparencia, de participacion ciudadana informada, de
objetividad, de incentivo a la innovacién cientifica, de manejo
social integral y de temporalidad técnica. Vinculados al principio de
que quien contamina pague desde el Derecho Ambiental.

Asi mismo, se aprecia coémo varios ordenamientos juridicos
han reconocido que la competitividad en las exportaciones
puede asociarse a factores de proteccion del medio ambiente,
a la conservacion de los recursos naturales y a la proteccién
de las personas. Sera posible agregar con ello valor a los
productos o servicios a través de la gestion ambiental, la
gestion en salud y en seguridad ocupacional, como
la responsabilidad social empresarial. En la globalizacion, la
competitividad es un factor esencial para alcanzar objetivos
como el desarrollo econémico y social de un pais, o bien el
crecimiento de una rama de la economia o un conjunto
de empresas. Existe un doble desafio: por un lado, el de la
empresa privada que debera ser cada vez mas competitiva; v,
por otro, el del Estado, que debe asegurarse de que, mientras
se fomenta, la empresa privada también contribuya con sus
empresas estatales al desarrollo sostenible.

En tal sentido, paises de América del Norte como los Estados
Unidos de América y Canada formularon Principios y
Directrices para el Etiquetado y la Publicidad Ecolégicos de
Canada, para abordar el problema de la veracidad en la
publicidad y garantizar la credibilidad de las leyendas
ecoldgicas de la mercadotecnia. Estos principios y directrices
se emitieron en 1993 en el contexto de la Ley de Etiquetado y
Empacado para el Consumidor y la Ley de la Competencia,

de Catalunya, numero 3, Espafa, 2003, pp. 689-700; CLEMENT, Z.D., El
principio de precaucion en materia ambiental - Nuevas tendencias,
Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cdérdoba, 2010.
Disponible en: http://www.acader.unc.edu.ar/artpricipiode precaucion.rtf;
PENA CHACON, M., “Test de regresividad ambiental”, en Revista Monfragiie
Desarrollo Resiliente, No. 2, Espana, 2014, pp. 1-33.
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las cuales contemplan una serie de prohibiciones en contra de
las declaraciones falsas y de las que inducen al error.

También se constata que varias organizaciones privadas y
publicas otorgan premios de liderazgo ambiental como
reconocimiento a los logros ambientales dentro de compaiiias.
Por ejemplo, conciben los Premios de Liderazgo Ambiental de
la Agencia de Proteccién Ambiental, los que no se limitan al
reconocimiento de productos con ventaja ambiental, sino que
también se entregan a las compafias que utilizan estrategias
innovadoras en materia de manejo ambiental.

Por todo lo sefalado, se valora que el etiquetado y la
certificacion ambiental tienen mucho en comun por cuanto a
criterios aplicados, resultados esperados y categorias de los
productos. Al mismo tiempo, mientras que las etiquetas
ambientales se aplican a productos especificos (lavavajillas o
productos de papel), la certificacion ambiental se aplica cada
vez mas a los sistemas de gestion ambiental subyacentes que
sirven de base para la elaboracién de productos especificos,
teniendo ambos vinculos con la empresa amigable con el
ambiente. Las normas y lineamientos de la ISO 14 000
pretenden estandarizar las metodologias y de esta manera
conducir a la armonizacién y reconocimiento mutuo de
programas entre paises. Estas normas técnicas voluntarias de
gestion ambiental pretenden promover un mejor manejo de los
recursos ambientales y proporcionar una serie exhaustiva de
normas que puedan aplicarse internacionalmente. La
instrumentacion de varios estandares normalizados a través
de las fronteras nacionales augura el impulso del comercio y
la mejora del desempefio ambiental en el mundo a las formas
de gestion.

También se analizan las ventajas de los bienes y servicios
certificados, toda vez que su adquisicion de productos con
ventaja ambiental ha observado un aumento constante
durante los ultimos afos. Las empresas publicas empiezan a
tomar en cuenta los atributos ecoldgicos de los productos en
sus procedimientos de compra debido a que se apegan a una
disposicidbn o consigna especifica sobre las adquisiciones
verdes. En el caso de las formas de gestién privadas, las
empresas incorporan atributos ecoldgicos, esto las beneficia
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de manera directa (mediante costos mas bajos durante la vida
de los bienes adquiridos), indirectamente (al hacerse de un
prestigio ante sus accionistas o clientes) o, con mayor
frecuencia, al generarles ahorros en costos de largo plazo.

Las asociaciones civiles valoran como se inclina a comprar
productos con ventaja ambiental cuando su mision incluye la
administracién de la calidad ambiental. Asimismo, algunos
negocios de venta al menudeo incluyen productos con ventaja
ambiental en el surtido de bienes y servicios que ofrecen a
sus clientes como consumidores ecoldgicos. Por lo tanto, se
observa cdmo ya se van asociando una serie de términos al
ecoetiquetado ademas del desarrollo sostenible y Ia
competitividad ecoldgica, por un lado, la empresa responsable
con el ambiente y, por otro, el consumidor ecologico.

BALDERJAHN'! definié al consumidor ecolégico como una
persona consciente de los costes externos generados por la
produccién, distribucién, uso y desecho de productos, que
evalua negativamente tales costes externos y que mtenta
minimizarlos a través de sus propias elecciones. OTTMAN'? se
refirio al consumidor ecolégico como aquel que busca
activamente productos que tienen un impacto relativamente
minimo sobre el medio ambiente. SHRUM, MCCARTY vy
LOWREY"® consideraron que el consumidor ecoldgico es aquel
cuyo comportamiento esta |anU|do por sus preocupaciones
ambientales. BAENA y RECIO™ lo definieron como aquel que es
consciente de su responsabilidad ecolégica como consumidor
y que lo demuestra activamente en sus habitos de compra.

11BAl_DERJAHN, l., “Personality Variables and Environmental Attitudes as
Predictors of Ecologically Responsible Consumption Patterns”, in Journal
of Bussines Research, vol. 17, United State American, 1986, pp. 51-56.
OTTMAN J.A., Green Marketing, Ntc Business Books, lllinois, Estados
Unidos de América, 1993.

¥SHRuM, L.J.; J. MCCARTY y T. LOWREY, “Buyer Characteristics of green
Consumer and their Implications for advertising Strategy”, in Journal of
Adven‘/smg, No. 2, Estados Unidos de América, 1995, pp. 71-82.
BAENA KUHFUS, M. y M. RECIO MENENDEZ, “Como afecta el argumento verde
en el marketing de productos de consumo no duradero”, en Harvard Deusto
Businnes Review, Estados Unidos de América, 1998, pp. 76-88.
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Los autores aprecian como la etiqueta ambiental ha tenido
tradicionalmente su funcion de publicidad, perfeccionada con la
evolucion comercial; en la actualidad, la certificacidon ambiental
se materializa mayormente en ella. Se reconoce entonces
como la ecoetiqueta significa un salto cualitativo de los
productos y servicios, e identifica un valor agregado con
repercusiones privadas y publicas. Representa ganarse un
sector de consumidores, garantiza una connotacién de calidad
y proteccion ambiental en general. Tal representacion de
desarrollo sostenible en la actividad econdmica, requiere de
proteccibn armoénica en el ordenamiento juridico, ya sea
publico, privado o ambos, cuyo destinatario final es el
consumidor ecolégico.

Esta etigueta ambiental es también observada en los
procesos de contratacion mercantil por los comerciantes; en el
proceso de la concertacion del contrato, las partes pueden
requerir que los productos estén certificados ambientalmente,
tal y como se reconoce en los INCOTERMS requeridos en el
trafico mercantil para el producto, o el servicio que se contrate
entre las partes, se pacta en el contrato mercantil bajo el
principio de libertad comercial. Si las partes solicitan el
certificado de origen ambiental a los productos que asi lo
requieren, sera emitido el certificado —fitosanitario y el
sanitario— para un comercio sostenible realizado por las
instituciones autorizadas para ello como el Ministerio de Salud
y el de la Agricultura, y son aplicables las normas ISO 14 000,
19 000 y la 26 000 —certifica el justo comercio— como medidas
proteccionistas para la salud humana o animal, o para
proteger al medio ambiente. En el mundo empresarial se
habla de un mercado verde, donde se potencian productos
que cumplen con las exigencias de ser productos o servicios
respetuosos con el medio ambiente, vinculadas a la empresa
responsable con el ambiente.

Cuba, como nacién insular, ha dado pasos para la proteccion
aludida dentro del proceso de actualizacidon econémica en el
siglo XXI. Sin embargo, hasta dénde hemos llegado, como
marchamos en cuanto al contexto internacional y cuales son
las perspectivas dentro del ordenamiento juridico para su
regulacién, serian estas las interrogantes para la valoracion
de este autor dada la necesidad de consolidacion de un
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mercado interno eficiente con mayor proyeccién al mercado
internacional.

3. La etiqueta-certificacion ambiental en Cuba.
Régimen juridico y organismo de certificacion
ambiental de la Administracién Pablica que la otorga

El siglo xxI inicia dando respuestas a los dafios ambientales
originados por el cambio climatico, trae aparejado que en las
diversas areas geograficas del planeta se preparen los
Estados para responder de manera adecuada a este
fenobmeno natural a través de politicas ambientales
“‘paradigmas”. Cuba, como pais insular no estd ajeno a tal
responsabilidad, por eso desde el pasado siglo XX la calidad
de los bienes y los servicios es certificada por el Ministerio de
Ciencia, Tecnologia y Medio Ambiente (CITMA), al amparo de
lo que se dispone en la Ley No. 81 de 1997. Hasta ahora se
ha dirigido al sector estatal como forma de gestion
predominante del pais, razén por la cual sera el principal
enfoque de este analisis.

Esta etiqueta-certificacion ambiental ha estado destinada
esencialmente al sector turistico, como respuesta estratégica,
toda vez que a mediados del siglo XX el turismo se convirtié en
un sector significativo para la sociedad mundial y la nacion
cubana consideré invertir de conjunto con el capital extranjero
en la denominada industria sin humo. La nacién al concluir la
década de los 90 del pasado siglo fomenté el desarrollo
turistico, como sector multifacético y de interés econdémico
para el pais, se le denominé en ese momento la locomotora
de la economia cubana, la que ha continuado su
fortalecimiento en este siglo xXI, a pesar de las adversidades
del bloqueo econdémico.

En si, la actividad econdmica del turismo comprende una serie
de prestaciones cuyo rasgo comun mas destacado es su
predisposicion a satisfacer las necesidades peculiares del
sujeto que se halla temporalmente fuera del lugar donde
reside de forma habitual, por lo que se corresponde con el
ecoetiquetado de servicios al momento de su adquisicion por
los consumidores, en atencién a que el turismo foraneo si
tiene una cultura en el consumo de este tipo de productos.
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En Cuba se valora que se distinguen dos programas
principales: el Aval ambiental y el Reconocimiento Ambiental
Nacional, ambos ejecutados por el CITMA, quien es el
organismo de la Administracion Publica que hace su entrega
publica a las formas de gestion. En este proceso de
inspecciéon ambiental, se les evalua el desempefio ambiental
en las empresas y constituye un imperativo cuando se trabaja
por una certificacion; la norma cubana NC-ISO 14 031 se
refiere a este proceso evaluativo como: “... un proceso para
facilitar las decisiones de gestion con respecto al desempeio
ambiental por medio de indicadores, recopilando y analizando
datos, evaluando informacion, reportando, comunicando,
revisando periédicamente y mejorando este proceso”.

Esta norma sefiala que la Evaluacibn de Desempefio
Ambiental (EDA) integra tres dimensiones de analisis con
indicadores propios: el comportamiento operacional que
refleja los resultados ambientales de una entidad, los
indicadores de gestion que recogen los esfuerzos que realiza
la organizacion en materia ambiental y los indicadores de
situaciéon ambiental que caracterizan el entorno en que se
encuentra enclavada la organizacion.

Se valora que la socializacién de la informacion ambiental no es
solo una demanda o una aspiracion de los cientificos, los
técnicos y de los especialistas dedicados a este tematica,
constituye en si una necesidad y una contribucién a los
procesos de mejora que desarrollan las organizaciones
empresariales en las formas de gestion para conocer su
posicionamiento respecto a la competencia y a las tendencias
mas reconocidas en el escenario en el cual se desenvuelven,
no concebido de manera adecuada por el sector estatal
cubano, al ser este el de mayor predominio en el escenario
mercantil nacional. Que quiza sea porque solo la produccion
cientifica se ha dirigido desde la arista economico-contable y
exista poca produccion cientifica desde la ciencia del Derecho y
por qué no desde otras ciencias por su multidimensionalidad.

La Constitucion cubana de 1976, en relacion con estos
imperativos, omite la referencia directa a las actividades que
por su especial naturaleza se consideran como servicios
publicos en la nacién, cuya titularidad estatal le imprime un
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régimen juridico especial. Se entrafia una norma que delimite
de forma taxativa cuales son los servicios publicos que debe
garantizar el Estado, sea prestandolos de forma directa o
mediante terceros, sobre la base del uso de construcciones
juridico-administrativas  (concesiones y contratos). No
obstante, aun cuando no existe resefia expresa de ellos,
algunos se pueden colegir de la lectura del texto
constitucional, a saber: educacion, salud, transporte,
comunicaciones, entre otros.

Se considera anadir lo preceptuado en los articulos
constitucionales 10 y 27, sobre la proteccion del medio
ambiente para lograr la sostenibilidad ambiental y Ila
necesidad de cumplir con la legislacion en la materia
ambiental, la necesidad de actualizar la normativa ambiental
en la nacién cubana. Empero, la situacion en Cuba a partir de
lo establecido en el Acuerdo No. 5179 del Comité Ejecutivo
del Consejo de Ministros de 2004 cuando se decidi6é organizar,
autorizar, ejecutar y controlar, segun procedio, los trabajos de
certificacion de conformidad de los productos, los sistemas de
gestion de la calidad, los sistemas de gestion ambiental, los
sistemas de gestion de seguridad y salud del trabajo, software,
el etiguetado ambiental, la seguridad eléctrica, personas, asi
como de otros procesos y servicios de importancia para
el comercio y la calidad de vida de la poblacion.

Esto permiti6 establecer, otorgar y retirar las marcas y
certificados de conformidad por ella emitidos. Aprobar o
denegar la solicitud de otras organizaciones como 6rganos de
certificacion de tercera parte, segun las atribuciones
establecidas en el Decreto-Ley No. 182 de 1998, para
conformar en el futuro el Reglamento General de la Etiqueta
Ambiental de la Republica de Cuba, con su adecuado
reconocimiento dentro de la Ley de Empresas y en la Ley de
Proteccién y Derechos del Consumidor, ausentes en el
ordenamiento juridico patrio.

En Cuba existen dos esquemas fundamentales que
certifican el trabajo ambiental en la industria hotelera, uno
es el Aval Ambiental y el Reconocimiento Ambiental
Nacional (RAN). El otro es el RAN, es mas exigente en
cuanto a indicadores y criterios de evaluacién. Se rigen por
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la Resolucion No. 27 de 2000 del CITMA y esta previé dos
categorias para su otorgamiento: el Reconocimiento
Ambiental Nacional a Nivel Basico y el Sello Distintivo.

TERRY BERRO'™ consideré que el CITMA, mediante la
Resolucion No. 27 de 2000, puso en vigor el Sistema Nacional
de Reconocimiento Ambiental con los objetivos siguientes:
distinguir a las entidades ocupadas en la solucién de sus
problemas ambientales, incentivar la mejora continua del
desempefio econdmico y ambiental de las mismas vy
prepararlas para la obtencién de certificaciones
internacionales, cuando existieran condiciones para ello.
Cuatro afos después, la Resolucion No. 135 de 2004 del
CITMA la derogd y comenzd a regir el proceso, aun cuando
persigue objetivos similares, garantiza un mejor ordenamiento
de los procedimientos y propicia la insercion de conceptos en
el ambito internacional como el de la produccion mas limpia.

Este acto administrativo del CITMA permite prioridades en la
aplicacion del instrumento, establece penalizaciones,
dispone mecanismos reclamatorios y establece politicas de
seguimiento y control. Reconoce que aunque este sistema
esta implementado, existen dificultades que atentan contra
los propésitos de lograr una mayor incorporacién del sector
estatal al proceso. Entre ellas el incumplimiento de las
regulaciones ambientales vigentes; la baja disponibilidad
de recursos materiales y financieros para la realizacion de los
diagnésticos ambientales y la ejecucion de alternativas de
solucion a los problemas identificados; la calidad insatisfactoria
de muchos de los diagndsticos presentados; asi como el aun
insuficiente nivel de concientizacidon de los directivos de
muchas entidades en lo relativo a la estrecha vinculacion
entre desempefo ambiental y desempefo econdmico.
Siendo los punteros en esta certificacién el sector del
Turismo, algunas empresas estratégicas y el de prestacién
de servicios publicos.

TERRY BERRO, C., “Reconocimiento Ambiental Nacional. Cinco afios de
experiencia”’, en Revista Electrénica de la Agencia del Medio Ambiente,
numero 9, La Habana, 2005, pp. 1-7.
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Se constata que por parte de la Organizaciéon Mundial de la
Propiedad Industrial (OMPI) se legitimé la etiqueta ambiental
cubana en 2008 a solicitud del CITMA; se daba asi en la Isla
otro paso vital en el propdsito de contar con un atributo que
dé a sus productos un lugar de preferencia en el cada vez
mas competitivo comercio internacional. Pero este no es el
unico beneficio que tendran la economia, sus productos y
servicios, y los consumidores, tanto extranjeros como
nacionales.

La etiqueta ambiental es una marca de conformidad que
certifica que los productos estan acordes con las normas
cubanas y, en su ausencia, con los documentos referentes a
la proteccion del medio ambiente. Permitira otorgar un
distintivo para la diferenciacion de los productos verdes y el
enfrentamiento de posibles barreras al comercio internacional,
asi como proporcionar a los consumidores mejor informacion
sobre las repercusiones ambientales de los articulos, sin
comprometer por ello la seguridad de estos o de los
trabajadores, ni afectar las propiedades que hacen que una
mercancia esté apta para el consumo.

Significa que el pais esta en condiciones para desarrollar e
implementar el Programa de Etiquetado Ambiental de la
Republica de Cuba, mecanismo a través del cual se pretende
promover el disefio, elaboracién, comercializacion y utilizacion
de productos con efectos negativos minimos sobre el medio
ambiente en todo su ciclo de vida. Es el escenario favorable
para desarrollar e implementar tan importante y necesario
instrumento, a partir de la base reglamentaria y normativa, la
reanimacion de la economia y la atencién priorizada que
ofrece el Gobierno a la tematica ambiental.

Algunos expertos consideran que la etiqueta se basa en el
Analisis del Ciclo de Vida del producto (ACV) y supone la
concesion de uso de una marca en caso de que el producto o
familia de estos cumpla con los criterios ecolégicos
especificos. Se tendran en cuenta los elementos que puedan
originarse en el ciclo de vida del producto o familia de
productos en cuestion, los cuales consideraran la
contaminacién y degradacién del suelo, el agua, la atmésfera,
el ruido, el consumo de energia y recursos naturales como el
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hidrico, asi como la repercusiéon en los ecosistemas. Las
pautas ecoldgicas estaran a disposicién publica con toda
transparencia y tendran validez por tres anos.

Las novedades relacionadas con la preservacién ecoldgica
han estado, en los ultimos afos, en las entidades turisticas del
pais, en particular las instituciones hoteleras, que se interesan
por contar en sus servicios de alojamiento con la distincion
comercial al estilo de la que puede ofrecerles una etiqueta
ambiental. Con la aplicacion de este programa debera
asegurar a la economia nacional un vehiculo que propicie la
mejora continua del desempefo ambiental en todo el ciclo de
vida de los productos que obtengan la etiqueta, la cual puede
ser solicitada por cualquier persona natural o juridica que
justifique su condicion de representante legal de la empresa
que fabrica el producto o presta el servicio. Se excluye de
solicitar esta etiqueta para los medicamentos y los alimentos,
los cuales disponen de otros sistemas de certificacion que
avalan sus cualidades, segun normas internacionales.

La introduccion de estos resultados es de gran importancia, ya
gque muchas empresas preocupadas por el impacto que
generan sus actividades sobre el medio natural y el
cumplimiento de la legislacion ambiental vigente, comienzan
por certificar su SGA, y luego se interesan y preocupan por
etiquetar sus productos para lo cual podran ahora acogerse al
Programa de Etiquetado Ambiental.

De aqui que se siga ponderando la necesidad de conformar la
empresa responsable con el ambiente en el escenario
mercantil patrio. Los beneficios seran relevantes tanto en lo
econdémico, lo politico como en lo social, ya que en un pais
donde predomina la voluntad de proteccion del medio natural,
ello contribuye a elevar el nivel de conciencia ambiental y la
preferencia por los productos que obtengan la etiqueta. El
programa también contribuye a incrementar la competitividad
de las exportaciones con empresas amigables con el
ambiente. Con la oficializacion internacional de la etiqueta,
Cuba se convirtié en el tercer pais en la regién que cuenta con
un programa de este tipo.

116



LA ETIQUETA AMBIENTAL: REGULACION EN EL DERECHO CUBANO EN EL MERCADO

La etiqueta ambiental de un producto a partir del programa
nacional debe responder a los criterios establecidos por el
pais, ser transparente y sometida a acuerdos bilaterales y/o
multilaterales de reconocimiento, como puede ser el de la Red
Mundial de Eco-etiquetado, conocida por sus siglas en inglés:
GEN. Los Programas de Etiquetado Ambiental Tipo | no son
muy abundantes en América Latina. Existen en Estados
Unidos, Europa y Asia, y forman parte de la Red Mundial de
Eco-etiquetado, con 32 paises miembros y sede rotativa, la
cual radica ahora en Japén.

Se analiza entonces que, a mas de un decenio del siglo xxI de
aparecer entre los 6rganos del Estado la Contraloria General
de la Republica como el érgano de control supremo, al
regularse la auditoria ambiental en el Reglamento de la Ley
No. 107 de 2010, no se establecio la certificacion ambiental de
los bienes y prestacion de servicios dentro de las formas de
gestion luego de ejecutarse la funcién auditora, a pesar de
que el CITMA lo ha venido ejecutando a través de la potestad
inspectora en la nacion, solo que en un pequefo sector de
interés econdmico como se ha citado en el desarrollo del
articulo.

Se valora en el plano juridico que en la auditoria ambiental
patria se omiti6 por parte del legislador la certificacion
ambiental al concluir el proceso evaluador, usada en el resto
de la doctrina consultada en la regién de Iberoamérica y en el
resto de los paises constatados por los beneficios que como
valor agregado trae para el comercio interno y el foraneo a los
empresarios de las formas de gestion estatal y privada para
transitar de la certificacion de la calidad hacia la ambiental.

También se aprecia como en la nacidon cubana, dentro del
Derecho interno, el control ambiental se ejecuta a través
de la potestad inspectora, la fiscalizacion, el control
gubernamental y la auditoria ambiental, en relacién con los
principios rectores del Derecho Ambiental por los 6rganos y
organismos del Estado a través de la obtencion de los titulos
habilitantes o por designacion como funcionarios publicos en
los organismos de la Administracién Publica que controlan la
politica ambiental patria.
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Con la actualizacion del modelo econdémico y social cubano
en el siglo XXxI, se considera que demanda un éxito
empresarial que permita la sustitucién de importaciones, lo
que significa crear riquezas, las que no podran ser
alcanzadas sin que todas las esferas marchen de forma
coordinada y no avancen unas en detrimento de otras. La
década del 80 del siglo pasado sefialdé que el éxito de la
empresa estatal se alcanzaba con el logro de la marca
estatal de calidad de sus productos; el actual siglo mide no
solo en volumenes productivos, sino la eficiencia y eficacia
de la gestion lo que implica que ningun subsistema sea
afectado, la que no podra ser evaluada si no se aplica la
auditoria ambiental por la CGR a las formas de gestion del
sector estatal por ser estas las mayoritarias y se certifiquen
ambientalmente.

SANZ LARRUGA'  sefalo: la empresa estaba
acostumbrada al conflicto intraempresario —es decir, al
conflicto entre patrén, empleador y trabajador, conflicto de
derecho del trabajo— y al conflicto inter-empresario —de
derecho comercial, conflicto con el cliente y con el
proveedor—. De pronto se ve inmersa en otro tipo de
conflicto, de base social, porque el Derecho Ambiental es un
derecho de grupo, de clase, de categoria, ligado a una
pluralidad de sujetos integrantes de un grupo, vinculados en
virtud de una pretensién de goce de una misma prerrogativa,
al ser un derecho de goce, disfrute y afectacion solidaria”.

ANTUNEZ SANCHEZ' sefialéd que la politica del Estado y del
Gobierno en el siglo XxI entroniza la esfera ambiental no solo
como escenario de todas las actividades del pais, sino como
el preciado objeto de proteccién y conservacion para lograr la

'8Sanz LARRUGA, F., Sostenibilidad ambiental y Derecho Administrativo: ¢ Nuevo
remedio ante la crisis econémica o una exigencia constitucional? A propésito
de la nueva Ley de Economia Sostenible, /I Congreso de la Asociacion de
Profesores de Derecho Administrativo, Palma de Mallorca, 2011.

7 ANTUNEZ SANCHEZ, A.F., “La auditoria ambiental: Una revision y propuestas en
clave de su funciéon publica y dimension empresarial’, en Revista
Iberoamericana de Contabilidad de Gestién, No. 26, Espafia, 2015b, pp. 3-27.
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sostenibilidad en la actualizacion del modelo econémico. Se
destaca que el logro empresarial en estos momentos de
actualizacién del modelo econdmico y social se alcanzara con
el reconocimiento dentro de las formas de gestion estatal en el
sector estatal cubano de su condicion ambiental y no solo por
el respeto y el cumplimiento de los planes técnico-econémicos
como se ponderaron en el pasado siglo XX.

Desde estos enfoques, el éxito empresarial de las formas de
gestion del sector estatal no se debera tener en cuenta solo
por cifras de los productos finales y la satisfaccion de las
necesidades del pais, sino en la calidad del proceso
productivo en el que la dimension ambiental esté presente y
deba ser altamente considerada al momento de entregar la
certificacion ambiental al concluirse la auditoria.

En Cuba, los Lineamientos de la Politica Econdmica y Social
del Partido y la Revolucién aprobados en el VII Congreso del
Partido Comunista, cuyo fin es actualizar el modelo
econémico como objetivo para garantizar la continuidad e
irreversibilidad del sistema social, contribuiran al desarrollo
econdmico y, a la vez, elevar el nivel y calidad de vida de la
poblacién conjugados con la necesaria formacién de
valores éticos y politicos de los ciudadanos, por ser
considerados de suma importancia en la practica de la
auditoria ambiental como meta para lograr el desarrollo
sostenible y el bienestar social.

Todas estas formulaciones permiten tomar posicién en
relacién con el desarrollo de la forma de gestion estatal
cubana con la empresa responsable con el ambiente
integradora de la politica dentro de la actualizaciéon del
modelo econdémico en el sector estatal cubano, donde la
implementacion de las herramientas de gestibn en su
conjunto por parte de la Contraloria General de la Republica
(CGR) y el CITMA juegan un rol esencial para que el pais
promueva la certificacion ambiental con la etiqueta
ambiental, pero le correspondera a la CGR esta decision,
toda vez que el CITMA es quien acompafara en esta
certificacion a la CGR, tal y como se dispone en la Ley
No. 107 de 2009 y su Reglamento de 2010, aun no
contextualizadas de una manera adecuada.
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Para ello se estima que la ejecucion de la auditoria ambiental
permitira lograr empresas eficientes y competitivas en el
mercado al aplicarse los resultados de la ciencia, las
tecnologias, la innovacién en el cuidado de los recursos
naturales a través de acciones protectoras del entorno, del
patrimonio y de la cultura de la nacion cubana.

Es necesario, entonces, continuar el trabajo desarrollado
para perfeccionar las condiciones organizativas, las juridicas
e institucionales que se emplean para establecer los tipos de
organizaciones econdmicas que garanticen la combinacion
de la formula [+D+C+(EA) para lograr un desarrollo rapido y
eficaz de nuevos productos y servicios, con estandares de
calidad y de la gestion comercializadora interna vy
exportadora, requeridos hoy de una evaluacion por esta
tipologia de auditoria que permita concluir con la certificacién
ambiental, factores estos que contribuiran a una mejor
apertura dentro del mercado en materia de competencia a
las formas de gestion del sector estatal cubano como valor
afadido a través de la empresa responsable con el
ambiente.

En Cuba, la Oficina de Normalizacion del CITMA ha sefalado
la necesidad e importancia de que las formas de gestion se
inserten en el sistema de etiquetado-certificacién ambiental
por su valor para el comercio y la proteccién del medio
ambiente. También, otros autores desde las ciencias
contables como FERNANDEZ COMPANIONI'® y TRIANA CORDOVI,
han sefialado la necesidad de que las formas de gestion en la
nacion cubana transiten a otro nivel, el de la calidad ambiental
hacia la certificacion ambiental, valorando el costo-eficiencia
desde la dimension ambiental.

'8FERNANDEZ-COMPANIONI, A., “La empresa cubana, la competitividad, el
perfeccionamiento empresarial y la calidad”, en Anuario de la Facultad de
Ciencias Econdémicas y Empresariales, volumen [V, Universidad de
Oriente, 2012; TRIANA CoRrDOVi, J., “La economia cubana: balance de las
transformaciones y perspectivas. Cuba: ¢De la actualizacion del modelo
econdmico al desarrollo”, en Revista Electrénica de Contabilidad y
Finanzas, COFIN, La Habana, 2013, hptt//www.cofinhab.uh.cu/.
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ANTUNEZ SANCHEZ'® considerd que le correspondera definir la
politica tecnolégica para reorientar el desarrollo industrial de la
nacion, el control de las tecnologias en uso en el pais y las
nuevas que sean adquiridas, a fin de promover su
modernizacion sistematica con atencion a los analisis de la
eficiencia energética, la eficacia productiva y el impacto
ambiental que estas puedan generar, factores estos que
contribuirdn a elevar la soberania tecnoldégica en las ramas
estratégicas en la actualizacién del modelo econdémico del
sector estatal.

No obstante, hay organismos de la Administracion Publica en
la nacion cubana que dan pasos de avances en este sentido
como son el Ministerio de Turismo, la industria productora de
medicamentos, la industria eléctrica y la del petrdleo. Pero
aun se valora que no ha sido asimilada de manera adecuada
la implementacién de la etiqueta-certificacion ambiental en las
formas de gestion del sector estatal por parte del Ministerio de
la Agricultura (implementacién de las agroecologias), la
industria de alimentos, entre otros ministerios, o que permitira
seguir profundizando en el futuro sobre la relevancia de este
tema que permita con ello el progreso econémico a Cuba en
su actualizacion de su modelo econdmico y social con la
implementacion de los lineamientos aprobados y actualizados
en el pasado VIl Congreso del Partido Comunista.

4. Conclusiones

El sistema de referencia mundial ha sido la etiqueta del Angel
Azul, su origen fue en Alemania, con mas de treinta afios en
su aplicacién. Fue creada con el objetivo de proteger al bien
publico ambiental, de aqui que muchos Estados lo tomen
como referente dentro de sus sistemas aplicados a las formas
de gestion estatales o privadas. Permite establecer el
crecimiento econémico en correspondencia con el nivel de

P ANTUNEZ SANCHEZ, A.F., “La auditoria ambiental, nexo con la empresa
amigable con el ambiente. Desarrollo sostenible”, en Revista de Auditoria
Pdablica, numero 65, Espana, 2015a, pp. 1-20.
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calidad de vida del ser humano y la preservacion del
ambiente.

El interés creciente de los consumidores para adquirir
productos respetuosos con el ambiente permite la
oportunidad de su presencia en los mercados para que las
formas de gestion se certifiquen como empresas
responsables con el ambiente para ser mas competitivas,
ejecutada a través del control ambiental. EI objetivo
primordial es obtener beneficios econémicos anadidos, con
regulacién y control, que permitan reforzar la imagen de la
marca dentro del marketing ecoldgico.

Las formas de gestion en el mercado tienen en cuenta que las
administraciones publicas participan en la entrega de la
concesion de la etiqueta ecolégica, otorgando su
reconocimiento oficial a través del distintivo aprobado por
cada pais, lo que le permite posicionarse de forma mas
ventajosa en la contratacion publica en la lucha por proteger al
bien publico ambiente.

La etiqueta-certificacion ambiental en el ordenamiento
juridico cubano es un acto administrativo cuya potestad
recae en el Ministerio de Ciencia, Tecnologia y Medio
Ambiente, organismo de la Administracion Publica quien al
amparo de la potestad inspectora hace la entrega a las
formas de gestiéon estatal del pais consideradas como
sujetos estratégicos para el desarrollo del comercio
internacional a través de este reconocimiento. Su naturaleza
juridica es reglada, se sustenta en la Ley No. 81 de 1997 y
en la Resolucion No. 135 de 2004, como en las normas
complementarias 1SO (tipo I).

El empresario cubano dentro de las formas de gestion no
tiene aun una cultura ambiental adecuada, que pondere el uso
de la etiqueta-certificacion ambiental dentro de las formas de
gestion, que le permita el acceso a mercados mas exigentes
dentro y fuera de la nacion. Incide de forma desfavorable la
obsolescencia y heterogeneidad de la empresa y la industria
con mas de cincuenta y cinco afios de explotacion. Elemento
valido para el consumidor, el que tampoco goza de una
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cultura adecuada en materia de certificacion ambiental al
ejecutar sus compras en el mercado interno.

La Contraloria de la Republica de Cuba, al amparo de lo que
se dispone en el Acuerdo del Consejo de Estado de 2010,
como Reglamento de la Ley No. 107 de 2009, no establece la
certificacion ambiental al concluir la auditoria ambiental. La
Administracion Publica cubana continia ponderando la
calidad y no la certificacion ambiental, lo que impide
conformar la empresa responsable con el ambiente dentro de
las formas de gestién en el siglo xXI. Contradictorio con lo que
se reconoce en la doctrina y en la legislacion foraneas
respecto a la etiqueta-certificacion ambiental.
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RESUMEN

Se intenta ofrecer una respuesta a la interrogante de si es
posible delegar o renunciar al cuidado personal de los hijos y
las hijas mediante acuerdos entre sus progenitores, en el
sistema relacional de tuicion compartida, promotor de amplias
bondades para el desarrollo de los hijos, las hijas y las familias
en general que privilegia la adopcion de acuerdos entre el
padre y la madre, los que han tenido una gran acogida
legislativa, quedando colocados frente al replanteamiento
tedérico que cuestiona tradicionales caracteristicas de la
autoridad parental y de uno de sus atributos que es cuidar de
los hijos e hijas. Para solventar el asunto se reflexiona sobre
renuncia de derechos, delegacion de potestades, acuerdos en
sede notarial y homologaciones judiciales.

PALABRAS CLAVES

Familia, cuidado compartido, indelegabilidad, renuncia,
acuerdos.

ABSTRACT

This paper is an attempt to answer the question on whether it
is possible to delegate or renounce to children personal care
by means of agreements among their parents, in the relational
system of shared custody; which offers wide benefits for the
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development of children and families at large, giving privilege to
getting to agreements between the father and the mother; which
have been very well accepted from the legislative perspective,
facing a theoretical rethinking that questions the traditional
characteristics of parent authority and one of its attributes;
which is children care. In order to solve the question, a
reflection is made on relinquishment of rights, delegation of
powers, notarial agreements and judicial approvals judiciales.

KEY WORDS

Family, shared custody, impossibility of delegating,
relinquishment, agreements.

SUMARIO:

1. El cuidado compartido: catalizador de reflexiones
tedricas en torno a la autoridad parental. 2. ¢Renunciay
delegacion del cuidado de los hijos e hijas?: el control de
autoridad publica. 3. Adopcién de una postura, debatible
pero sustentada. 4. Limites para los acuerdos sobre el
cuidado personal de los hijos y las hijas. Especial
referencia a los acuerdos notariales. 5. Ideas conclusivas.

1. El cuidado compartido: catalizador de reflexiones
tedricas en torno ala autoridad parental

El cuidado compartido de los hijos y las hijas menores de
edad, tras la separacién de sus progenitores, es un régimen
relacional que ha alcanzado amplio reconocimiento
legislativo,” consolidaciéon doctrinal y jurisprudencial en

'Para conocer sobre la regulacién del cuidado compartido en EUA, donde
se instaurd por primera vez en el afio 1973 con la aprobacién, en el estado
de Indiana, del “Estatuto de custodia conjunta” y para un panorama de las
legislaciones de Canada, Suecia y Francia, vid. IBANEZ VALVERDE, Vicente,
“El laberinto de la custodia compartida, claroscuros de un solo nombre con
varios significados”, s/f., pp. 3, 8, 9, en http://www.psicojurix.com/
pdf/ellaberintoCC.pdf, consultado el 12 de febrero de 2016; para estudios
comparativos de la guarda compartida en Brasil, ltalia, Espafa, Francia, Gran
Bretafia y Gales, Alemania y EUA, vid. KEMELMAJER DE CARLUCCI, Aida,
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“La guarda compartida. Una vision comparativa”, Revista de Derecho
Privado, edicién especial, México, 2012, en http://www.juridicas.unam.mx/
publicallibrev/rev/derpriv/cont/23/dtr/dtr10.pdf, consultada el 12 de agosto
de 2015, passim; para conocer sobre la custodia compartida en los
contextos de Chile, Brasil, Paraguay, Uruguay, vid. LLOVERAS, Nora, Olga
ORLANDI y Gabriel TAviP, “Comentarios a los articulos 638 a 671”7, en
Tratado de Derecho de Familia segun el Cédigo Civil y Comercial de 2014,
tomo IV, Aida KEMELMAJER DE CARLUCCI, Marisa HERRERA y Nora LLOVERAS
(directoras), Editorial Rubinzal Culzoni, Buenos Aires, 2014, pp. 117-123;
sobre el estado de los ordenamientos juridicos de Francia, Alemania,
Suecia, Holanda, Australia, Italia y Canada, vid. LATHROP GOMEZ, Fabiola,
Custodia compartida de los hijos, Editorial La Ley, Madrid, 2008, pp. 313-
347; también sobre las leyes de los estados de California, lowa, Missouri y
Montana, asi como de Alemania, Francia, Italia y Suecia, vid. CLAVIJO
SUNTURA, Joel Harry, “El interés del menor en la custodia compartida”,
Tesis doctoral (inédita), Salamanca, 2008, pp. 120-128, disponible en el
repositorio documental de Ila Universidad de Salamanca, en
http://hdl.handle.net/10366/18496 salamanca, consultada el 15 de enero de
2016. En América Latina la regulacion del cuidado compartido ha sido: en
Perl, Ley No. 29269, “Ley que modifica los articulos 81 y 84 del Codigo de
los nifios y adolescentes, incorporando la tenencia compartida”, de 17 de
octubre de 2008; en Brasil, Ley No. 11698 de 13 de junio de 2008, “Altera os
articulos 1.583 e 1.584 da Lei No. 10.406, de 10 de janeiro de 2002 — Cédigo
civil, para instituir e disciplinar a guarda compartilhada, publicada en el
Boletin Oficial, el 16 de junio de 2008, y Ley No. 13.058, de 22 de diciembre
de 2014, Altera os articulos 1.583, 1.584, 1.585 e 1.634 da Lei No. 10.406,
de 10 de janeiro de 2002 (Cdédigo Civil), para establecer o significado da
expressao ‘guarda compartilhada’ e dispor sobre sua aplicagdo”, publicada
en el Boletin Oficial el 23 de diciembre de 2014 y rectificada el 24 de
diciembre de 2014; en México, “Reforma del articulo 283 del Codigo Civil
para el Distrito Federal”, publicada en La Gaceta Oficial No. 434, del Distrito
Federal, de 3 de octubre de 2008; en Puerto Rico, Ley No. 223, de 21 de
noviembre de 2011, “Ley protectora de los derechos de los menores en los
procesos de adjudicacion de custodia”; en Chile, Ley No. 20.680, “Ley que
introduce modificaciones al Cdédigo Civil y a otros cuerpos legales, con el
objeto de proteger la integridad del menor en caso de que sus padres vivan
separados”, publicada el 21 de junio de 2013; en Argentina, Codigo Civil y
Comercial de la nacién Argentina (CC y C), aprobado por Ley No. 26.994,
promulgado por Decreto No0.1795/2014 y publicado en el Boletin Oficial
No. 32.985 de 8 de octubre de 2014; en Bolivia, Cédigo de las Familias y del
Proceso Familiar de Bolivia, Ley No. 603, publicado en la Gaceta Diario
Oficial del Estado plurinacional de Bolivia, No. 0702, el 24 de noviembre de
2014. En el sistema legal espafiol se incorpora el ejercicio compartido de la
custodia, mediante la Ley No. 15/2005, de 8 de julio de 2005, “Ley por la que
se modifican el Cédigo Civil espafiol y la Ley de Enjuiciamiento Civil espafiola
en materia de separacion y divorcio”, publicada en el BOE No. 163

126



CUIDAR DE LOS HIJOS Y LAS HIJAS: ¢ DERECHO IRRENUNCIABLE E INDELEGABLE?...

América y Europa, lo que expresa la opcion por un modelo
que propende a privilegiar el interés superior del nifio, nifia y
adolescente, el derecho a la coparentalidad y el derecho a
vivir en familia.

La guarda compartida (como también se le denomina) es un
modelo juridico renovador, no solo por la nueva forma en que
concibe las relaciones parentales, sino, ademas, porque invita
a revisar, para reelaboracién, terminologias y categorias
familiares que le son afines.

Uno de los aspectos que se privilegia con la instauracién
del cuidado compartido es la adopcién de acuerdos entre
madre y padre para distribuir entre estos funciones de la
responsabilidad parental una vez que han dejado de
convivir, como consecuencia de la ruptura marital. Esta
circunstancia motiva a reflexionar sobre el alcance que
tiene la autonomia privada en estos acuerdos, no solo
por el valor que ello tiene para comprender el funcionamiento
del modelo de cuidado compartido, sino, también, por el
espacio juridico que deja abierto para adoptar una amplia
gama de acuerdos sobre el cuidado de los hijos y las hijas,
sea unilateral o compartido y para autorizaciones vy

de 9 de julio de 2005, pp. 24458 a 24461, en https://www.boe.es/
buscar/doc.php?id=BOE-A-2005-11864, consultada el 3 de febrero de
2016. Sobre esta Ley peso6 una declaracion de inconstitucionalidad para la
expresion “favorable” consignada en el numeral 8 del articulo 92. También
en el contexto espafiol se reconoce el cuidado compartido en las leyes
autondémicas de Aragén, Catalufia, Valencia, Navarra y el Pais Vasco:
Cddigo Foral de Aragén, Real Decreto Legislativo No. 1/2011 de 22 de
marzo, “Efectos de la ruptura de la convivencia de los padres con hijos
a cargo”; Ley No. 25/2010 de 29 de julio, “Del Libro segundo del Cédigo
Civil de Catalufia, relativo a la persona y la familia”, publicada en el BOE
No. 203 de 21 de agosto de 2010, pp. 73429-73525 y publicada en el
DOGC No. 5686 de 5 de agosto de 2010; Ley No. 5/2011 de 1ro. de abiril,
Valencia, “Ley de relaciones familiares de los hijos e hijas cuyos
progenitores no conviven”, publicada en el BOE No. 98 de 25 de abril de
2011, pp. 41873 a 41879; Ley Foral No. 3/2011 de 17 de marzo,
Navarra, “Ley sobre custodia de los hijos en caso de ruptura de la convivencia
de los padres de Navarra®, La Ley No. 5621/2011; Ley No. 7/2015, del Pais
Vasco, ‘De las relaciones familiares en supuestos de separacion o rupturas de
los progenitores”, disponible en La Ley No. 11513/2015.
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delegaciones a terceros sobre el ejercicio de la
responsabilidad parental.

Esta apertura contemporanea, que tiende a buscar
soluciones colaborativas entre los padres respecto del
cuidado de los hijos e hijas comunes, con lo cual esta
autora coincide en linea de base, lleva a cuestionar si por la
via de estos acuerdos es posible renunciar y delegar la
autoridad parental, o alguno de sus atributos, haciendo que
aquellos caracteres tradicionales —indelegabilidad e
irrenunciabilidad— propios de aquella categoria familiar, se
encuentren modernamente socavados. Y es sobre este
tema que va el actual escrito.

Vaya por delante la aclaracién de que el asunto presentado
se conecta con otro de mayor envergadura que es la
disponibilidad o no de los asuntos de familia.? El analisis
global de este aspecto escapa a los propodsitos de este
trabajo, el que se centrara unicamente en el alcance de los
acuerdos sobre el cuidado personal de los hijos y las hijas,
y si la funcion del cuidado es delegable y renunciable.

2. ¢(Renuncia y delegacion del cuidado de los hijos
e hijas?: el control de autoridad publica

¢ Pudiera ser objeto de acuerdo entre madre y padre que uno
de ellos renuncie a favor del otro progenitor el ejercicio del
cuidado de los hijos e hijas comunes? En la practica juridica
se encuentra este tipo de acuerdos entre los padres, incluso
otros en los que se decide la separacién de los hermanos,
como una forma de “distribuirse” el cuidado de los hijos e hijas
al concluir la relacion marital y se documenta, por ejemplo, que
los hijos varones quedan a cargo del padre y las hijas a cargo

2Para estudios sobre autonomia de la voluntad y orden publico, vid.
KEMELMAJER DE CARLUCCI, A., “Derechos humanos y Derecho de familia®, en
Derechos constitucionales y Derechos fundamentales de la familia, André
Jean ARNAU (coordinador), Universidad Externado de Colombia, Bogota,
2001, pp. 67-69, y HERRERA, Marisa, Manual de Derecho de las Familias,
1ra edicion, Editorial Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2015, p. 20.
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de la madre.® Estas son lamentables realidades que
acontecen en contextos donde los altos indices de pobreza,
unido a la existencia de familias de prole numerosa, son
factores de riesgos que combustionan a practicas familiares
no deseables en el esplendor del siglo XXI. Ante esta realidad,
el Derecho vy las instituciones del Estado y la implementacion
de politicas publicas, tienen el desafio de actuar y encontrar
mecanismos para disuadir.

Uno de estos mecanismos disuasivos desde el Derecho, es el
control que se hace en sede judicial a todos los acuerdos
sobre cuidado personal de los hijos e hijas y la labor
pedagdgica en la actuacion familiar. Las homologaciones de
acuerdos, 0 en su caso la invitacion conciliatoria que hace la
autoridad familiar a ambos padres, son el cauce indicado para
ejercer el control de autoridad publica, cuyo propdsito es velar
porque se respete el interés superior de los hijos e hijas y no
se separe a los hermanos y hermanas, salvo causas
excepcionales que asi lo aconsejen. Esta funcién de la
judicatura debe desarrollarse con altisima responsabilidad
juridica, humana y social.

Un ejemplo de cdmo la autoridad judicial ejerce el debido
control de estos acuerdos, se tiene de un caso resuelto por el
Tribunal de Familia del | Circuito Judicial de San José, Costa
Rica, al resolver lo siguiente: “... tampoco se debe aprobar el

®Para paises de América Latina cuyas estructuras familiares son extensas,

existe el riesgo de instaurar una practica de “distribuirse a los hijos y a las
hijas”, como consecuencia de las separaciones y divorcios. Un estudio
realizado por esta autora, a 54 sentencias en Nicaragua, durante el afio
2015 y primer bimestre de 2016, revela que esta realidad no es poco
infrecuente y se advierte que el problema se agudiza cuando “la
distribucién” es una practica familiar instaurada por afos, de forma que,
cuando el asunto es conocido por el Juzgado de familia se presenta la
disyuntiva de determinar qué es lo que en ese caso concreto favorece
mejor el interés superior. La opcion del legislador del Pais Vasco, en la Ley
No. 7/2015 debe ser un referente en este punto. En su articulo 9.7
expresamente regula: “salvo circunstancias que los informes anteriores asi
justifiquen, no se adoptaran soluciones que supongan la separacion de los
hermanos y las hermanas”.
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acuerdo de que solo el padre ejerza los atributos de la crianza
y de la educacion del nifio, pues eso implica una sancion para
la madre y para el propio nifio, sin que exista mérito para ello.
La suspension de cualquier atributo de la autoridad parental si
debe ser dispuesta por un Juez, previa oportunidad de
defensa (...) se revoca la resolucion de primera instancia y en
su lugar se aprueba parcialmente el acuerdo adoptado por los
progenitores...”.*

Oftra sentencia, que también ilustra sobre el rol protagdnico
que tiene del juzgador en la refrenda de la responsabilidad
parental y sus atributos, es la dictada por la Audiencia
Provincial de Madrid, Seccién 22da, la cual resolvid modificar
el ejercicio de la “patria potestad™ respecto de una nifia de
4 afios con su padre. La situacién factica resuelta fue que al
producirse la separacion de pareja, el padre quedd viviendo
en Alemania y la madre junto a su hija en Ibiza.

Al pasar de los afios, el padre solicita mantener un régimen de
comunicacion con su hija, a lo que la madre se opone
alegando que al separarse firmaron un convenio regulador
donde a ella se le atribuia la “patria potestad”. La sentencia
aclara que lo acordado en el convenio fue respecto del
ejercicio de la patria potestad y no sobre su titularidad y asi
falla: “... nada, por lo tanto, podia decidirse sobre la renuncia

“Tribunal de Familia del | Circuito Judicial de San José, Costa Rica,
Sentencia 00142 de 18/02/2015 de las 9:18 a.m., expediente: 14-000448-
0687-FA, en Sistema Costarricense de Informaciéon Juridica, en
www.pgrweb.go.cr/scij, consultada el 27 de enero de 2016. En Nicaragua
también se ubican sentencias ejemplificantes del debido control judicial de
los acuerdos entre ambos padres, vid. Juzgado primero del Distrito de
Familia de la Circunscripciéon de Managua, Sentencia 0115 de 11/04/2016
de las 10:20 a.m., No. de asunto 008060-ORM5-2015-FM; y del propio
Juzgado, la Sentencia 0001 de 7/1/2016 de las 3:51 p.m., No. de asunto
006195-ORM5-2015-FM, ambas sentencias disponibles en Sistema de
Gestion de Despacho, Nicarao.

Aunque esta autora considera que el término “patria potestad” debe ser
superado por el de “autoridad parental” o “responsabilidad parental’, lo
mantiene en la diccién de la cita porque con esa locucion se regula en el
contexto espafiol y se ha querido ser fiel a la fuente de informacién.
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de la titularidad de la patria potestad —no disponible por las
partes— porque nada sobre ello se podia pactar y siendo
aprobada, en consecuencia, exclusivamente la medida
sobre el ejercicio exclusivo de la misma por la madre ahora
apelante (...) el restablecimiento de la patria potestad a favor
del padre sobre la menor lo es claramente respecto del
ejercicio de la misma, pues ambos progenitores ostentaban la
patria potestad compartida de la nifia”.°

3. Adopcién de una postura, debatible pero sustentada

En opinién de esta autora, el cuidado personal de los hijos y
las hijas, como atributo de la autoridad parental, no es un
derecho subjetivo de los progenitores que por tal admita
renuncia, sino que cuidar de los hijos y las hijas es un atributo
de ley, una potestad’ que esta conferida desde la ley para que
se ejerza en funcién del interés superior del nifio, nifa y
adolescente, lo que por definicion corresponde esencialmente
y de forma compartida, a la madre y al padre, salvo que las
circunstancias del caso aconsejen otra cosa, lo que ha de
ventilarse y decidirse ante la autoridad judicial. Bajo este

®Audiencia Provincial de Madrid, Seccion 22da, Sentencia No. 29 de
16/01/2014, rec. 1810/2012, en http://vlex.com/vid/-495807186, consultada
el 3 de marzo de 2016.

"Para la distincion entre derecho subjetivo, potestad y facultad se rememora
la teoria de los derechos subjetivos desarrollada en Alemania, entre otros
por WINDSCHEID (con la teoria de la voluntad) e IHERING (teoria del interés),
también por SAVIGNY, KANT y HEGEL. Mas cercano en el tiempo y
repasando las tesis de aquellos autores se ha definido potestad, como “ un
poder juridico de tal naturaleza que la autoridad que comporta se usa, no al
arbitrio de su titular, sino para cumplir ciertas finalidades en interés o
beneficio ajeno, y entonces debe ser ejercitada cuando el caso lo requiera.
Por ejemplo, la patria potestad, o la potestad tutelar (...) el albaceazgo...”,
vid. LACRUZ BERDEJO, José Luis, Agustin LUNA SERRANO y Francisco RIVERO

HERNANDEZ, Parte General del Derecho Civil, tomo |, vol. lll, Editorial
Bosch, Barcelona, 1990, p. 87. También, CASTAN TOBENAS, José, Derecho
Civil espariol, comun y foral, 1ra edicion, tomo |, vol. Il, Editorial Reus,

Madrid, 1952, pp. 13-43. En Cuba, sobre igual definicion, vid. VALDES Diaz,
Caridad del Carmen, “La relacién juridica civil’, en Derecho Civil. Parte
General, Caridad del Carmen VALDEsS Diaz (coordinadora), Editorial Félix
Varela, La Habana, 2006, pp. 84-99.
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postulado, ha de asumirse que cuidar de los hijos y las hijas
es un deber juridico de orden publico que no podria ser
modificado por la autonomia privada y que solo en los
supuestos que la misma ley permita cabria delegar o
autorizar® su ejercicio a terceros.

Esta posicion que asumimos se apoya en los estudios que sobre
renuncia de los derechos ha realizado CANO MARTINEZ DE
VELASCO los que, aunque se enrumban al ambito patrimonial,
aportan conceptos neurales para el caso que ocupa, tras lo cual
se sostiene que la renuncia es un acto juridico que supone la
titularidad de un derecho disponible —lo que no acontece en la
categoria de la autoridad parental— y como explica este autor, los
derechos subjetivos para que sean tales no pueden ser
indisponibles, y asi enfatiza: “es posible hablar de renuncia
cuando el objeto de ella es un derecho subjetivo o una situacion
juridica compleja de lo que quedan excluidos los derechos
potestativos por su indisponibilidad™ y ejemplifica como situacion
juridica compleja, los casos del albaceazgo y las facultades del
mandatario.

Cuestion distinta a la renuncia es la posibilidad de delegar el
ejercicio de la autoridad parental. Los deberes se delegan, los
derechos se renuncian y siendo que el cuidado de los hijos e
hijas es un deber juridico, tedricamente encuentra apertura la
autonomia privada para delegarlo, pero siempre bajo
circunstancias permitidas en ley, por su matiz de institucion de
orden publico. Ejemplos normativos sobre la posibilidad de
delegacion del cuidado personal de los hijos e hijas se
encuentran en el Cédigo Civil y Comercial de Argentina (CC y C)
al admitir la delegacién a terceros (articulo 643) y la delegacion
en el progenitor afin (articulo 674), y también en el Cddigo de

8La autorizacion es el término que se ocupa para explicar las adopciones
por consentimiento. Es asunto polémico discernir si en materia adoptiva se
trata de autorizaciéon o renuncia de derechos, o de actos juridicos “en dos
planos o dos tiempos”. Este asunto desborda los espacios de este trabajo,
EPero de ello se advierte un nicho de interés investigativo.
Vid. CANO MARTINEZ DE VELASCO, J. Ignacio, La renuncia a los derechos,
Editorial Bosch, Barcelona, s/f, pp. 12, 26, 32 y 35.
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Familia de El Salvador’ se admite la delegacion a parientes
(articulo 216). En ambos casos, las delegaciones tienen la
caracteristica de ser temporales y por circunstancias justificadas
que la propia ley plantea. Ambas normas hacen justicia a la
experiencia social que dice no ser poco frecuente que el cuidado
de los hijos y las hijas se confie, temporalmente, a parientes o
terceros afectivamente vinculados.

4. Limites para los acuerdos sobre el cuidado
personal de los hijos y las hijas. Especial
referencia a los acuerdos notariales

La siguiente cuestion que deriva de la reflexion que nos ocupa
es como garantizar que aquellas caracteristicas —irrenunciable e
indelegable (por regla)- que acompanan al atributo de cuidar
de los hijos y las hijas sea respetado en los acuerdos entre
padre y madre.

En primer término cabe definir, por obvio que pareciera, que
los acuerdos sobre el cuidado de los hijos e hijas no son
contratos, contrario a lo que sostiene GONZALVEZ VICENTE,
para quien “... el convenio regulador tiene naturaleza juridica
contractual por lo que cabe la posibilidad de lograr la nulidad
de los convenios por las mismas razones que se anulan los

contratos”."

En opinion de esta autora, tales acuerdos estan carentes de
contenido patrimonial, que es el elemento caracteristico del
negocio juridico contractual.”® El convenio regulador, o los
planes de parentalidad, como también se le conocen, o
simplemente acuerdos,” deben entenderse como una

'%Codigo de Familia de la Republica de El Salvador, Decreto No. 677,
publicado en el Diario Oficial, No. 231, tomo 321, de 13 de diciembre
de 1993.

"Vid. GONZALVEZ VICENTE, cit. pos CLAVIJO SUNTURA, J.H., El interés del

menor..., cit., p. 91.

Vid. Diez-Picazo, Luis, Fundamentos de Derecho Civil patrimonial,

5ta edicion, tomo Il, Editorial Civitas, Madrid, 2008, p. 236.

®Distintas denominaciones legislativas se han concedido para definir lo
mismo: planes de parentalidad (se denominan en el CC y C), convenios

12
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propuesta que se hace a la autoridad judicial para que, previo
los controles de autoridad publica, proceda bien a su
homologacion, reforma o denegacion. En todo caso se trataria
de un negocio juridico familiar bilateral con eficacia relativa,
por cuanto los efectos ante terceros dependeran de la
homologacion que haga la autoridad judicial para que
despliegue sus efectos juridicos. Enfatizando esta naturaleza
se han pronunciado distintas sentencias de las audiencias
provinciales de Espafa.'

En segundo término, se considera que a lo que debe
prestarse atencion es a que estos acuerdos estén
requeridos del control de autoridad publica, lo que suele
garantizarse normativamente por via de las homologaciones
judiciales, o cuando dichos acuerdos se adoptan durante el
proceso judicial. La funcion jurisdiccional se encamina a
tutelar el interés superior del nifio, nifia y adolescente, y si
fuera el caso, de otro miembro de la familia en situacion
eventual de vulnerabilidad. Ejemplos sobre la posibilidad de
adoptar acuerdos sobre el cuidado de los hijos e hijas para
ser homologados en sede judicial se ubican en: Espafia (Ley
No. 15/2005, articulo 92), Argentina (CC y C, articulo 651),
Bolivia (Cdédigo de las Familias y del Proceso Familiar,
articulo 217), Peru (Ley No. 29269/2008, articulo 81) y
Nicaragua (admite adoptar acuerdos en sede judicial y en
sede administrativa (Cdédigo de Familia de Nicaragua,
articulos 433 y 434).

Otro es el escenario que plantea el contexto juridico
salvadorefio y el chileno. En los ordenamientos juridicos de

reguladores (se definen en Espafia) o simplemente acuerdos en sede
notarial (se denominan en Chile, Colombia, Cuba, El Salvador), o bien
acuerdos documentados en resoluciones judiciales que resuelvan el caso,
o en las actas administrativas, cuando esta via se franquee (esta ultima
sede se admite en Chile, El Salvador y Nicaragua).

"Vid. CLAVIJO SUNTURA, J.H., El interés superior..., cit., pp. 92 y 93, en este
espacio se ubican referencias a numerosas sentencias del Tribunal
Supremo Espariol y de las audiencias provinciales de: Valencia (del afio
1990), Vizcaya (del afio 1995), Las Palmas (del afio 1998) que ratifican la
naturaleza de estos acuerdos como negocios juridicos de familia, no
contractuales.
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estos paises, ademas de permitirse la adopcion de
acuerdos para ser homologados en sede judicial, también
admiten adoptar acuerdos de esta naturaleza en sede
notarial y en el caso chileno amplia a la registral. ~ La
dificultad que aqui se plantea es que no se aprecia
normativamente como en esas sedes, no jurisdiccionales,
se ejerce el control de autoridad publica, ante lo cual esta
autora cuestiona como se garantiza alli el interés superior
del nifo, nifia y adolescente, y de otros miembros de la
familia que eventualmente puedan estar en situacién de
vulnerabilidad al momento de estos acuerdos.

Un comun denominador en ambos contextos y, ademas, un
elemento de sumo contraste es que en ambos casos no se
encuentra regulado el divorcio en sede notarial y el asunto del
cuidado de los hijos suele acompanar a los procesos de
divorcios y separaciones, los que, en ambos casos, se juzgan
en via judicial. Estas dos circunstancias normativas advierten
una disociacion cuyo abordaje merece profundizaciones en
estas realidades particulares que, aunque interesantes,
superan los propésitos del presente espacio.

La regulacién del divorcio ante notario o notaria,’® en
Latinoamérica y en Espafia, no ha sido uniforme en lo que

"“En el caso de Chile, la Ley No. 20.680/2013, admite la via judicial en el
articulo 229 y los acuerdos mediante escritura publica y ante el Registro
del Estado Civil de las Personas, en el articulo 225. Por su parte, el
Caodigo de Familia de El Salvador, vigente desde el afio 1994, admite los
acuerdos sobre el cuidado de los hijos en el articulo 207, parrafo tercero.
Se aclara que en el caso chileno se regula el cuidado compartido de los
hijos y las hijas y en El Salvador no existe un reconocimiento expreso a la
figura, aunque de una interpretacion integradora y sistematica de su
Cdédigo de Familia pudiera soportarse su base legal.

'SLa regulacién del divorcio notarial se inicia en Cuba en el afio 1994, luego
en México (afio 2000), Colombia (afio 2005), Ecuador (afio 2006), Brasil
(afio 2008), Peru (afio 2008), Nicaragua (afio 2014), Bolivia (afio 2014) y
mas recientemente, Espafia (afio 2015). Un dato histérico interesante
suministra GONzALEz PAGES al revelar que “Cuba fue el primer pais de
Hispanoamérica en lograr una Ley del Divorcio, en el afio 1918, vid.
GoONZzALEZ PAGES, Julio César, Macho, varén, masculino, estudios de
masculinidades en Cuba, Editorial de la Mujer, La Habana, 2010, p. 27.
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respecta a la admision de acuerdos sobre el cuidado
personal de los hijos y las hijas.” A la fecha, solo Cuba y
Colombia admiten la posibilidad de instrumentar, dentro del
divorcio, acuerdos sobre el cuidado personal, siempre que
no haya litis, en cuyo caso nada impide, potencialmente,
atribuir a uno solo, o a ambos padres,'® el cuidado personal
de los hijos y las hijas."™

Dar espacio a la autonomia de la voluntad de madre y padre
para que organicen, por medio de acuerdos, el cuidado
personal de sus hijos e hijas es posicion juridica renovadora
que comparte esta autora, pero a la par advierte que tal
libertad debe tener contornos, concretamente: que respeten el
interés superior del nifio, nifia y adolescente, y que se sujeten
al control de autoridad publica. Y es aqui donde surge otra

"Para un acucioso estudio sobre el estado legislativo del divorcio ante
notario en América Latina y los pormenores que presenta el divorcio por
mutuo acuerdo ante notario con hijos e hijas menores de edad y
discapacitados, vid. PEREZ GALLARDO, Leonardo B., “Un ‘fantasma’ recorre
Latinoamérica en los albores de este siglo: el divorcio por mutuo acuerdo
en sede notarial”, en El divorcio por mutuo acuerdo en sede notarial: la
experiencia latinoamericana, Leonardo B. PEREz GALLARDO (coordinador),
1ra edicion, BITECSA, Managua, 2010, pp. 9-58. También, para un
estudio a propdsito de la novedad del divorcio en la jurisdiccion voluntaria
notarial espafiola, vid. CERDEIRA BRAVO DE MANSILLA, Guillermo, et al.,
Separaciones y divorcios ante notario, Editorial Reus, Madrid, 2016.

BER Cuba, solo a modo de ejemplo, se encuentra la Escritura Publica de
Divorcio por mutuo acuerdo, No. 29, de 4 de abril de 2016, autorizada ante
los oficios del notario Leonardo B. PEREZ GALLARDO. Expresion rara avis,
en la que se instrumenta el acuerdo sobre el cuidado compartido de una
adolescente.

®En Cuba, el Decreto-Ley No. 154/1994 de 6 de septiembre, “Del divorcio
notarial’, publicado en la Gaceta Oficial de la Republica de Cuba,
Ordinaria, No. 13, de 19 de septiembre de 1994, y su Reglamento,
contenido en la Resolucion No. 182/1994 de 10 de noviembre, del Ministro
de Justicia (arts. 1, 4, 5 y 6); en Colombia, la Ley No. 962/2005 de 8 de
julio, publicada en el Diario Oficial, No. 46023/2005 de 6 de septiembre y
el Decreto No. 4436/2005 de 28 de noviembre de 2005, del Ministerio de
Justicia e Interior, “Sobre el divorcio ante notario y la cesacién de los efectos
civiles de los matrimonios religiosos, complementario del articulo 34 de la
Ley anterior” (articulo 34).
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cuestidon de necesaria puntualizacion: ;como se garantiza que
esa autonomia privada, cuando se manifieste en sede
notarial, se despliegue dentro de estos contornos?

No se encuentra en el estado actual, un ordenamiento juridico
que ofrezca respuesta normativa a tal interrogante, por lo que
esta autora advierte la especial atencidon que debe ponerse en
la adopcion de acuerdos sobre el cuidado personal de los
hijos y las hijas en sede notarial, porque dicha sede tiene, a la
vez que bondades, mayores fragilidades para garantizar el
referido interés superior. A la fecha, esta sede se encuentra
desprovista de normas que definan céomo incorporar, en el
ambito notarial, el interés superior de la nifiez y la
adolescencia. Si bien esta autora se encuentra a favor de que
la labor notarial debe tender a ser mas proactiva y el notario y
la notaria como fedatarios publicos han de convertirse cada
vez mas en asesores de las partes y moldear sus intereses en
estricto cumplimiento de las normas, esto no desdice que tal
actuacién deba estar dotada de reglas particulares cuando se
ventile sobre intereses de las personas menores de edad, no
sOlo en sede familiar, sino también sucesoria o en otras
parcelas del Derecho patrimonial.”

La especial tesitura que tienen las relaciones juridicas en las
que los nifios, las nifias y los adolescentes son sujetos de
derecho, exige mayores cautelas de la actuacién notarial,
porque en los instrumentos publicos que se autoricen deberia
quedar explicitado como, en ese acto concreto, se tutela de
forma efectiva el interés superior de estos y, ademas, acreditar
gue se ha respetado el derecho reconocido mternamonalmente
en la Convencion de los Derechos del Nifio®' (CDN) de ser

2Esta tesis, que propone la necesidad de estudios sobre el rol del notario y la
notaria en la tutela del interés superior de la nifiez y adolescencia, no solo
en asuntos de familia, sino también sucesorios y de Derecho patrimonial, ha
sido sustentada primigeniamente por PEREZ GALLARDO, L. B, en conferencia
titulada, “El divorcio por mutuo acuerdo ante notario”, dictada el 13 de
febrero de 2016, en el Colegio de Notarios de Veracruz.
#'Convencion Internacional de los Derechos del Nifio de 1989, adoptada por
la Asamblea General de las Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1989,
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escuchados conforme con su capacidad progresiva (articulos 9.2
y 12.1, 2 CDN).

Para solventar el vacio normativo advertido pudiera ser util
disponer de protocolos de actuacion que contemplaran la
obligatoria participacion del Ministerio Publico en estos actos y
disenar la concurrencia de equipos técnicos asesores en el
ejercicio de la funcién publica notarial, tomando como
referentg la forma en que ya estos grupos acompanan la labor
judicial.

De lo razonado se colige que la adopcién de acuerdos sobre
el cuidado de los hijos e hijas ante notario y notaria es apenas
la punta del iceberg que anuncia la necesaria profundizacion
sobre la incorporacion, en la actuacién notarial, de los
derechos humanos de la nifiez y adolescencia, para lo cual se
requieren decisiones de politica legislativa.

5. Ideas conclusivas

La consolidacion legislativa y doctrinal del cuidado compartido
invita a una labor tedrico-revisora, que interroga si los
tradicionales principios de indelegabilidad e irrenunciabilidad
de la autoridad parental son reglas absolutas o relativas. Este
cuestionamiento surge como consecuencia de la apertura a
los acuerdos entre madre y padre sobre el cuidado personal
de los hijos y las hijas que se potencia con el cuidado
compartido. La cuestion va en el sentido de reflexionar sobre

en vigencia desde 1990, en http://www.un.org/es/events/childrenday/
pdf/derechos.pdf, consultada el 12 de diciembre de 2015.

%Pudiera servir como referente el Manual de aplicaciéon de la Convencién
de los Derechos del Nifio, preparado para la UNICEF por HODGKIN, Rachel
y Peter NEWeLL, UNICEF, Ginebra, 2004, en https://www.unicef.es/sites/
www.unicef.es/ files/Manual cdn.pdf, consultado el 10 de enero de 2016.
También los protocolos que se han elaborado en el contexto juridico
cubano para la comparecencia de la nifiez y adolescencia en el proceso
familiar hacia el que avanza el pais, segun se constata de la Instruccion
No. 187/2007 publicada en la Gaceta Oficial de la Republica de Cuba,
Extraordinaria, No. 006, de 15 de enero de 2008 y la Instruccion
No. 216/2012 aprobada por el Consejo de Gobierno del Tribunal Supremo
Popular el 17 de mayo de 2012.
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sus limites, tras lo cual se concluye que la autoridad parental
mantiene sus caracteres de indelegable e irrenunciable por
ser de orden publico y deber legal. En todo caso lo que puede
admitirse, por via de acuerdos y siempre en atencion al interés
superior del nifio, nifa y adolescente, es delegar a terceras
personas afectivamente relacionadas y temporalmente, el
deber-funcion de cuidado personal de los hijos y las hijas, en
las circunstancias y con los controles publicos que la propia
ley establezca.

Franquear la via notarial y/o registral para la adopcién de
acuerdos entre padre y madre sobre el cuidado personal de los
hijos y las hijas comunes, tal y como permiten la Ley chilena (No.
20680/2013), el Cadigo de Familia de El Salvador y también, en
potencia, las leyes de Cuba (Decreto No. 154/1994) y Colombia
(Ley No. 962/2005), tiene bondades y riesgos. Para evitar los
riesgos, deben procurarse mecanismos legales que
garanticen en aquellas sedes el control de autoridad publica
para el interés superior de los nifios, nifias y adolescentes y
para la madre, o el padre, o quien haga sus veces, quienes
pueden encontrarse, eventualmente, en situacion de
vulnerabilidad al momento de estos acuerdos.

Son los padres, las personas mas idéneas para organizar el
cuidado de sus hijos e hijas y resolver entre ellos los
problemas de pareja que estén afectando a los hijos comunes
(articulo 14.2 de la CDN). En linea de base se espera que el
amor filial y la responsabilidad paterna y materna les permita
decidir para el bienestar de sus hijos e hijas, y por ello deben
tener amplias libertades para establecer acuerdos sobre la
crianza de estos. Pero también es cierto que en medio de los
conflictos de parejas, muchas veces son los propios padres
quienes olvidan el derecho de sus hijos e hijas y es entonces
cuando el control de autoridad publica, a cargo del Estado,
protector de los derechos de la nifiez y adolescencia, debe
desempefiar su rol. Por eso, los sistemas judiciales y
extrajudiciales deben tener la capacidad de saber cémo
incorporar, para la resolucion de casos concretos, los
derechos humanos de la nifiez y la adolescencia, reconocidos
desde la Convencion de los Derechos del Nifio.
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RESUMEN

Este trabajo pretende indagar sobre las nociones de
ubicuidad, irradiacion y efecto en terceros en la teoria de los
derechos fundamentales por el jurista y fildsofo aleman Robert
ALEXY, teniendo en cuenta que estos conceptos son vitales
para entender la eficacia horizontal de los derechos en el
marco del constitucionalismo contemporaneo y la Filosofia del
Derecho. Para ello, se pormenoriza en el modelo de tres
niveles cincelado por ALEXY, asi como la propia tesis de la
irradiacion, concluyendo que la ubicuidad de los derechos es
un concepto central de los sistemas juridicos mas avanzados
del orbe.

PALABRAS CLAVES

Ubicuidad, irradiacion, derechos fundamentales, constitucionalismo,
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ABSTRACT

This paper aims to investigate the notions of ubiquity,
irradiation and effect in thirds on theory of fundamental rights
by the German jurist and philosopher Robert Alexy,
considering that these concepts are vital to understading the
horizontal  efficacy @ of rights under contemporary
constitutionalism and jurisprudence. To dos this, it itemizes the
three-level model chiseled by ALEXY and the irradiation thesis;
the work concludes that ubiquity of rights is a central concept
of the most advanced legal systems in the world.

KEY WORDS
Ubiquity, irradiation, human rights, constitutionalism, jurisprudence.
SUMARIO:

1. Planteamiento introductorio: ALEXY, la teoria juridica
contemporénea, el constitucionalismo y la Filosofia del
Derecho. 2. Aproximacion general a la teoria de los
derechos fundamentales de ALEXY. 3. El efecto en
terceros de los derechos fundamentales. 4. La tesis de la
irradiacion. 5. La construccién del efecto en terceros.
6. La equivalencia de resultados de las construcciones.
7. El modelo de tres niveles del efecto en terceros de los
derechos fundamentales. 8. Para concluir: la ubicuidad de
los derechos fundamentales como elemento central del
Derecho actual.

1. Planteamiento introductorio: ALEXY, la teoria
juridica contemporanea, el constitucionalismo
y la Filosofia del Derecho

Robert ALEXY es un jurista aleman imprescindible para
entender el Derecho hoy en dia. Elaborador de una dogmatica
mas que notable en los propios territorios germanos, en
Europa y en el resto del mundo, su trabajo se ha centrado en
dos grandes vertientes: los derechos fundamentales y la
argumentacion juridica, siendo igual de sugerente en los dos
casos. Ambos topicos resultan de una gran actualidad y de
hecho tienen una operatividad transversal en practicamente
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todas las disciplinas juridicas, pero de modo particular, en la
Teoria del Derecho, la Filosofia del Derecho y el Derecho
Constitucional, sin dejar de mencionar desde luego que las
construcciones iusfundamentales de nuestro tiempo tienen en
ALEXY a uno de sus pioneros.

La distincion entre reglas y principios, que hace de estos
ultimos un nuevo tipo de piezas, materiales o fragmentos
normativos, recurre a la obra de ALEXY para su debida
justificacion, segun se vera en el apartado siguiente. Si bien
es cierto que es a otro gran iusfildbsofo contemporaneo
recientemente fallecido como Ronald DWORKIN a quien tendria
que atribuirsele en un comienzo tal diferenciacioén, ello no es
Obice para que las construcciones intelectuales de ALEXY se
dimensionen adecuadamente.

En el ambito de la Teoria del Derecho y la Filosofia del
Derecho, asi como de la dogmatica general, es crucial la
arquitectura de ALEXY acerca de la argumentacion juridica.
ALEXY ha organizado una solvente y compleja teoria de la
argumentacion juridica a la que le ha dedicado uno de sus
libros mas monumentales.” Al mismo tiempo, nuestro autor se
ha destacado por ser uno de los defensores mas consistentes
del principio de proporcionalidad o juicio de ponderacion,
visualizado como una estrategia dotada de racionalidad al
momento de resolver los conflictos, choques o colisiones que
eventualmente se pueden llegar a presentar entre derechos
fundamentales o principios a través del balanceo.

La teoria de la argumentacion de ALEXY parte de la teoria del
discurso de Jurgen HABERMAS —quien a la sazon es
probablemente el fildsofo general vivo mas importante—, por lo
que hace de la argumentacion juridica una manera de
discurso racional; lo que es lo mismo: contempla al discurso
juridico como un caso especial del discurso practico general,

'Nos referimos a la obra Teoria de la argumentacion juridica. La teoria del

discurso racional como teoria de la fundamentacién juridica, trad. de
Manuel ATIENZA e Isabel EsPeJo, Centro de Estudios Constitucionales,
Madrid,1989.
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en donde los principios encuentran una forma caracteristica
de aplicacion en la ponderacion.?

El juicio de ponderacién y el principio de proporcionalidad son,
pues, la base argumentatlva alexiana. Este ultimo se  compone,
siguiendo la exposicion de CARDENAS GRACIA,®> por los
subprincipios de idoneidad, necesidad y proporcionalidad en
sentido estricto; el subprincipio de idoneidad determina si la
intervencion en los derechos es adecuada o no para obtener un
fin que sea constitucionalmente legitimo; el subprincipio de
necesidad funciona para ver si la medida de intervencion en los
derechos es la mas benigna con el derecho intervenido
tomando en cuenta todas las que revistan la misma idoneidad
para alcanzar al objetivo propuesto; el subprincipio de
proporcionalidad en sentido estricto o ponderacidn sostiene que
la intervencion en el derecho debe justificarse por la
importancia del fin perseguido por la intervencion legislativa y
su realizacion.

El principio de proporcionalidad y la ponderacién son de
destacar por su compatibilidad con el pluralismo, la tolerancia,
la apertura y el expediente democratico que caracteriza a las
sociedades contemporaneas, admitiendo su caracter
conflictivo y heterogeneo amén de que no jerarquiza
derechos absolutos a priori.* Se aprema pues, su naturaleza
no solo argumentativa y estructural, sino su vinculacién con el
componente social, lo cual es digno de encomio ante una
teoria juridica que por siglos ha estado desprovista de una
union per se con el entorno que le rodea.

Por lo que hace al constitucionalismo, ALEXY ha sentado las
bases de los sistemas juridicos concebidos a partir de los

2pl respecto, acudase a ATIENZA, Manuel, Las razones del Derecho. Teorias
de la argumentacion juridica, 2da reimp., UNAM, Instituto de
Invest|ga0|ones Juridicas, México, 2005, pp. 149 y ss.

3Cfr. CARDENAS GRACIA, Jaime, La argumentacion como Derecho,
2da reimp., UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, México, 2007,
PP 142-154.

“Cfr. ibidem, p. 154.
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procesos de constitucionalizacion, principalmente a partir de la
segunda posguerra. Al lado de Gustavo ZAGREBELSKY, es
quien mejor ha explicado las pautas de distincion entre el
(neo)constitucionalismo, propio de la modernidad juridico-
politica y del paradigma del Estado constitucional, y el
legalismo, inherente al Estado decimondnico o tradicionalista,
caracterizado por una vision eminentemente positivista del
ordenamiento.

Con lo dicho, no hay que pasar desapercibida la advertencia
inicial: la obra de ALEXY resulta tan trascendente que impacta
al Derecho en su generalidad, teniendo en cuenta que este se
entiende a partir del influjo constitucional y argumentativo que
se irradia en la textura de las normas juridicas. Si el
neoconstitucionalismo —en la version principialista del profesor
de la Universidad de Kiel- explica al Derecho como una
conexion mas 0 menos marcada y mas o menos débil entre lo
juridico y lo moral, como un conjunto de practicas
argumentativas y como un entrecruzamiento de reglas,
principios y directrices o normas  programaticas,
definitivamente sin ALEXY son inexplicables los sistemas
juridicos que reunan estos elementos.

La produccion cientifica de este insigne intelectual europeo
ofrece, por igual, un campo de conexion entre la Teoria y
Filosofia del Derecho y el Derecho Constitucional, lo cual
desde luego no es poco decir, mostrando y demostrando que
los constitucionalistas requieren alimentarse del mayor bagaje
filosofico posible, asi como el hecho de que, a la inversa, los
iusfilésofos pueden encontrar en el Derecho Constitucional un
suministro poderoso para encauzar las reflexiones acerca de
los paradigmas juridicos.

2. Aproximacion general a la teoria de los derechos
fundamentales de ALEXY

Como se decia en el apartado anterior, una de las
aportaciones mas significativas de ALEXY a la moderna ciencia
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juridica es su teoria de los derechos fundamentales,® cuyas
dimensiones han influido insoslayablemente los desarrollos
recientes tanto del constitucionalismo como de la Teoria y la
Filosofia del Derecho. Estamos hablando de un aparato
conceptual rico en contenidos, solvente en su estructura
analitica y magnifico en la ideologia que de él se desprende.

La cuestion que mayormente nos interesa rescatar de la teoria
de los derechos fundamentales de ALEXY es la manera en que
distingue las reglas de los principios. Por principio de cuentas,
debe ponerse sobre la mesa de reflexion la idea de las
normas iusfundamentales, también llamadas normas de
derecho fundamental, pues en estas para ALEXY se presenta
una importante distincion teédrico-estructural que es
precisamente la de regla/principio.® En sus propias palabras:

Ella constituye la base de la fundamentacion
iusfundamental y es una clave para la soluciéon de
problemas centrales de la dogmatica de los derechos
fundamentales. Sin ella, no puede existir una teoria
adecuada de los limites, ni una teoria satisfactoria de la
colisiéon y tampoco una teoria suficiente acerca del papel
que juegan los derechos fundamentales en el sistema
juridico. Es un elemento basico no sélo de la dogmatica de
los derechos de libertad e igualdad, sino también de los
derechos a proteccion, organizacion y procedimiento y a
prestaciones en sentido estricto.’

De lo anterior es dable inferir que del tratamiento diferenciado
de las reglas y los principios depende el poder construir una

°La magna exposicién de ALEXY se encuentra plasmada en su ya clasica
obra Teoria de los derechos fundamentales, version castellana de Ernesto
GARZON VALDES y revision de Ruth ZIMMERLING, Centro de Estudios
Constitucionales, Madrid, 1993. El corolario de este libro es el Epilogo a la
teoria de los derechos fundamentales, trad. de Carlos BERNAL PuULIDO,
Centro de Estudios del Colegio de Registradores de la Propiedad y
Mercantiles de Espafa, Madrid, 2004.

Sctr. ALEXY, Robert, Teoria de los derechos fundamentales, cit., nota
anterior, p. 81.

Idem.
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teoria iusfundamental acorde con el paradigma del Estado
constitucional, tomando en cuenta que ambos fragmentos
normativos poseen una estructura desigual; lo anterior es asi
porque las normas que recogen derechos fundamentales no
pueden ser catalogadas como cualquier clase de normas, sino
como normas iusfundamentales a manera de principios. Por
mencionar solo un ejemplo, una regla del tipo “Si el sujeto X
comete el acto antijuridico A, entonces debera ser
sancionado” no puede ser identificada ni abordada del mismo
modo que un planteamiento del tipo “Toda persona tiene
determinado derecho fundamental”.

Desde un punto de vista institucional, la distincion entre reglas
y principios fomenta la clarificacion de conflictos
competenciales entre los tribunales constitucionales y los
parlamentos; supone asimismo una potencial respuesta a la
pregunta sobre la posibilidad y los limites de la racionalidad
cuando de derechos fundamentales se trata.® Si embonamos
lo anterior con la decision judicial en sede constitucional,
queda claro que el juez debe allegarse de todas aquellas
herramientas que le permitan dilucidar los problemas
precisamente constitucionales que se sometan a su
consideracion. La interpretacion y la argumentacion en
materia constitucional, pues, echan mano de esta precision
conceptual y de fondo sobre la naturaleza de las normas
iusfundamentales; ALEXY lo dice con estas palabras: ‘“la
distincion entre reglas y principios es uno de los pilares
fundamentales del edificio de la teoria de los derechos
fundamentales”.’

Hay que puntualizar que las reglas y los principios son normas
que dicen lo que debe ser, los cuales pueden ser formulados
con la coadyuvanma de tres expreS|ones deonticas basicas:
mandato, permisién y prohibicion.”® Convendria adicionar que
las reglas pueden presentarse bajo la forma de enunciados

Cfr ALEXY, R., op. cit., pp. 81y 82.
Ib/dem p. 82.
OCfr. ibidem, p. 83.
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aseverativos, performativos o expresivos, lo cual dificiimente
sucederia con un principio.

Las reglas y los principios coinciden también al presentarse
como razones para juicios concretos de deber ser, no
obstante que tales razones sean de una especie sumamente
diferente.”’ No es lo mismo, pues, una regla penal, civil,
administrativa, laboral o de otro tipo, que una norma que
recoja un derecho fundamental, por motivos de indole
sustancial y de jerarquizacion.

Para ALEXY, los criterios diferenciadores que hay
tradicionalmente entre reglas y principios no son suficientes
para dar cuenta de la configuracién de estos ultimos; dichos
criterios serian el criterio de la generalidad —por virtud del cual
los principios son normas de un grado de generalidad
relativamente alto y las reglas son normas con un nivel
relativamente bajo de generalidad—, el criterio de la
determinabilidad de los casos de aplicacion, la forma de su
génesis, el caracter explicito del contenido valorativo, la
referencia a la idea del Derecho o a una ley Jurldlca supremay
la importancia para el ordenamiento juridico.'?

En esta optica, la Unica manera plausible de distinguir entre
reglas y principios es visualizar a estos como mandatos de
optimizacion, i. e.(id est, esto es), como “normas que ordenan
que algo sea realizado en la mayor medida p03|ble dentro de
las posibilidades juridicas y reales existentes”.® Los principios
como esta clase de normas se caracterizan por el hecho de
que “pueden ser cumplidos en diferente grado y que la medida
debida de su cumpllmlento no soélo depende de las
posibilidades reales sino también de las juridicas”;"* en cambio,
las reglas se presentan como normas que solo pueden ser
cumplidas o no y que contienen determinaciones posibles desde lo

11Cfr idem.
Cfr ibidem, pp. 82-84.
31bidem, p. 86.
Idem.
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factico y desde lo juridico.” Los principios son argumentos
normativos que exigen ciertos resultados de ponderacion, al
tiempo que se encargan de mostrar la estructura de mandatos
reiterativos de validez.'

La diferencia que nos ocupa es cualitativa y no de grado,
poniéndose de manifiesto de una forma meridianamente clara
cuando se dan colisiones de principios por un lado, y conflictos
de reglas por el otro. Los conflictos entre estas ultimas pueden
ser solucionados acudiendo a diferentes medios de
procesamlento de antinomias, como serian por ejemplo los
S|QU|entes el criterio cronoldgico —lex posterior derogat pr/or/

, la ley posterior deroga a la anterior—, el criterio jerarquico
—lex superior derogat inferiori, i. e., frente a dos normas
incompatibles prevalece la norma jerarquicamente superior—, el
criterio de especialidad —lex specialis derogat generali, i. e., la
ley especial deroga a la general—, el criterio de aplicacion de la
norma mas favorable —por virtud del cual debe atenderse a la
norma que concede una libertad y no aquella que impone una
obligacion, tratandose de aquellos casos en los cuales ambas
normas son contemporaneas, estan en el mismo nivel y son las
dos generales—, el criterio de competencia —que implica
resolver la antinomia atendiendo al analisis sobre el 6rgano que
emita la norma o el acto—, el criterio de prevalencia —el cual
existe para resolver antinomias entre distintos ambitos de
competencia—, entre otros.

'SCfr. ALEx, R., op cit., p. 87.

8cfr. SIECKMANN, Jan-R., “Los derechos fundamentales como principios”,
trad. de A. Daniel OLIVER-LALANA, en id. (ed.), La teoria principialista de los
derechos fundamentales. Estudios sobre la teoria de los derechos
fundamentales de Robert ALExY, Editorial Marcial Pons, Madrid, 2011, p. 49.
Cfr. CARDENAS GRACIA, Jaime, op. cit., nota 3, pp. 127 y ss.; vid. BoBsIO,
Norberto, Teoria General del Derecho trad. de Eduardo Rozo ACURA,
Debate, Madrid, 1991, pp. 189-219; en este material, BoBBIO teoriza
acerca de las antinomias como colisiones entre normas cuando estas se
relacionan bajo el siguiente esquema: 1) Norma obligatoria vs. norma
prohibitiva, 2) Norma obligatoria vs. permiso negativo, 3) Norma
prohibitiva vs. permiso positivo, 4) Norma obligatoria vs. permiso positivo,
5) Norma prohibitiva vs. permiso negativo y 6) Norma que establece un
permiso positivo vs. norma que establece un permiso negativo.
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Sin embargo, la resolucién de conflictos entre principios no
puede darse por conducto de alguno de estos mecanismos;
Unicamente el juicio de ponderacion y el principio de
proporcionalidad insuflan la racionalidad que se reqwere
cuando entran en disputa principios iusfundamentales.”® El
balanceo de los derechos fundamentales es, entonces, una
operaciéon juridica e intelectual relevante para alcanzar la
objetividad y la coherencia del ordenamiento en su conjunto.

Y es que la introduccion de los principios en un ordenamiento
juridico determinado |mpI|ca tareas de optimizacién, pues no
se trata de normas vagas.' Si bien es cierto que suscita
problemas de obJet|V|dad al interior del sistema,” la teoria
principialista alexiana sigue poseyendo un amplio marco de
validez que se ha reflejado en el quehacer de los tribunales
constitucionales.

3. El efecto en terceros de los derechos
fundamentales

Uno de los puntos mas novedosos que plantea la teoria de
ALEXY desde hace varios lustros tiene que ver con el llamado
efecto en terceros de los derechos fundamentales, i. e., el
efecto horizontal de los mismos. Este es un problema que es
posible transparentar, en cierta medida, acudiendo a la

®No hay que dejar de mencionar que existen teorias materiales de los
derechos fundamentales y teorias estructurales de la vinculacion del
legislador a los derechos fundamentales que intentan prevalecer como
criterio para la solucién de antinomias entre principios juridicos, asi como
teorias materiales de los derechos fundamentales que se ofrecen como un
marco adecuado para la interpretacién de los propios derechos, tales
como la liberal, la democratica y la del Estado social. Sin embargo, el
método de solucidon de antinomias entre principios juridicos més solvente
es precisamente la ponderacion. Véase CARDENAS GRACIA, op. cit., nota 3,
pp. 132y ss.
Cfr. ALEXY, Robert, “Sistema juridico, principios juridicos y razon practica”,
trad. de Manuel ATIENZA, en id., Derecho y razén practica, 4ta reimp.,
Fontamara, México, 2010, p. 14.

2| respecto, vid. SIECKMANN, Jan-R. (ed.), La teoria principialista de los
derechos fundamentales..., cit.
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distincion entre reglas y principios avizorada en el anterior
punto de la investigacion.

Ahora bien, el mencionado efecto horizontal o efecto en
terceros de los derechos fundamentales entrafia pensar y
actuar de manera diferente las relaciones entre Estado y
ciudadanos, pues la influencia de las normas
iusfundamentales trasciende de este vinculo primario. En
efecto, los derechos subjetivos que se establecen frente a las
ramas tradicionales en que se divide el poder publico, i. e.,
Poder Ejecutivo, Poder Legislativo y Poder Judicial, a lo cual
se debe anadir a los 6érganos constitucionales auténomos que
no forman parte de esta division tripartita, son establecidos
por las propias normas jusfundamentales pero pensando mas
alla de esa relacién entre el Estado y los ciudadanos.

Sobresale la idea de integracion de los efectos de los
derechos fundamentales y de extension de los mismos a las
diferentes esferas del ordenamiento juridico, teniendo en
cuenta que la idea tradicional que siempre imperé fue la de la
eficacia vertical, en donde en una relacion de supra a
subordinacién el Estado se colocaba en una posicion de
superioridad con respecto a los ciudadanos.

Las razones de este tradicionalismo normativo fueron también
de indole socioldgica, pues el positivismo juridico como tal
—que abraza la idea de la verticalidad— no es sino un
desprendimiento del positivismo en general como doctrina de
la Filosofia pero, ante todo, de la Sociologia. Solo el
agotamiento del paradigma positivista ha hecho posible esta
nueva forma de percibir y aplicar los preceptos bajo una
perspectiva alejada del formalismo clasico y decimondnico del
Estado legalista.

Asi, pues, la eficacia de los derechos fundamentales en
general solo puede ser explicada partiendo de la idea general
de salvaguarda ampliada de los mismos: si hay sujetos
sustraidos de la esfera protectora de los derechos, luego
entonces, por virtud de un simple nexo de causa y efecto, no
puede haber wuna plena vigencia de las normas
iusfundamentales, maxime si se tiene presente la
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universalidad, la interdependencia y la interrelacién que entre
ellos debe presentarse.

Volviendo al punto concreto del efecto horizontal de los
derechos, obtenemos luz a partir de la siguiente explicacion
de ALEXY en cuanto a la expansion de las relaciones juridicas,
por virtud de la cual se vislumbra el impacto de las normas
iusfundamentales no solo en el nexo Estado/ciudadano, sino
también en el de ciudadano/ciudadano:

A los derechos del individuo frente al legislador pertenecen,
entre otros, derechos de proteccion frente a los
conciudadanos y a determinados contenidos del orden
juridico civil. Esto muestra que Ilas normas
iusfundamentales tienen también influencia en la relacién
ciudadano/ciudadano. Esta influencia es especialmente
clara en el caso de los derechos frente a la justicia civil.
Entre los derechos frente a la justicia civil se encuentran
derechos a que sus fallos no lesionen con su contenido
derechos fundamentales. Esto implica un efecto, cualquiera
que sea su construccién, de las normas iusfundamentales
en las normas del Derecho Civil y, con ello, en la relacién
ciudadano/ciudadano.?'

Este efecto en terceros que se refleja sobre el ambito del
Derecho Civil es, simultdneamente, una proyeccion de la
irradiaciéon de los derechos fundamentales y de las normas
iusfundamentales en el sistema juridico, tema del siguiente
apartado. Por ello, se aprecia cémo estan vinculados
profundamente los conceptos de efecto en terceros e
irradiacion.

4. Latesis de lairradiacion

La irradiacion de los derechos fundamentales se percibe como
la representacién de un orden objetivo de valores como parte

de la estructura de las normas iusfundamentales, de tal
manera que en su contenido es factible ubicar no solo

21ALEXY, Robert, Teoria de los derechos fundamentales, cit., nota 5, p. 507.
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derechos subjetivos de defensa del individuo frente al Estado,
pues estos valen para todos los ambitos del Derecho,
proporcionando directrices e impulsos para la legislacion, la
administracion y la justicia.

La idea de orden objetivo de valores implica, per se, rebasar
las concepciones positivistas aludidas con anterioridad, por
virtud de las cuales el Derecho debia entenderse bajo un
modelo “puro”, el cual no admitia conexiones de ningun tipo
con elementos provenientes del mundo del “ser”, como los
sociolégicos, o del “deber ser”, como la moral; el Derecho se
reducia a la ley, sin importar si esta fuera justa o injusta, por lo
cual lo que habia que tener presente era su validez, i. e., su
creacion de conformidad con los procedimientos establecidos
por la legislacion respectiva. En mayor o menor medida,
hablar de orden objetivo de valores y de irradiacion trae
consigo la necesidad de reflexionar acerca de parametros
morales en el modelo del Derecho actual.

El constructo de la irradiacion se desprende de las
construcciones jurisprudenciales del Tribunal Constitucional
Federal de Alemania, en donde sobresale el concepto de valor y
el concepto de lo objetivo, tal y como apunta ALEXY.?? En este
sentido, si la axiologia de dicho 6rgano jurisdiccional es
reformulada por nuestro autor en términos de una teoria de
principios que no se expone a las objeciones hechas valer en
contra de la teoria de los valores, luego entonces dIChO
concepto de valor puede ser reemplazado por el de principio.?

En la misma linea de analisis, cabe decir que el caracter
objetivo de los principios no puede consistir en que los
principios iusfundamentales como principios supremos del
sistema juridico, no tienen nada que ver con posiciones
individuales; a contrario sensu, lo objetivo es lo que queda
cuando se prescinde o se abstrae del costado subjetivo de los
principios /usfundamentales aunque ello no sea totalmente
satisfactorio.?* El principio tiene la capacidad de influir amplia-

22Cfr ALEXY, R., op. cit., nota 21, pp. 507 y 508.
Cfr ibidem, p. 508.
2Cfr. idem.
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y materialmente en todas las posiciones del sistema juridico,
lo cual lleva a hablar también de su ubicuidad y su
omnipresencia. A mayor abundamiento:

La aceptacion de principios objetivos de un nivel supremo
de abstraccion tiene ventajas e inconvenientes. Las
ventajas residen en su flexibilidad. En tanto puntos de
partida de fundamentaciones dogmaticas de exigencias
iusfundamentales estructural- y materialmente muy
diferentes, son utilizables en todos los ambitos del sistema
juridico. El inconveniente reside en su imprecision. Invitan a
una de las formas mas oscuras de la fundamentacion
juridica, a la “deduccion” o “derivacion” de un contenido
concreto a partir de principios abstractos.

No pasa desapercibido que es tarea del intérprete que la
opacidad de los principios adquiera luminosidad tomando
como punto de partida la argumentacion juridica. Argumentar
y operar con principios demanda un entrenamiento racional y
moral convincente. Si a final de cuentas, por irradiar
entendemos la proyeccién de los derechos por el resto del
ordenamiento, su difusion, transmisién e influjo en los
diferentes saberes juridicos, solo con razones coherentes en
la praxis se podra llegar a un destino que sea funcional y
operativo.

5. La construccion del efecto en terceros

A partir de lo referenciado con anterioridad, las normas
iusfundamentales influyen decisivamente en la relacion
ciudadano/ciudadano, lo cual configura y constituye un efecto
en terceros o efecto horizontal, i. e., diametralmente opuesto
al efecto vertical y directo que sea en el nexo
Estado/ciudadano donde el primero aparece antes y por
encima del segundo. Cémo se da esa influencia y en qué
medida se ejerce, conlleva a problemas de construccion en el
primer caso y de colisién en el segundo.?®

2Cfr. ibidem, p. 511.
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Al respecto, es importante tener en cuenta que, mientras que
la relacién Estado/ciudadano, ademas de vertical, se presenta
entre un titular de derecho fundamental y un no titular de
derecho fundamental, al tiempo que la relacién
ciudadano/ciudadano es horizontal y se genera entre titulares
de derechos fundamentales.?® Ello resulta relevante para el
despliegue del efecto en terceros y sus particularidades
propias. Conviene remarcar, por lo demas, que cuando se
asevera que el Estado es un no titular de derechos
fundamentales, se alude a la entidad estatal en abstracto, no
a sus depositarios individualmente considerados.

¢ Pudiera decirse que la relacion Estado/ciudadano, de tipo
vertical, es propia del Estado legalista decimondnico, mientras
que la relacién ciudadano/ciudadano, de tipo horizontal, es
propia del Estado constitucional contemporaneo? Habria que
matizar una eventual respuesta a la interrogante, pero al
menos en lo general es menester decir que si, en el sentido
de que las edificaciones verticales de los vinculos juridicos se
apegan mas al tradicionalismo, mientras que el efecto
horizontal se plantea como una institucion que apenas surge a
finales de la primera mitad del siglo pasado.

Sin embargo, igualmente hay que decir que la verticalidad se
sigue poniendo de manifiesto en la actualidad en multiples
especies de relaciones, lo cual no lleva a pensar en que sean
gratuitas; antes bien, en buena cantidad de normas juridicas
la relacién solo puede darse de esta forma, por lo que no esta
condenada a desaparecer. El Estado, en algunas cuestiones,
sigue manteniendo una facultad de imperio que no es posible
soslayar. Por otro lado, la asociacién de la irradiacion, de la
ubicuidad y de la omnipresencia de los derechos
fundamentales si se actualizan en conjunto como figuras de
un constitucionalismo vanguardista, las cuales surgen a partir
de esta construccion del efecto en terceros.

26Idem, op. cit., nota 21, p. 511.
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6. La equivalencia de resultados de las construcciones

La teoria de ALEXY distingue entre tres subteorias de la
construccion: la del efecto mediato en terceros, la del efecto
inmediato y la del efecto producido a través de derechos
frente al Estado. Es menester tener una noticia, asi sea muy
breve, de cada una de ellas, pues de su desenvolvimiento
depende el grado de satisfaccién de la irradiacion en todo el
sistema.

La construccion del efecto mediato en terceros habla acerca
de los derechos fundamentales como decisiones valorativas,
normas objetivas o valores iusfundamentales, i. e., dandoles
una posicion como principios objetivos que influyen en la
interpretacion del Derecho Privado. En otras palabras, “para la
posicion del juez, el efecto de irradiaciéon deberia fundamentar
el deber de tener en cuenta en su interpretacion Ia |nfluen0|a
iusfundamental en las normas de Derecho Privado”.?

En cuanto a la construccion del efecto inmediato en terceros,
esta sostiene que los derechos fundamentales en el sentido
clasico o estricto son derechos subjetivos publicos dirigidos
solo contra el Estado; la influencia de las normas de derecho
fundamental en el Derecho Privado resulta de su propiedad
como derecho objetivo y vinculante, con la diferencia de que los
principios objetivos no afectan la relacion ciudadano/ciudadano
influyendo en la interpretacion de las normas de Derecho
Privado, sino en el sentido de que fluyen dlrectamente como
derechos privados subjetivos del individuo.?® El efecto juridico
es, entonces, un efecto directamente normativo, absoluto, que
tienen los derechos fundamentales como tales.

Por lo que hace a la construccion del efecto producido a
través de derechos frente al Estado, “los efectos en la relacion
ciudadano/ciudadano son consecuencias de la sujecion del
Estado a los derechos fundamentales en tanto derechos

27 Ib/dem p. 512.
8 Cfr. idem.
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subjetivos publicos”.? El Estado se supedita a los derechos
como categorias juridicas pertenecientes a los sujetos en
particular.

El alcance de las tres construcciones, analiza ALEXY,* es
diferente, pues la primera apunta al juez y la tercera abarca
tanto al legislador como al juez, mientras que la segunda vale
primordialmente para la actividad judicial; en dicha actividad,
las tres son equivalentes en sus resultados, lo cual es la tesis
principal del profesor de Kiel en este punto en concreto.

Efectivamente, las tres construcciones, en tanto referidas a la
actividad judicial, son equivalentes en sus resultados. ALEXY
ahonda sobre el tema asi:

Dos construcciones juridicas son equivalentes en sus
resultados cuando todo resultado que puede ser alcanzado
dentro del marco de la una puede ser también alcanzado
dentro del marco de la otra. El hecho de que el inventor de
una construccion la haya creado para obtener otros
resultados a los alcanzados con las construcciones ya
existentes, el hecho de que los representantes de una
construccion tiendan a otros resultados que los de otras
construcciones o el hecho de que una construccién sugiera
mas unos resultados que otros, no afecta la equivalencia
de resultados. Lo que importa es que en todos los casos se
puede alcanzar el mismo resultado.?

Las tres construcciones tienen la particularidad de tomar en
cuenta que en la relacion entre ciudadanos las dos partes son
titulares de derechos fundamentales, amén de admitir
gradaciones en su eficacia; la medida del efecto
iusfundamental esta dada por una cuestiéon de ponderacién.®

Se trata de que la ponderacibn conduzca a reglas
relativamente generales por medio de las cuales, si se

2leldem p. 513.
Cfr ibidem, pp. 513 y 514.
Ibldem p. 514.
32Cfr. idem.

156



UBICUIDAD, IRRADIACION Y EFECTOS EN TERCEROS DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES. ..

considera el asunto desde la perspectiva del resultado, lo
decisivo no es la construccion, sino la valoracién con la que se
le da contenido en concreto.®

7. El modelo de tres niveles del efecto en terceros
de los derechos fundamentales

El pionero del constitucionalismo principialista continta
afirmando que ninguna de las tres construcciones tiene que
ser la correcta, pues cada una en lo individual subraya ciertos
aspectos que caracterizan los casos de efectos en terceros;
de ahi la necesidad de armar un modelo que abarque todos
los aspectos para ofrecer una solucion completa vy
adecuada.*

El modelo de ALEXY esta dividido en tres niveles: a) el de los
deberes del Estado, b) el de los derechos frente al Estado y
c) el de las relaciones juridicas entre sujetos del Derecho
Privado. De acuerdo con nuestro autor, “entre estos tres
niveles no existe una relacién de grados, sino una relacién de
implicacion reciproca”.® Lo que quiere decir con ello es que
los rangos de su modelo no estan jerarquizados, pues se
imbrican entre si en aras de la integridad y de la
interdependencia  reciproca. Veremos enseguida las
peculiaridades de cada uno de estos niveles.

El nivel a), concerniente a los deberes del Estado,
corresponde a la teoria del efecto mediato en terceros.*® Se
recuerda aqui que las normas iusfundamentales son principios
objetivos, i. e., parte de un orden objetivo de valores, y como
tales, tienen validez en los diferentes ambitos del Derecho,
por lo cual hay una obligacién para el Estado de tenerlas en
cuenta en la legislacion y en la jurisprudencia civil.

33Cfr. ibidem, p. 515.
34 Cfr. ibidem, pp. 515 y 516.
§Z/bidem, p. 516.

Idem.
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El nivel b), relativo a los derechos frente al Estado relevantes
para su |nfluenC|a en terceros, es el estadio intermedio del
modelo.*” Partiria de la premisa de que un lesionado puede
ser conculcado o lesionado unicamente por aquel frente a
quien existe, de tal forma que si los 6rganos jurisdiccionales
atentan con sus fallos en contra de los derechos
fundamentales de los ciudadanos, luego entonces tales
derechos deben ser derechos frente al Estado. En otras
palabras, estamos aqui en presencia de la asuncion judicial
de la eficacia iusfundamental, en la cual tienen una relevancia
indiscutible los jueces —sobre todo los que cuentan con
competencias constitucionales pero extendidos igualmente a
otras materias.

Finalmente, el nivel c), que versa sobre los efectos
iusfundamentales de las relaciones juridicas entre los sujetos
prlvados plantearla el problema de un efecto inmediato en
terceros.® Este nivel del modelo entrafia que, por razones
iusfundamentales, en la relacion entre ciudadanos hay
determinados derechos, pero también no-derechos, asi como
libertades y no-libertades, y competencias y no-competencias.
Apunta, desde luego, a la nocién de eficacia horizontal de los
derechos fundamentales como constructo surgido en la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal aleman.

El modelo de tres niveles del efecto en terceros de los
derechos fundamentales permite observar bajo un mismo
prisma las obligaciones estatales, los derechos que es
dable oponer frente al aparato estatal y la horizontalidad de
las relaciones juridicas entre sujetos que se ubican en
idéntico plano.

Es necesario destacar que los tres niveles no se superponen,
sino que se complementan y, reforzando una cuestion que ya
se habia comentado en algun punto de la investigacion, no
hacen de este modelo tripartita uno que desaparezca la idea

37Cfr ibidem, pp. 516y 517.
BCfr. ibidem, pp. 520 y ss.
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de verticalidad; antes bien, la relativizan, la revitalizan —al
inyectarle, incluso, la legitimidad que por mucho tiempo se
asomaba solo en la superficie— y la dotan del imperioso
corolario de la horizontalidad.

Entonces, y a partir de lo anteriormente dicho, se puede
apreciar el transito de un edificio tendencialmente autoritario a
uno que incentiva la pluralidad, propia de la proteccién mas
amplia que requieren los derechos fundamentales en la
posmodernidad. EI modelo de tres niveles del efecto en
terceros en los derechos ofrece, pues, estas bondades
argumentativas.

8. Para concluir: la ubicuidad de los derechos
fundamentales como elemento central
del Derecho actual

Retomando un poco lo que se habia advertido en el punto
inicial del presente trabajo, sin Robert ALEXY no se
dimensionan las caracteristicas del Derecho contemporaneo.
Sus teorias de los derechos fundamentales y de Ia
argumentacién se han convertido en un potente insumo para
un nuevo modelo de sistema juridico entendido como un
conjunto de practicas argumentativas, procedimentales,
estructurales, contextuales y morales —aunque sea en un
sentido débil, si es que asi se quiere— donde, ademas de las
reglas, se tiene otro tipo de piezas composicionales, tales
como los principios y las directrices —normas programaticas.

Su teoria de la irradiacion de los derechos fundamentales, si
bien desarrollada en el marco de un analisis complejo, amplio
y ambicioso de la jurisprudencia constitucional alemana, es
una manera de entender la posicién central de los propios
derechos en los ordenamientos juridicos de nuestros dias, a
manera de un haz de posiciones iusfundamentales y de
mandatos de optimizacién, como el propio ALEXY define a los
principios.

Irradiacion y ubicuidad son un par de conceptos que van de la
mano en las ideas alexianas de proyeccion de los derechos.
Mientras que la irradiacién implica que los derechos
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fundamentales tocan la superficie total del ordenamiento
juridico, yendo desde la Constitucion hacia la periferia, la
ubicuidad se presenta a manera de omnipresencia: las
normas iusfundamentales estan en todas partes, haciendo su
aparicion a manera de normas de derecho fundamental, en
cuya vigorizacion tendrian que participar diferentes actores y
factores sociales, sobre todo el juez y el legislador, pero
también el hacedor de politicas publicas, el funcionario de la
Administracién Publica y, por supuesto, el ciudadano.

La nocién de ubicuidad se ha fortalecido y reforzado a partir de
cuestiones relevantes que han hecho su entrada en la escena
del Derecho Internacional de los Derechos Humanos y del
Derecho Constitucional de los Estados nacionales —si es que la
categoria del Estado nacional sigue subsistiendo en el marco de
la globalizacion—, como seria, por ejemplo, el control de la
convencionalidad, la existencia de bloques de constitucionalidad,
principios hermenéuticos iusfundamentales como el pro personae
o el de interpretacion conforme, entre otros.

El hecho de que haya, desde hace décadas, tratados
internacionales en materia de derechos humanos con
caracter vinculante para los Estados signatarios que han
ratificado los instrumentos propiamente dichos, representa
una reivindicacion de la presencia de los propios derechos
en la vida publica. La ubicuidad no podria tener otra
aspiracion mas elevada.

La relacién del ciudadano y el Estado en el marco de los
derechos fundamentales va mucho mas allda en el
constitucionalismo contemporaneo, pues el efecto de
irradiaciéon que estos han adquirido sobre el sistema juridico
por entero ha llevado a su ubicuidad.®

¥ctr, ALEXY, Robert, “Sobre los derechos constitucionales a proteccion”,
trad. de Rebecca JOWERS, en ALEXY, Robert et al., Derechos sociales y
ponderacién, 2da edicién, Fundacion Coloquio Juridico Europeo,
Fontamara, Madrid-México, 2013, p. 46.
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Los derechos fundamentales han dejado de ser vistos como
un patrimonio de unos cuantos privilegiados que podian
reclamar violaciones a los mismos, siempre y cuando tales
violaciones hayan sido perpetradas por el Estado. Los
horizontes actuales de los derechos se han expandido gracias
a las aportaciones de ALEXY sobre la ubicuidad y la
omnipresencia de los derechos.
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LUIS M. BUCH RODRIGUEZ. JUSTICIA Y REVOLUCION,
Tribunal Supremo Popular, La Habana, 2013."

Siguiendo con la maxima martiana de que “Honrar, honra”,
el libro que hoy resefiamos forma parte de un conjunto de
publicaciones que desde el 2010, el Tribunal Supremo
Popular ha desarrollado con el objetivo de homenajear a
importantes figuras de la judicatura nacional. La labor, por
demas encomiable, contribuye a acercar a las nuevas
generaciones de juristas a la vida y a la obra de paradigmas
de la administracion de justicia en el pais.

La figura seleccionada en esta ocasién —en conmemoracion,
ademas, por los 40 anos de la constitucién del Sistema de
Tribunales— es Luis M. BUCH RODRIGUEZ (Santiago de
Cuba, 1913-La Habana, 2000), magistrado del Alto Foro
cubano (1962-1987), presidente de la Sala de lo Civil y de
lo Administrativo, y una excepcional figura del proceso
revolucionario cubano.

El libro narra sus inicios en Santiago de Cuba y su labor
revolucionaria desde que era estudiante del Instituto de
Segunda Ensenanza, sus vinculos con Antonio Guiteras y
su posterior ingreso a la Joven Cuba; resultan igualmente
interesantes, los esfuerzos del joven por establecerse en La
Habana e ingresar a la Universidad, vinculandose
activamente en esa etapa a las luchas estudiantiles hasta
su egreso de la Casa de Altos Estudios en 1938.

*Por Giselle JORDAN FERNANDEZz. Licenciada en Derecho. Profesora del
Departamento de Estudios Juridicos Basicos de la Facultad de Derecho de
la Universidad de La Habana.
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Asimismo, la interesante narracion nos acerca a la labor
profesional de BUCH RODRIGUEZ como exitoso abogado —primero
en Oriente y posteriormente en La Habana—, asi como su
importante labor como miembro activo del Movimiento 26 de
Julio al asignarsele significativas tareas en el exilio, su
integracién al Gobierno Provisional desde la entrada a
Santiago de Cuba el 1ro de enero de 1959 y su labor como
Secretario del Consejo de Ministros, responsabilidad que
ocupd por varios anos hasta su designacion, en 1962, como
magistrado del Tribunal Supremo de Justicia, primero de la
Sala de Garantias Constitucionales y Sociales, y luego de la
Sala de lo Civil y de lo Administrativo de la que fue
presidente por varios afios hasta su jubilacion.

La obra que resefiamos resulta también valiosa por recoger
13 sentencias escogidas dictadas por el magistrado durante
el periodo de 1978 a 1986. Las sentencias destacan por su
sélida argumentacion y estdn comentadas por el juez José
Félix LEON RIVAS, quien resalta importantes elementos
técnicos e instituciones tratadas en las mismas que resultan
de inestimable utilidad para el estudio del Derecho
Procesal.

Por ultimo, no podemos dejar de mencionar la faceta de
escritor del magistrado, al asumir también el papel de
cronista del proceso revolucionario, a través de varios libros
gue nos acercan a hechos y sucesos en los que su autor
fue participe y protagonista.

Luis M. Buch Rodriguez. Justicia y Revolucién, es un libro
que nos brinda una panoramica de una figura en la que se
aunan, a la perfeccién, el jurista y el revolucionario. La
obra, mas alld de sus oportunas notas biograficas, de su
interesante testimonio grafico y de las valiosas sentencias
recogidas, es un justo y merecido homenaje a una figura
que todo jurista tiene el deber de conocer y recordar.
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LEY No. 81 “LEY DEL MEDIO AMBIENTE”, de Alfredo
SOLER DEL SoL, Colecciéon “El Derecho al alcance de todos”,
Ediciones ONBC, Organizacion Nacional de Bufetes
Colectivos, La Habana, 2013."

Dentro de la coleccion “El Derecho al alcance de todos”, la
Editorial de la Organizacion Nacional de Bufetes Colectivos ha
puesto a disposicion de los lectores un nuevo titulo, Ley No. 81
“Ley del Medio Ambiente”, de la autoria de Alfredo SOLER DEL SOL.

La problematica ambiental ha sido asumida recientemente por
la humanidad; el medio ambiente constituye hoy en dia una
gran preocupacion tanto para los paises desarrollados como
para los subdesarrollados, a tal magnitud que los Estados han
tomado partido en ello, lo cual se ha manifestado tanto en el
ambito internacional como en el interno de cada pais.

La obra que se presenta goza del mérito de engrosar el cuadro
de estudios juridicos en una materia aun poco explorada en
nuestro pais como es el Derecho Ambiental. Dada la juventud
que desde el punto de vista cientifico caracteriza al Derecho
Ambiental, el libro en cuestidon representa un intento mas por
ampliar la cultura juridica ambiental y lograr un elevado nivel de
concientizacion para enfrentar los acuciantes problemas
medioambientales actuales.

Ley No. 81 “Ley del Medio Ambiente, es una obra en la cual el
autor, sin dejar a un lado la escritura técnica, logra de forma clara
y sencilla desplazar al lector por todo un conjunto de cuestiones
esenciales del Derecho Ambiental, enfatizando en todo momento
en la necesidad de proteger el medio ambiente en que vivimos.

En Cuba, la Ley No. 81 “Ley del Medio Ambiente” representa el
eje medular del marco legal ambiental, siendo el instrumento
juridico encargado de establecer los principios rectores de la
politica ambiental en el ambito nacional. En correspondencia con
ello, el autor desarrolla su obra sobre la base de un conjunto de

*Por Yarai TOLEDO BARRIOS. Licenciada en Derecho. Profesora del
Departamento de Asesoria Juridica e Internacional de la Facultad de
Derecho de la Universidad de La Habana.
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interrogantes y sus correspondientes respuestas, relacionadas
con la politica y la gestién ambiental reguladas en esta Ley, asi
como lo referente a las distintas esferas de proteccion
especificas también reconocidas en la normativa antes
mencionada.

¢, Qué se entiende por diversidad biolégica? ¢ Tenemos derecho
a un medio ambiente sano? o ¢;Quiénes estan obligados a
proteger el medio ambiente? Son aspectos generales tratados
en esta obra a los cuales el autor ofrece respuesta desde la
regulacion que de estos temas se realiza en la Ley No. 81.

La obra consta en su estructura de Introduccioén, Parte General y
después aborda cuestiones especificas como son el marco
institucional ambiental; gestion ambiental; regimenes de
responsabilidad administrativa, civil y penal; esferas especificas
de proteccion del medio ambiente, asi como el medio ambiente
humano y la proteccion del medio ambiente en el desarrollo de
las actividades laborales.

Sin lugar a duda, la obra que se resefa se concibié de forma tal
que resulta accesible tanto a estudiantes y profesionales del
Derecho como al lector comiun que se encuentre motivado por
estos temas. De cualquier modo, la obra constituye un aporte
mas al enriquecimiento de Ila doctrina ambientalista
en nuestro pais, la cual necesita de autores que, como Alfredo
SOLER DEL SOL, contribuyan a su fortalecimiento.

LA VIVIENDA EN CUBA. UN NUEVO ENFOQUE LEGAL, de
Santiago HERRERA LINARES, Editorial Ciencias Sociales, La
Habana, 2013."

En noviembre de 2011 entrd en vigor el Decreto-Ley No. 288,
modificativo de la vigente Ley No. 65 “Ley General de la

*Por Lisandra EsaQuivEL CABEzAS. Licenciada en Derecho. Profesora del
Departamento de Estudios Juridicos Béasicos de la Facultad de Derecho de
la Universidad de La Habana.
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Vivienda”. Esta disposicion es expresién de un nuevo enfoque
legal con respecto a la propiedad de la vivienda y a las
garantias legales que ostentan, en el ejercicio de los derechos,
sus titulares.

En este sentido, la obra de HERRERA LINARES, La vivienda en
Cuba. Un nuevo enfoque legal, facilta el acceso y la
comprension de esta Ley. Su texto va dirigido tanto a la
poblacién como a los operadores del Derecho, que tienen la
funcién de asesorar y representar a las personas en diversas
instancias administrativas y judiciales.

A partir de la utilizacién del método historico juridico, HERRERA
LINARES de forma sucinta aborda cuatro periodos de lo que él
denomina como las etapas principales de la politica
revolucionaria en el tema de la vivienda. Utiliza como
referentes: las primeras medidas de beneficio popular
promulgadas del 1ro de enero de 1959 hasta el 14 de octubre
de 1960; la Ley de Reforma Urbana, de 1960; Ia
Ley No. 48 “Ley General de la Vivienda”, de 1984; la Ley
No. 65 “Ley General de la Vivienda”, de 1988, y las
modificaciones que a esta ultima hace el Decreto-Ley No. 288
de 2011, epicentro del texto que recensionamos.

Con un lenguaje ameno y sencillo, el autor advierte el
tratamiento dado en este cuerpo legal a las instituciones
propias de la especialidad como la compraventa, la permuta y
la donacion de viviendas. Vincula la regulacion especial a las
supletorias correspondientes al Cédigo Civil vigente. Senala
las normas complementarias a este Decreto-Ley. Aborda la
problematica de la inscripcion registral y dentro de ella
la actualizacion de los titulos de propiedad. Mencién especial
merece el analisis de los problemas relativos a la herencia
sobre la vivienda, los derivados de los derechos en las salidas
del pais, asi como de las facultades otorgadas al notario y de
su importante papel en todo el régimen actualizado de la
vivienda en nuestro ordenamiento juridico.

Valor afiadido posee el libro al contener el texto integro del
Decreto-Ley No. 288 y sus disposiciones complementarias:
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Resolucién No. 85 de 2011 del Ministro-Presidente del
Banco Central de Cuba; Resolucion Conjunta No.1 de 2011
de los ministros de Justicia y del Interior, y la Presidenta del
Instituto Nacional de la Vivienda; Resolucién No. 342 de 31
de octubre de 2011 de la Presidenta del Instituto Nacional
de la Vivienda; Resolucion No. 351 de 31 de octubre de 2011
de la Ministra de Finanzas y Precios; Resolucién No. 270 de
31 de octubre de 2011 de la Ministra de Justicia, capitulos II,
11, IV y V del Decreto No. 272 “De las Contravenciones en
Materia de Ordenamiento Territorial y de Urbanismo” de 20
de febrero de 2001; Circular No. 2 de 17 de junio de 1992
del Jefe Juridico del Instituto Nacional de la Vivienda,
sobre los documentos que justifican la ocupacion de
viviendas y cuartos, asi como una relacién de las
principales resoluciones emitidas por el Presidente del
Instituto Nacional de la Vivienda en relacion con los temas
objeto del libro.

Santiago HERRERA LINARES, quien desde el afio 2003 se
desempefia como jefe del Departamento de Asesoria y
Legislacion y como director juridico del Instituto Nacional de
la Vivienda, nos regala un valioso libro de obligada consulta
por los operadores del Derecho y una herramienta valiosa
para la poblacion que busca orientacion, conocimiento y
cultura en el tratado tema.

LA LEY DEL REGISTRO DEL ESTADO CIVIL, de Aurelio A.
CASTILLO ALVAREZ, Coleccion “El Derecho al alcance de
todos”, Ediciones ONBC, Organizacién Nacional de Bufetes
Colectivos, La Habana, 2013.

¢ Puede alguna persona desentenderse de la existencia del
Registro Civil? ¢ Cuales son los elementos que constituyen el

*Por Lisandra EsQuiVEL CABEzAS. Licenciada en Derecho. Profesora del
Departamento de Estudios Juridicos Basicos de la Facultad de Derecho de
la Universidad de La Habana.
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estado civil de las personas? ¢Existen juridicamente los
hechos y actos juridicos aun cuando no han sido inscritos?
¢ Pueden ser cambiados el nombre y los apellidos? Cdmo
proceder en cuanto al cadaver de una persona que haya
fallecido fuera del territorio nacional? ;Puede ser recuperada
la ciudadania cubana una vez perdida?

Son estas algunas de las interrogantes que resuelve
CASTILLO ALVAREZ en su obra La Ley del Registro del
Estado Civil, como parte del proyecto divulgativo que
desarrolla la Organizacion Nacional de Bufetes Colectivos
en su coleccion “El Derecho al alcance de todos”. El noble
proposito de contribuir a la formacién de valores juridicos
en la poblacion cubana y de incrementar su cultura general,
alisté a un buen numero de juristas de alta calificacion
profesional, quienes comparten sus saberes de una forma
amena y sencilla.

El texto que hoy recensionamos comenta un texto legal
relevante para el desarrollo de las relaciones juridicas y la
vida de los ciudadanos en general: la Ley No. 51 de 15 de
julio de 1985 “Ley del Registro del Estado Civil” y su
Reglamento, establecido mediante la Resolucion No. 157 de
25 de diciembre de 1985, del Ministro de Justicia. Estas
normas legales —si bien fueron promulgadas hace ya mas de
treinta afos y requieren una valoracion y adaptacién a las
actuales condiciones socioecondémicas y de desarrollo de las
relaciones juridicas en la sociedad cubana— conservan su
vigencia.

Estructurado en ocho capitulos, el material aborda cuestiones
tan disimiles como la publicidad derivada de la inscripcién en
el Registro del Estado Civil; las inscripciones de nacimiento,
matrimonio, defuncién y adquisicion; pérdida y recuperacion
de la ciudadania; libros y certificaciones del Registro, asi
como errores u omisiones registrales; los términos para la
solucion de la subsanacién, las notas marginales y la
reconstruccion y reinscripcién de los asientos.

Su ultimo acapite va dirigido a reflexionar sobre la importancia
de la actividad registral y el valor probatorio de los
documentos emitidos por el Registro del Estado Civil. Especial
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referencia merece el analisis sobre el vinculo de esta actividad
con el Derecho Penal, especificamente aquellas figuras
delictivas en las que puede incurrir el registrador
de incumplirse o ser utilizadas en beneficio propio o de un
tercero, las disposiciones juridicas que regulan su actuar.

El Registro del Estado Civil en su caracter publico y los
principios que sustentan su organizacion y actuacion
demuestran que, en su esencia, implica ofrecer seguridad
juridica para los inscritos y terceros en el marco de las
relaciones juridicas y originar un clima de confianza que
permita a los interesados ejercitar los derechos relacionados
con el objeto de inscripcidn. Propdsito que quedaria trunco si
se desconoce por parte de la poblacién su existencia y
funcion. En este sentido, CASTILLO ALVAREZ tiene el mérito de,
tal como versa el nombre de la coleccidén a la que pertenece
esta obra, poner al alcance de todos, los elementos basicos
que permiten el cumplimiento y respeto de la legalidad, asi
como la comprensién de maximas que rigen la actividad
registral.

DERECHO AGRARIO Y DESARROLLO RURAL SOSTENIBLE,
de Miriam P. VELAzZCO MUGARRA, Ediciones ONBC,
Organizacion Nacional de Bufetes Colectivos, La Habana,
2013."

Una nueva obra llega al panorama juridico en nuestro pais,
esta vez de la autoria de la Doctora en Ciencias Juridicas
Miriam P. VELAZCO MUGARRA, quien es portadora de una larga
experiencia como agrarista y tanto desde el ejercicio de la
abogacia como de la practica académica ha sabido
transmitirnos su acervo de conocimientos.

*Por Yarai TOLEDO BARRIOS. Licenciada en Derecho. Profesora del
Departamento de Asesoria Juridica e Internacional de la Facultad de
Derecho de la Universidad de La Habana.
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”

Bajo el titulo “Derecho Agrario y desarrollo rural sostenible
se nos entrega una obra de gran rigor cientifico, actualidad
y profundidad en los temas objeto de analisis, fruto de la
consagracion y el trabajo continuo de su autora, quien
durante décadas se ha dedicado a enaltecer la importancia
de esta rama del Derecho, que cada dia se torna mas
dinamica y compleja.

Como plantea la autora, esta obra se dedica a analizar la
relacion del Derecho Agrario y el desarrollo rural sostenible,
centrandose en valorar legislaciones y politicas agrarias
como instrumentos de dicho desarrollo en distintas areas de
Iberoamérica y analizar las experiencias que pudieran
ajustarse a nuestro contexto, a fin de justificar una
propuesta de Ley de Desarrollo Rural Sostenible nacional.

A lo largo de sus paginas, la autora comparte ideas de gran
valor tedrico a tono con el pensamiento agrarista mas
moderno, poniendo de relieve la transversalidad del
ambiente y la alimentacion con la agricultura. Desde esta
perspectiva realiza un analisis de instrumentos utiles para la
gestién del medio rural en pos de lograr la sostenibilidad, no
solo desde un punto de vista agricola, sino econdmico,
territorial, ambiental y social. El libro consta de tres
capitulos en los cuales se desarrollan aspectos tedricos y
practicos, a través de los cuales la autora se propone
contrastar la normativa y las experiencias logradas en la
aplicacion del desarrollo rural sostenible en los distintos
sistemas de gestion.

Desde una vision moderna del Derecho Agrario, el primer
capitulo desarrolla todo un contenido tedrico, que basado
en la teoria de las tres A del jus agrario: agricultura,
alimentacién y ambiente, demuestra la interdisciplinariedad
e interdependencia de esta rama del Derecho y el
desarrollo rural sostenible. Ademas, se enfatiza en
la importancia de la Agenda 21 y Agenda Local 21 en
el ambito de la multifuncionalidad de la agricultura y la
nueva ruralidad.
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El segundo capitulo nos muestra la trascendencia, desde
un enfoque territorial, del desarrollo rural sostenible en Ila
adopcién de estrategias adecuadas para el desarrollo
agricola 'y rural como los contratos agrarios, la
competitividad en el mercado y la repercusion, en el tema,
de la concepcién cubana del ordenamiento ambiental.

El tercer capitulo refrenda un estudio de politicas y
legislaciones de desarrollo rural sostenible, se analizan
problemas del desarrollo rural en paises de Iberoamérica.
Ademas, se valora la relevancia de la politica del
desarrollo endégeno en paises miembros del ALBA,
tomando como referencia a Venezuela, Bolivia y Cuba.
También son objeto de andlisis en este capitulo, las
reformas estructurales del sistema para el desarrollo rural
de China, la Ley del Desarrollo Rural Sostenible de
Espafa y los retos de futuro en la Unién Europea.

Por ultimo, valiosas conclusiones permiten a la autora
destacar la relevante funciéon de la ley como instrumento
de gestion hacia el desarrollo rural sostenible y la
propuesta, dada la necesidad en Cuba, de una ley
reguladora del desarrollo rural sostenible con enfoque
territorial.

La obra que se resefia posee un valor indubitado, no nos
encontramos ante un clasico texto docente, sino ante un
liboro de referencia para profesores, operadores del
Derecho, estudiantes y todo el personal interesado en
conocer sobre Derecho Agrario y desarrollo rural
sostenible. La autora, utilizando un lenguaje sencillo y
diafano, ha logrado transmitir de manera coherente
contenidos que por su naturaleza resultan complejos en el
ambito juridico. Ciertamente, contamos con una profunda
obra que invita a los juristas a adentrarse en las
complejidades del desarrollo rural sostenible, topico tan
avido de estudio y debate en la doctrina patria.
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NUEVO CONSTITUCIONALISMO LATINOAMERICANO ¢UN
NUEVO PARADIGMA?, de Carlos Manuel VILLABELLA
ARMENGOL, Grupo Editorial Mariel, Instituto de Ciencias
Juridicas de Puebla, A.C., Universidad de Guanajuato, Juan
Pablo Editor, México, 2014."

El autor de este texto que recensionamos, el profesor
camagieyano Carlos Manuel VILLABELLA ARMENGOL, inicia
su estudio partiendo de que la Constitucion, tal como hoy
la reconocemos, es el resultado de las revoluciones
burguesas desarrolladas a finales del siglo Xviil y a lo largo
del siglo XIX.

Generalmente, es la Constitucion el punto de conexién entre
el Derecho y el poder, desde el punto de vista formal, aunque
también lo es entre el poder y el pueblo en los procesos
de elaboracién constitucional, ejercicio del poder y la
participacién popular en la toma de decisiones. Asimismo, ella
media entre la dominacién y la participacion, entre los
derechos y los deberes de ambas partes de la relacion
juridico-politica que se establece entre el Estado, de un lado,
y la ciudadania —genérico— de otro.

Aunque nos encontramos ante una tematica que no es de
reciente analisis, sino que data en la época moderna,
de finales del siglo Xviil en que se produjeron las revoluciones
burguesas Inglesa y Francesa, asi como la independencia de
los Estados Unidos de Norteamérica y, ya un poco mas tarde,
las de varios paises del subcontinente latinoamericano a
partir de 1810, siempre es de interés por su implicacién con el
poder y el pueblo, ademas de las diversas acepciones que de
alguna manera expresaban el sentido del vocablo
Constitucion.

En los procesos de formacién del Estado burgués liberal y de
los Estados latinoamericanos que vieron la luz como

*Por Amanda Laura PRIETO VALDES. Licenciada en Derecho. Profesora del
Departamento de Estudios Juridicos Basicos de la Facultad de Derecho de
la Universidad de La Habana.
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consecuencia de su liberacion del yugo colonial, fueron los
paradigmas politicos liberales, relativos a la soberania de la
nacion, la representacién, o participacién de los ilustrados,
que en aquel momento se consideraron a si mismos como
pueblo al “recibir una delegacion o depdsito de la soberania”,
los encomendados a participar en la toma de decisiones, tanto
para conformar al Estado, elaborar o reformar la Constitucion.
En tales casos, la participacién popular se vio limitada al
aporte de la vida en los procesos liberales burgueses. Pero ya
para finales del siglo XIX e inicios del XX, se empiezan a
producir cambios sociales por la implicacion popular directa en
los procesos democraticos.

VILLABELLA ARMENGOL refrenda que en la conformacion del
Derecho Constitucional resultan hitos los primeros procesos
revolucionarios debido a que en ellos se promulgaron
los documentos fundacionales y se condensaron los
conceptos y principios estructuradores de la disciplina. Tal
asi es, que de la mano de las revoluciones burguesas
que se desarrollaron a lo largo del siglo XIX, se expandio
el constitucionalismo escrito. Y es como correlato de
la universalizacién del constitucionalismo, que se produjo
un proceso de sistematizacion tedrica que tributd
a la formacién de una disciplina particular dentro del
Derecho Publico.

Por su parte, la modernizacién formal que se produjo del
discurso constitucional, las reformas que se introdujeron, el
debate doctrinal que desencadend, el estimulo de un
proceso de reflexion que aflorara posteriormente en un
pensamiento constitucional critico y autdctono, al decir del
autor de la obra, fueron las cuestiones principales que
desembocaron o que marcaron el inicio de un nuevo
constitucionalismo en la region.

Mas adelante, VILLABELLA ARMENGOL defiende la idea de
que el renovado modelo constitucional afloré
definitivamente en la region con textos en los cuales
convergieron diversos aspectos que le proporcionaban una
fisionomia novedosa: la alta proyeccion social de sus
contenidos, la legitimacion de variadas e inéditas vias
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de participacion directa del titular de la soberania y
la institucionalizaciéon de mecanismos para su ejercicio, y el
hecho de que fueran gestadas en procesos constituyentes
genuinos, donde se activo al constituyente originario.

He aqui uno de los grandes aportes de la obra que nos presenta
el autor. Nos regala un material que —en palabras de Miguel
CARBONELL— permite hacer un recorrido por la historia del
constitucionalismo y una descripcién puntual de las mas recientes
tendencias del Estado constitucional en Ameérica Latina.
Estructurado en cinco acapites o tematicas generales, el material
desplaza al lector por este tracto histérico. La bibliografia anexada
por el autor constituye un medidor de la amplia gama de
publicaciones sobre el tema en el ambito tedrico juridico.

La ultima parada de la obra descansa en cuadros comparativos
de las constituciones latinoamericanas, permitiéndole al lector
conocer acerca de la forma en que se organizan
constitucionalmente nuestros paises de Latinoamérica.

El nuevo constitucionalismo latinoamericano exige de estudios
tedricos que permitan sustentar el analisis y estudio comparativo,
de forma tal que el lector pueda presenciar que el
constitucionalismo ha ido evolucionando en la medida en que las
sociedades lo han hecho. La obra de VILLABELLA ARMENGOL esta
inmersa en el espectro de obras que brindan estos aportes.

SEGURIDAD SOCIAL, de Raul AVELLO PENA, Colecciéon “El
Derecho al alcance de todos”, Ediciones ONBC, Organizacion
Nacional de Bufetes Colectivos, La Habana, 2014."

Decia el Apostol que “... la madre del decoro, la savia de la
libertad, el mantenimiento de la Republica y el remedio de sus

*Por Jennifer BATISTA TORRES. Licenciada en Derecho. Profesora Adiestrada
de Derecho Laboral del Departamento de Asesoria Juridica y Derecho
Internacional de la Facultad de Derecho de la Universidad de La Habana.
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vicios, es, sobre todo lo demas, la propagacion de la
cultura” (en “Tilden”, La Republica, Honduras, 1886, tomo
13, p. 301), lo que nos permite dejar claro lo trascendente
de un pueblo culto e instruido; en especial, sobre sus
derechos fundamentales.

En aras de colocar en las manos del pueblo trabajador y del
resto de sus ciudadanos un texto con los elementos
fundamentales del sistema de seguridad social cubano,
Raul AVELLO PENA, de conjunto con Ediciones ONBC, nos
presenta un trabajo donde se abordan estas cuestiones de
forma general.

Texto de apenas cincuenta y tres cuartillas, utiliza un
lenguaje claro, sencillo y escaso de tecnicismos juridicos, lo
gque permite a sus lectores conocer y entender los
elementos aqui tratados sin ser juristas, mas cuando se
trata de un derecho tan importante como la seguridad y la
asistencia social.

AVELLA PENA comienza su obra con una breve introduccion
donde refiere cdmo desde una época tan temprana como 1819
Simén Bolivar expuso que un sistema de gobierno perfecto es
aquel que produce mayor suma de seguridad social. Hace
énfasis en los origenes de la seguridad social como institucién
y como derecho reconocido constitucionalmente. Mas adelante
sistematiza en concisas lineas el decursar de la seguridad
social en el pais desde la Pseudorrepublica hasta el triunfo de
la Revolucion.

Es un texto que se estructura en siete capitulos donde el autor
va analizando los elementos de mayor trascendencia y los
casos que se presentan en la practica diaria a la luz de la
puesta en vigor de la vigente Ley No. 105 de 2008 y de su
Reglamento. Inicia los andlisis introduciendo el régimen
general de seguridad social comentando sobre el alcance de
la proteccion, quiénes son los sujetos beneficiados y los tipos
de prestaciones que se pueden disfrutar. Sobre todo, aclara
cémo se financia la seguridad social.
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Explica cada una de las pensiones comprendidas en la Ley y
analiza los elementos novedosos que incluyd el legislador,
como, por ejemplo, el incremento de la edad para el retiro
laboral y la posibilidad de que las administraciones puedan
promover la tramitacion del expediente de jubilacidon si
observan disminucién del rendimiento o capacidad del
trabajador. Alude al tema de los certificados extemporaneos y
las situaciones que se dan con relacion a ellos. También hace
valoraciones sobre los casos de las cirugias estéticas a los
efectos del pago del subsidio por enfermedad.

Se refiere, ademas, al papel preponderante de la Comisién de
Peritaje Médico Laboral en lo relativo a la invalidez para el
trabajo, otorgando herramientas al lector para la defensa de su
derecho a la seguridad social. Aclara, entonces, que el Comité
de Expertos solo tiene un papel decisivo en lo concerniente a la
determinacion de la idoneidad demostrada. Describe también
los elementos de la pension por causa de muerte, quiénes son
los beneficiarios de tal y qué requisitos han de concurrir.
Concluye la parte referida a la seguridad social con los
procedimientos para el tramite de estas pensiones.

Finaliza el libro con la institucion de la asistencia social
comentando sobre su alcance, las personas protegidas,
los servicios sociales que comprende, entre otros
elementos de especial interés. Deja en claro que si
bien esta institucion es un derecho fundamental
materializado en las leyes de seguridad social, su
aplicacion obedece a determinadas situaciones que quedan
definidas en la norma.

Seguridad Social es un texto cuyo fin fundamental es hacer llegar
a los lectores no profesionalizados en Derecho los elementos
claves para la defensa de uno de sus derechos laborales mas
importantes. Incluso, sirve de guia a los estudiantes de la carrera y
a los operadores del Derecho para esclarecerse sobre
interpretaciones en relacion con varios temas algo complejos y
poco tratados en la practica.

El texto toca no solo temas tipicos, sino que alude a vivencias
reales que se presentan a diario en los centros y entidades
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laborales, haciendo énfasis en aquellos que resultan mas
controvertidos. El autor efectua oportunas valoraciones. Todo
ello le permite realizar comentarios y criticas, resaltando el
estado de indefension en que la propia norma legal coloca, en
ocasiones, a los trabajadores y personas beneficiarias de la
asistencia social. Se convierte asi en una herramienta para el
pueblo en general que puede desconocer sus derechos o aun
conociéndolos no saber cémo exigirlos. Este es un texto que,
como dijo Marti, viene a propagar la cultura juridica y, pudiese
agregarse, a ilustrar nuestro derecho a (y nuestro Derecho de)
la seguridad social.

JOSE A. GARCIA ALVAREZ. COMBATE Y JUSTICIA
POPULAR, Tribunal Supremo Popular, La Habana, 2014."

Resulta indudable la importancia que tiene para el gremio
juridico el acercamiento a grandes figuras del Derecho en
Cuba, especialmente a brillantes exponentes de la judicatura
nacional. Este es, precisamente, uno de los grandes méritos
de las publicaciones que ha ido llevando a cabo el Tribunal
Supremo Popular desde el 2010, en recordacién a excelsas
figuras del Alto Foro cubano. La lectura de estos volimenes
es un justo homenaje a la trayectoria de hombres que
consagraron sus vidas a la honrosa profesién de juez vy
es, ademas, un estimulo para las nuevas generaciones que
ataviados con la toga, administraran justicia.

En tal sentido, la obra que hoy resefiamos esta dedicada a
José A. GARCIA ALVAREZ (1915-2001), quien fuera magistrado
del Tribunal Supremo por mas de cuarenta afos y presidente
de la Sala de lo Penal. El libro nos presenta una sintesis
biografica del excepcional jurista que nacié en La Habana, en el
seno de una familia humilde, y que trabajé desde muy joven sin

*Por Giselle JORDAN FERNANDEZz. Licenciada en Derecho. Profesora del
Departamento de Estudios Juridicos Béasicos de la Facultad de Derecho de
la Universidad de La Habana.
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abandonar la meta de estudiar Derecho, matriculando en la
Casa de Altos Estudios en 1934.

La narracién nos conduce por las diferentes etapas de su vida
profesional, primero como abogado —en Camagliey y en La
Habana—, luego como juez en la antigua provincia de Oriente y
posteriormente de nuevo en tierras agramontinas; de esta época
resalta en el relato, su carta de renuncia a su cargo de juez
suplente en el Poder Judicial, denunciando el régimen de la
tirania batistiana y poniendo de relieve su apoyo al proceso
revolucionario y al Movimiento 26 de Julio.

También se resaltan los méritos del magistrado a partir de
1959 y el conjunto de responsabilidades que desempeid no
solo en su funcion de juez del Tribunal Supremo, sino en
importantes misiones de gobierno fuera de Cuba y como
miembro asesor del Comité Central del Partido Comunista de
Cuba en materia legislativa.

La obra que hoy resefiamos tiene igualmente un importante
valor historico y cientifico, ya que recoge dos articulos de
GARCIA ALVAREZ publicados en 1962 en la Revista Cubana de
Jurisprudencia: se trata de: “Los tribunales revolucionarios
(primera etapa)” y “Apuntes sobre el Derecho Penal”. El
primero de ellos resulta un interesante testimonio de quien
dirigiera dichos tribunales, primero como jefe de la Asesoria
Juridica y posteriormente al frente de la Direccién de la
Fiscalia. En tal sentido, se abordan en ese texto los objetivos
de los tribunales revolucionarios y aspectos de caracter
procesal como las caracteristicas del procedimiento vy
los recursos. El segundo articulo resalta la importancia
del Derecho Penal, refiriégndose a su esencia, a las
transformaciones acontecidas y las notas distintivas del
Derecho Penal revolucionario y socialista.

Igualmente, resultan de gran relevancia los textos del
MSc. Danilo RIVERO GARCIA: el primero de ellos donde expone
la opinién de GARCIA ALVAREZ en torno al Acuerdo No. 172 de
1985 del Consejo de Gobierno del Tribunal Supremo Popular
y el segundo, relativo a una sentencia en la que el magistrado
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fue juez ponente y preserva su valor a la hora del analisis del
delito de malversacion.

Por ultimo, es dable destacar el interesante testimonio grafico,
que con fotos, documentos y cartas viene a completar
acertadamente la vision de esta importante figura de la
judicatura cubana. Solo resta invitar a la lectura de este texto,
convencidos de que tanto jueces como juristas en sentido
general, encontrardn en sus paginhas un referente
imprescindible para su diario quehacer.

¢QUE MUNICIPIO QUEREMOS? RESPUESTAS PARA
CUBA EN CLAVE DE DESCENTRALIZACION Y
DESARROLLO LOCAL, coordinado por Lissette PEREz
HERNANDEz y Orestes J. DiAz LEGON, Editorial UH,
La Habana, 2015."

La obra es resultado del proyecto de investigacién “La
descentralizacién municipal en pos del desarrollo local y la
actualizacion del modelo econémico” que resulté premio Alma
Mater en el afio 2012 en la categoria de Desarrollo Local. Se
trata de un libro colectivo donde intervinieron 22 profesionales,
de ellos 18 juristas, dos economistas, una arquitecta y un
geodgrafo, estos ultimos han dedicado parte de su vida a
estudios sobre el desarrollo local.

Bajo la guia de dos excelentes coordinadores, la estructura
del texto nos conduce desde un analisis histérico, que nos
devela las raices transformadoras municipales nuestras
que ponen de relieve la existencia de problemas actuales que
arrastramos de la Colonia; pasando por nuestros derroteros,
los antecedentes mediatos y el transito hacia el socialismo,
centro del texto, y que agrupa la mayor cantidad de articulos.

*Por Yunier Jorge FEiTO ALBA. Licenciado en Derecho. Profesor Instructor de
Derecho Constitucional y Filosofia del Derecho de la Facultad de Derecho
de la Universidad de La Habana.
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cQué municipio queremos?... es un texto llamado a
convertirse en guia para las trasformaciones en el orden
institucional municipal y teniendo como premisa el desarrollo
local; fue la meta de los autores plasmar los fundamentos
juridicos que pueden constituir base para el perfeccionamiento
municipal; se nutre, ademas, de reflexiones en el orden
econémico y sociologico que permiten al lector discernir sobre
los problemas actuales de nuestra sociedad y la importancia
de la descentralizacion municipal.

Si el libro constituye un baluarte en sentido general, su
epilogo estampa la “Propuesta de una guia metodoldgica en
pos del perfeccionamiento municipal en Cuba” que nos
resume los fundamentos y principios del municipio que
queremos, visto este como un espacio de gobierno local,
popular y democratico.

Fuente indiscutible de conocimiento lo constituyen los anexos del
texto, seleccionados con gran cautela y a posta nos enlaza con
las principales normas y proyectos para el estudio municipal en
Cuba ordenados cronolégicamente, una linea de tiempo y
resefias de obras sobre el jusmunicipalismo por autores del
patio; en tal sentido sobresale el anexo dedicado a las Bases
para una ley de municipios en Cuba, pues contribuye al debate
publico ya no solo en el recinto académico, sino con un alcance
hacia la sociedad y sus dirigentes.

Total certeza hallara el lector que se acerque a tan enorme
obra, de descubrir el municipio que queremos para la Cuba
de los siguientes afos; un municipio que gestione sus
asuntos publicos con verdadera autonomia y al cual se le
respete su competencia para impulsar proyectos de
desarrollo local que se enlacen con las politicas nacionales,
evidenciando asi, ademas, la compatibilizacion entre la
centralizacion y descentralizacion de las decisiones
estatales; todo ello posible por la existencia de instrumentos
juridicos que propician estos cambios.
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EL CONTROL DE LA DISCRECIONALIDAD ADMINISTRATIVA.
UNA VISION DESDE CUBA, de Grethel ARIAS GAYOSO,
Editorial Novum, México D.F., 2015.*

La idea de lograr un ambito de control para los actos
administrativos que gozan de un espectro de libertad o un
espacio de libre actuacion, ha sido uno de los elementos
permanentes en las necesidades de reformulacion del Derecho
Administrativo, adaptado a los tiempos modernos. Tal rubrica
evidencia la necesidad de la realizacién de estos estudios y la
llegada de una obra vital para el Derecho Administrativo, por
demas para el ordenamiento juridico cubano, corporificada en
el libro que aqui se resefa y que evidencia el marcado
desarrollo que ya muestra el Derecho Administrativo cubano, y
a la larga, el Derecho Publico nacional.

Partiendo del criterio expuesto en el exquisito prélogo a cargo
del Dr. Avelino BLASCO ESTEVEZ, catedratico de Derecho
Administrativo de la Universidad de las Islas Baleares, “se
repiensan y reformulan grandes instituciones del Derecho
Publico cubano en un apasionante momento histérico”. Es la
discrecionalidad una de ellas, lo que el texto muestra en toda
su extension, y responde a la imperiosa necesidad de
impulsar los estudios de Derecho Administrativo cubano
desde esas instituciones generales que pueden ser
particularizadas posteriormente.

Amparada en un estudio exquisito del estado, condicionantes
y elementos de la discrecionalidad administrativa, la
investigacion que se nos presenta se ha dividido en tres
capitulos que describen la tematica de forma ordenada,
coherente y sistematica, de manera que resulta de agradable
y facil lectura, al igual que su comprensién.

*Por Yalenni PEREz URauiza. Doctora en Ciencias Juridicas. Profesora
Auxiliar de la Facultad de Derecho de la Universidad de Oriente (Santiago
de Cuba).
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El capitulo primero nos muestra a profundidad la estrecha
relacion entre el principio de legalidad y la discrecionalidad,
superando condicionantes de otrora que concebian la
potestad discrecional de la Administracion Publica como
un instituto muy poco vinculado al necesario principio de
legalidad. A partir de esta necesaria vinculacién, se
sistematizan los principales conceptos de discrecionalidad
administrativa mediante un exquisito y exhaustivo estudio
bibliografico que enriquece el estudio que se presenta y que
facilita la distincion de la mencionada discrecionalidad con
otras figuras o categorias conexas.

El capitulo segundo es, a nuestro entender, uno de los
mayores aportes de la obra. Se parte, en esta seccion, de la
necesaria idea del control de la discrecionalidad
administrativa, criterio encumbrado y consecuente con la
vinculacién de legalidad antes presentada. Su novedad
radica no solo en la determinacion de la discrecionalidad
como elemento controlable, sino en la exposicion de las
formas de control vigentes en ordenamientos juridicos
foraneos. Asi se analizan, en dependencia de las
caracteristicas de los sistemas de Derecho vigentes, los
mecanismos de control permitidos en controles no judiciales
—con variantes disimiles— y en controles judiciales —con la
disyuntiva del control de legalidad o de oportunidad.

El tercer capitulo, a nuestro juicio, trascendental, se avoca
al analisis de la discrecionalidad en Cuba y los mecanismos
de control que se le permiten, si se pudiera. A partir de un
estudio historico y tedrico detallado de la ambas
instituciones en Cuba, la autora realiza una merecida
parada en la legalidad cubana luego de 1976, momento de
entrada en vigor de la Constitucion vigente, lo que se
imbrica con la puesta en vigor de la Ley No. 7 de 1977, hoy
Ley de Procedimiento Civil, Administrativo, Laboral y
Econdmico, que consagra la imposibilidad de la justicia
administrativa administrada en sede judicial de conocer de
actos derivados del ejercicio de potestades discrecionales.
Amparada en ambas disposiciones, y otras que le
complementan, la autora realiza un estudio de la teoria,
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norma juridica y disposiciones del Tribunal Supremo de
Cuba que sustentan un diagnéstico objetivo de la condicion
de la discrecionalidad administrativa, ademas de Ila
concepcion imperante. De ahi que resulte igual de valedero
el analisis, consecuencia logica del anterior, de los
mecanismos de control vigentes para garantizar el limite en
el ejercicio de la citada discrecionalidad.

A partir del andlisis de la legalidad vigente, y las
implicaciones logicas de la interpretacion al citado principio,
pasa a analizar el control no judicial de la misma,
advirtiendo formas valederas de control politico, de control
administrativo propiamente dicho, el control por parte de los
6rganos de la Fiscalia General de la Republica y lo que
denomina control ciudadano o popular, para finalizar en el
necesario y pretendido control judicial de la discrecionalidad.
Evidentemente, el resultado se complementa en todo
momento con criterios acertados y valederos que no tienen
otro fin que el del perfeccionamiento del ordenamiento
juridico cubano en los sectores en los cuales esta presente
la discrecionalidad administrativa, con el adecuado
pronunciamiento en cuanto a los mecanismos efectivos para
su control.

Quiza encuentre el lector pronto final en la obra presentada,
descubriendo una de las grandes cualidades latente en la
investigacion: la sencillez del lenguaje, que transmite
conceptos complejos, complicados, de manera que resulta
agradable su lectura y mucho mas facil la comprensién.
Es esta habilidad utii en temas tan necesarios para la
formulacién de pautas que tributen hacia el perfeccionamiento
de instituciones vitales como la que nos ocupa; habilidad que
hace de esta obra, y de su autora, una prenda para la cual
el Derecho Publico cubano se viste de galas.
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ABOGACIA Y DERECHO: GESTION DE CONFLICTOS
JURIDICOS. ABOGACIA 2015, dirigido por Ariel MANTECON
RAMOS y coordinado por Elizabeth MOYA LINARES, Ediciones
ONBC, Organizacion Nacional de Bufetes Colectivos, La
Habana, 2015."

En octubre de 2015 tuvo lugar la celebracién del Congreso
Internacional Abogacia 2015, en La Habana, evento que todos
los afios organiza la Organizacion Nacional de Bufetes
Colectivos (ONBC) y que ahora en el volumen
correspondiente a 2015, dentro de la serie Abogacia y
Derecho: gestion de conflictos juridicos, recoge una muestra
de los trabajos presentados por abogados y juristas en
general, nacionales y extranjeros, en ese encuentro.

Como en la edicidén anterior (2014), se nos presenta un
volumen unico, estructurado en cinco partes que se
convierten en los ejes ramales del tema central que convoca
el evento: Litigios civiles y de familia; Litigios penales;
Litigios econémicos, mercantiles y financieros; Retos del
Derecho del Trabajo; y, cerrando el texto, Etica y
pensamiento juridico. Este es un libro disefiado para mostrar
la labor tedrica y empirica de los abogados, por lo que tiene
un importante componente practico. Los contenidos del texto
y su certera estructuracion logran con éxito el propdsito.

En esta oportunidad, el texto se inicia con un articulo Unico
que se centra en el analisis de los conflictos existentes entre
las garantias procesales a los diferentes recursos y su
ejecucion en las sentencias civiles de primera instancia. Se
trabaja desde un estudio comparado y se centra en la realidad
del territorio espafol. A renglén seguido se abordan los litigios
civiles y de familia, el que siguiendo la linea de las ediciones
anteriores, coloca su visidon en la modernizacion del proceso

*Por Lien SoTo ALEMAN. Profesora Asistente de Derecho Econémico y
Mercantil del Departamento de Asesoria Juridica y Derecho Internacional
de la Facultad de Derecho de la Universidad de La Habana.
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civi. Se analizan tépicos relevantes como las medidas
anticipativas en el proceso de familia cubano, especificamente
el proceso de alimentos cuando se encuentran en disputa los
derechos de los menores. De suma relevancia resultan las
reflexiones en el articulo referido a las medidas asegurativas
en procesos civiles y familiares relacionados con
la discapacidad, en cuyo texto las autoras analizan la figura de
la curatela y su inclusion en los anteproyectos del Cdédigo
de Familia cubano, en sus versiones 2004 y 2010. Sobre la
implementacion de la oralidad en la fase probatoria del proceso
civil, se nos presenta un articulo que analiza los principios
inspiradores del proceso civil cubano, sus ventajas vy
desventajas, y que de forma sagaz aporta las bases legales
para la reformulacion de la Ley de Procedimiento Civil,
Administrativo, Laboral y Econdmico en relacion con los medios
de prueba vy el principio de oralidad. Como resaltan los autores,
la implantacion de un mayor uso del principio de oralidad en el
tramite probatorio del proceso civil le dotaria de mayor
inmediacién, concentracioén, celeridad y una mayor efectividad
en el cumplimiento de las garantias para las cuales se
encuentra disefiada. En otra linea tematica se expone
una historia del seguro de titulo inmobiliario en México y
se presenta un interesante articulo sobre el divorcio sin causal
en el estado de Nuevo Ledn, en el propio pais. Se razona
sobre las posibles contradicciones entre la legislacion estatal
de Nuevo ledn y las disposiciones establecidas a nivel federal
y en la propia Constitucion mexicana. La oportunidad de los
temas tratados en esta parte del libro en su generalidad es
conveniente.

Como en la edicion anterior, la presencia de juristas foraneos
en la obra es aun mas palpable en la seccién del libro
dedicada a los litigios penales. En tal sentido, el lector puede
acercarse a las caracteristicas del sistema penitenciario
brasilefio, al tratamiento legal de la victima en el delito
de secuestro en México y el papel del Ministerio Publico de
ese pais como garante de los derechos fundamentales de las
victimas. De Colombia obtendra reflexiones sobre la crisis
de la nocién de bloque de constitucionalidad y su incidencia
en el Derecho Procesal Penal. Los trabajos de autores
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cubanos brindan a la comunidad juridica nacional los
elementos fundamentales de la actividad probatoria en el
proceso penal cubano, con énfasis especial en la necesidad de
modificar la Ley procesal de manera que se reconozca la
inutilizacién de los elementos probatorios que sean contrarios
a los derechos fundamentales de los individuos y abogan por
la introduccién de criterios que permitan la declaracion de la
ilicitud de una prueba incorporada al proceso penal.

El Convenio Arbitral es el acuerdo en virtud del cual las
partes en un conflicto deciden someter a arbitraje
las controversias que hayan surgido o puedan surgir entre
ellas respecto de una determinada relacion juridica
contractual o no contractual. Asume la forma de clausula
compromisoria o0 compromiso arbitral. Sobre la defensa
procesal del Convenio Arbitral, el texto nos presenta un
articulo en la tercera parte del libro, donde con llano abordaje
se explica como no solo la actitud de la parte que es
conminada ante un tribunal ordinario en detrimento del
acuerdo suscrito, es relevante para la defensa del convenio,
sino también el cumplimiento de los principios que orientan el
actuar de quienes intervienen en la solucion del conflicto, y la
eficacia que se le otorga al Convenio Arbitral y su regulacién
en el marco convencional e interno de los Estados. Se apoya
en estudios doctrinales y jurisprudenciales. Desde la
experiencia foranea otro de los articulos realiza un analisis
sobre la falta de jurisdiccion de los 6rganos del poder judicial
en el arbitraje comercial internacional, y desde la experiencia
panamefia se presenta un texto con certeras reflexiones
sobre las peculiaridades del arbitraje aplicado a los conflictos
societarios en la realidad comercial de ese pais
centroamericano.

Dentro de los estudios que se integran en la parte tercera del
libro, dedicada a los litigios mercantiles, como es costumbre
en las ultimas ediciones, resaltan los vinculados al fenédmeno
cooperativo en el marco de la actualizacion del modelo
econémico cubano. Con un prisma eminentemente tributario
se defiende la necesidad de un régimen especial de
tributacion para estos sujetos de gestién y se propone con
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acierto la inclusién en el texto constitucional de las conocidas
inmunidades tributarias, a manera de incentivo para su
constitucion. En otra linea tematica se abordan las sociedades
mercantiles laborales en Cuba y las bondades de su posible
reconocimiento y utilizaciéon en el escenario cubano. Desde la
Propiedad Intelectual se vierten estudios sobre las medidas en
frontera como garantia a la inversion extranjera en la Isla y
desde Espafia se aporta un profundo andlisis sobre las
modalidades contractuales aplicables a las redes de franquicia
y los efectos de su internacionalizacién en la actualidad.

La cuarta parte se reserva al Derecho del Trabajo y cuenta
con una amplia aportacion de autores nacionales. Se inicia
con un analisis de la nueva Convencion Interamericana para
la Proteccion de los Derechos Humanos de las Personas
Mayores, estudio relevante si tenemos en cuenta que el
envejecimiento poblacional constituye uno de los grandes
desafios de la era moderna, correspondiendo a los Estados la
funcion de garantizar los derechos de las personas mayores.
En relacion con la defensa de los derechos laborales de las
personas discapacitadas en Cuba, se presentan reflexiones en
el marco de la actualizacion del modelo econémico y las
necesarias alertas a considerar teniendo en cuenta
la diversidad de empleadores, en el sector estatal y no estatal.
La nocion del adolescente trabajador y su proteccion en el
ordenamiento laboral cubano, se repasa mediante el analisis de
las normativas internacionales suscritas por Cuba y el marco
legal interno; se concluye que las leyes juridico-laborales
vigentes no regulan suficientemente el trabajo del adolescente
al existir lagunas axiolégicas y una latente dispersion
normativa. Los estudios, en general, resultan atractivos a la
lectura y realmente oportunos.

Topicos de suma relevancia para el conclave de abogados
son los temas vinculados a la ética y el pensamiento juridico,
y en tal sentido la ultima parte del texto les dedica un espacio.
Con acierto en la seleccion de los temas y la secuencia de las
exposiciones se sigue una linea de analisis y pensamiento
I6gico que guia al lector por temas asociados al papel de los
abogados en la prevencion del lavado de activos vy el posible
conflicto en sede nacional entre el secreto profesional y el
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deber de informacion, con énfasis especial en las nuevas
practicas de los abogados en el asesoramiento a clientes en
casos de compraventas y donaciones de bienes en Cuba;
hasta otros asociados a la ética en la relacion abogado-cliente
y la necesaria implementacion y actualizacion de los cédigos
deontologicos aplicables al ejercicio de la abogacia en las
legislaciones nacionales.

Me gustaria concluir estas ideas resaltando que el lector se
encontrara con un texto valioso, pues el Congreso del cual
se hilvanaron las ponencias se ha consagrado gradualmente
como un espacio significativo de exposicion, debate y analisis.
El texto cumple su cometido de brindar las experiencias
practicas de la actividad de la abogacia en Cuba y en otras
realidades, asi como pondera muy alto la vinculacién teoria-
practica, tan cotidiana en la labor que desarrollan abogados y
juristas en general.

APROXIMACION A LA HISTORIA DE LA FISCALIA
GENERAL DE LA REPUBLICA, Colectivo de autores,
Ediciones ONBC, La Habana, 2015."

Fruto de la ardua investigacion de un grupo de especialistas
de la Fiscalia General de la Republica, es la obra que hoy
resefiamos. Es, sin duda, relevante, tanto para los juristas
como para todos los ciudadanos en general el conocimiento
de las instituciones, y en tal sentido Aproximaciéon a la
historia de la Fiscalia General de la Republica se convierte,
indubitablemente, en un texto de obligada lectura.

La trascendencia del Ministerio Publico para la sociedad
desborda los margenes de estas lineas, pero solo se ha de
valorar en su justa dimension si se conoce, con
profundidad, el devenir de esta importante institucion.

*Por Giselle JORDAN FERNANDEZz. Licenciada en Derecho. Profesora del
Departamento de Estudios Juridicos Basicos de la Facultad de Derecho de
la Universidad de La Habana.
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Uno de los principales méritos de la obra fue la rigurosa
investigacion que se realizara y el analisis documental tan
importante que permitid reconstruir toda la evolucion; es
dable destacar no solo las entrevistas realizadas a
importantes figuras del gremio juridico, sino también los
documentos examinados en la Oficina de Asuntos
Historicos del Consejo de Estado, asi como los de caracter
histérico consultados en el Archivo Nacional, el Instituto de
Historia, las bibliotecas del Tribunal Supremo Popular y del
Tribunal Provincial de La Habana.

Un prélogo de lujo, a cargo del Dr. Rolando RODRIGUEZ,
resalta la importancia de la obra y ofrece, de manera
general, una ilustrativa vision de importantes momentos de
la historia de la Fiscalia desde sus albores y su
trascendencia para la sociedad actual.

Estructurado en diez capitulos, la obra transita por la
presencia de la Fiscalia en la legislacion colonial y
mambisa, los origenes romanistas de la institucion, su
presencia en la legislacion espafola y mambisa para
posteriormente abordar la etapa de las intervenciones
norteamericanas en la Isla; la etapa de la neocolonia, la
presencia del fiscal y la Fiscalia a partir de
la lucha insurreccional contra la tirania de BATISTA, y la
etapa revolucionaria, resaltando la importancia de la Ley
No. 1250 de 1973 de organizacion del sistema judicial.
Otras notas distintivas las aporta el Capitulo 6, dedicado a
la Fiscalia Militar, y el Capitulo 7 que aborda el
interesantisimo papel de la Fiscalia en sus relaciones
internacionales.

Asimismo, la obra también pone de relieve las importantes
misiones que desempena la Fiscalia General en la sociedad
cubana actual, por ello también merecen ser destacados los
apartados dedicados al desarrollo y preparacion técnico-
profesional de los fiscales, a las rendiciones de cuenta de la
Fiscalia a la Asamblea Nacional del Poder Popular y a sus
actuales proyecciones de trabajo, en cumplimiento de los
lineamientos y objetivos del VI Congreso del Partido y su
Primera Conferencia Nacional.
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En tal sentido, es importante destacar las metas que se
reconocen para el trabajo diario y que forman parte de esta
importante proyeccion estratégica, a saber: la organizacion y
calidad de la intervencion del fiscal en los procesos penales; la
celeridad y calidad en la tramitacion; la aplicacion consecuente
de la politica penal; la preparacion de los fiscales para el acto de
juicio oral; el control de la legalidad en los establecimientos
penitenciarios; la participacion en los procesos civiles; la
proteccion a los menores de edad; las verificaciones fiscales,
entre otros aspectos de vital relevancia.

Por ultimo, no podemos dejar de mencionar los anexos de la
obra, que son un adecuado complemento a la lectura y una
fuente indiscutible de conocimiento; algunos de ellos fueron
seleccionados en apoyo a la evolucién historica, como es el caso
de la referencia biografica de Francisco Esteban TAMAYO
GONZALEZ, fiscal designado por Carlos Manuel DE CESPEDES en
ocasion de la toma de Bayamo. También se pueden apreciar
datos estadisticos, fotografias y otros documentos que resultan
de indudable interés para el lector.

Conocer a la Fiscalia es mas que dominar lo regulado por el
texto constitucional o la Ley No. 83, es conocer sus
origenes, su historia, su evolucion, y en tal sentido
Aproximacién a la historia de la Fiscalia General de la
Republica es una obra que viene a llenar un profundo vacio
en la historiografia, a saldar una deuda con el pasado
juridico nacional y a sefalar el camino por el cual proseguir.

DERECHO LABORAL, de Diego Fernando CANIZARES ABELEDO,
Coleccion Juridica, Editorial de Ciencias Sociales, 2015."

Escribir una obra donde se sistematicen las principales
instituciones y categorias del Derecho Laboral no es labor

*Por Jennifer BATISTA TORRES. Licenciada en Derecho. Profesora Adiestrada
de Derecho Laboral del Departamento de Asesoria Juridica e Internacional
de la Facultad de Derecho de la Universidad de La Habana.
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facil. Si a ello se suma la documentacién historica de la
evolucion de esta rama del Derecho y del fendmeno
del trabajo en general, sin lugar a duda, es una obra de
trascendental importancia. Este libro que hoy se presenta a la
comunidad juridica por el Dr. Fernando Diego CANIZARES
ABELEDO, quien fuera insigne profesor en la Universidad de
La Habana, reune dichas caracteristicas.

Estructurado en dos grandes tematicas, la primera se
dedica a los estudios histéricos con el fin de iniciar el
recorrido por la fascinante evolucién de esta rama juridica
hasta lo que hoy conocemos como Derecho del Trabajo o
Derecho Laboral. La segunda esta destinada al estudio de
las instituciones desde sus origenes hasta sus elementos
doctrinales.

Con un lenguaje sencillo, reservando los tecnicismos para las
cuestiones pertinentes, el profesor describe con ingenio cada
materia desde el punto de vista doctrinal; e igualmente realiza
oportunos analisis sobre los elementos relevantes en cada
acapite. Con un enfoque marxista logra colocar a disposicién
del lector, analisis y criterios sobre los trabajadores y el
trabajo.

Comienza su texto con una breve presentacion donde aclara
cuando surge la idea y la necesidad de que se publique
teniendo en cuenta los importantes cambios que se estan
sucediendo en la legislacion laboral. Prosigue su andar
describiendo al trabajo como actividad humana vy
estableciendo el espacio en que se consideré un derecho.
Deja claro que como tales es una necesidad y una obligacion
por la trascendencia que posee para las sociedades
modernas, en tanto en la antigiiedad se consideraba una labor
denigrante.

Alude a la aparicion del trabajo asalariado, a las primeras
legislaciones con materias laborales, para posteriormente
abordar el nacimiento del Derecho Laboral como rama
autonoma del ordenamiento juridico. Por supuesto, dedica
un acapite a la internacionalizacion del mismo y finaliza
la primera parte con algunas ideas y datos para una historia
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del Derecho Laboral en Cuba. Especial alusién realiza al
reconocimiento del trabajo como derecho constitucional, lo
cual constituye parte del valor de esta obra, dado que pocos
textos cubanos sobre Derecho Laboral analizan esta cuestion.
Destaca que en Cuba el trabajo es el fundamento de la
existencia de la Republica.

Examina las diferentes instituciones entre las que destacan
la capacidad juridica laboral donde alude a la distincién entre
esta y la tipica capacidad juridica civil, esclareciendo su
manifestaciéon en Cuba. A partir de ella se enfoca en la
relacion juridica laboral que constituye el objeto de esta rama
del Derecho y enuncia sus elementos fundamentales.
También se refiere a la proteccion e higiene en el trabajo,
denominacion que se utilizaba con anterioridad para referirse
a la seguridad y salud en materia laboral. Analiza el salario, la
conceptualizacion, el derecho a la huelga —y no de huelga—y
a los derechos sindicales. Es decir, recorre un abanico de
materias trascendentes para el Derecho Laboral cubano.

Esta obra constituye, en palabras del autor, una modesta
contribucion a aumentar la cultura tedrica e histérica en esta
rama del Derecho para que los juristas de todas las edades,
especialmente los jévenes, conozcan y entiendan las
instituciones laborales en aras de obtener la cultura laboral
que se requiere en el ejercicio de esta especialidad. Si bien
se hace referencia a la legislacion laboral recientemente
derogada, el texto no deja de cumplir su objetivo: promover
el conocimiento juridico doctrinal en materia laboral a los
profesionales y estudiantes de Derecho, que por demas
conoceran la manifestacion de tal en normas previas
pudiendo realizar consideraciones propias sobre los
cambios ocurridos.

Derecho Laboral, del Dr. CANIZARES ABELEDO, €s, pues, un
libro que coloca a disposicion de los que ejercen esta rama
una herramienta que muestra un panorama general,
sistematico y diferente de los derechos del trabajador,
de su surgimiento y de las instituciones mas importantes
que lo informan. Es un texto mas que necesario donde
se evidencia lo que dijo Marti de que: “Para el trabajo
queremos la Republica, para (...) dar ocupacién real y
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suficiente...” (“En casa”, Patria, Nueva York, 28 de mayo de
1892, tomo 5, pp. 368- 369) y es este, el principal derecho y el
que mejor se debe conocer.

LA CONSTITUCION CUBANA DE 1976: 40 ANOS DE VIGENCIA,
Andry MATILLA CORREA (coordinador), Editorial UNIJURIS,
Unién Nacional de Juristas de Cuba, La Habana, 2016."

¢Quiénes estan involucrados en el libro? Ademas del
Dr. MATILLA, Profesor Titular de Derecho Administrativo y
presidente de la Sociedad Cientifica de Derecho
Constitucional y Administrativo de la Unién Nacional de
Juristas de Cuba, quien con su acostumbrado impetu nos
convoca y nos pone a trabajar, en este libro participan
13 profesores de Derecho Constitucional y Teoria General del
Estado de las universidades de La Habana, Santiago de
Cuba, la Central de Las Villas y de Camaguey.

¢,Por qué este libro? Porque estamos en un aniversario
cerrado de conmemoracion del 40 cumpleafios de la
Constituciéon de 1976; y merece recordar no solo el
ampliamente participativo proceso de elaboracién que tuvo,
sino también valorar su vigencia y eficacia ante los cambios
gue durante este tiempo se han operado en la sociedad.

¢(Para qué este libro? Para homenajear una de las obras
cumbres del pueblo cubano, para recabar una mirada atenta a
este texto no solo para los doctrinarios, sino para todos y cada
uno de los cubanos; para tener a la Constitucion como ha de ser,
base permanente de los procesos de creacion y aplicacion del
Derecho, fundamento y limite de la toma de decisiones v,
también, para valorar los posibles cambios que en ella
son necesarios ante el impacto de las transformaciones
socioecondmicas que se han venido operando en estos 40 afnos.

*Por Dra. Martha PRIETO VALDES. Profesora Titular del Departamento de
Estudios Juridicos Basicos de la Facultad de Derecho de la Universidad de
La Habana.
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En el primer articulo, en caracter de lineas preliminares,
MATILLA CORREA enfatiza en la importancia de la Constitucion,
calificandola de “escudo juridico para resguardar la vida de la
nacién”, por lo cual destaca la necesidad de que se tenga
conciencia de lo que ella es, normativa juridica superior, por lo
que debe emplearse como tal y debe garantizarse su eficacia.
Tributa al analisis de como se concibid, cuales son sus
contenidos y la necesaria adaptacion del magno texto a las
nuevas condiciones en que vive el pais.

Al abordar la elaboracién de la Constitucion de 1976, ZALDIVAR
ABAD lo cataloga como proceso constituyente, enfatizando las
peculiaridades del mismo, en especial la amplisima
participacion popular directa de aquel hacer, e interesante es su
calificacion como primigenia plataforma participativa hacia un
nuevo constitucionalismo latinoamericano.

El tratamiento del contenido del texto normativo se inicia con
el trabajo de FERRARI YAUNNER destinado a los valores, la que
con una claridad meridiana significa que no debemos
renunciar a los valores conquistados, sino que debemos
tenerlos como guia para los nuevos cambios, reformular
derechos y garantias que permitan darles vida y hacerlos
parte indisoluble del actuar de los cubanos.

Por su parte, DELGADO TRIANA y DEL Ri0O HERNANDEZ, en su
articulo “La democracia socialista en la Constitucion de 19767,
sefalan que es importante releer los preceptos del magno
texto de cara a la nueva realidad y enfatizan en la necesidad
de ajustar la letra con el reto de mantener y perfeccionar las
conquistas democraticas del pueblo cubano.

En la misma linea, referido al sistema del Poder Popular,
PEREz HERNANDEzZ parte de la inexistencia de un patrén
temporal universal para calificar de actual o envejecido
un texto constitucional, pero considera que 40 afios marca un
momento de madurez de un proceso, por lo que propone
adoptar medidas que propicien una real y eficaz
instrumentacién de la participacion popular directa en la toma
de decisiones, con una mirada atenta a lo municipal.
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En cuanto al Estado cubano en su perspectiva global,
VILLABELLA ARMENGOL parte de la necesidad de reconstruir
el concepto de forma de gobierno como categoria que aborda
la fisonomia del poder politico, como arquitectura horizontal
de los organos supremos del poder, y lo inserta en el
comentario de la ordenacién constitucional cubana en
la materia. Sefala en su trabajo antecedentes del modelo
concentrador existente e indica diversos aspectos que en la
regulacién constitucional merecerian una revision.

También la divisidbn politico-administrativa es objeto de
tratamiento en este libro y viene de la mano de JIMENEZ
MORALES. La autora destaca que los entes publicos
territoriales son diferentes en su amplitud y composicion, y
deben en su conformacion propiciar una interaccién entre
la Administracion local y la poblacion. En la valoracion de la
regulacién constitucional de la institucion, sefiala la incidencia
de la reforma de 1992 y las necesidades actuales para lograr
una administracion local eficaz, sin rigidez de formas.

El sistema electoral es comentado por RICHARDS MARTINEZ,
quien senala como la reforma de 1992 propicié una ampliacion
de la base social del Estado, asi como la importancia de
acercar aun mas los ciudadanos a la conformacion de los
6rganos del Poder Popular, con mas participacion consciente y
responsable en la legitimacion de estos.

La esfera de lo econdémico se introduce a través de los
comentarios que realiza PEREZ MARTINEZ a los fundamentos
politico-juridicos que signaron la regulacién constitucional
de la esfera en el texto de 1976. Interesante es el tratamiento
de la relacién entre propiedad socialista e individual, si unidad
o lucha de contrarios, asi como la importancia actual del
principio de complementariedad y la iniciativa privada para
el desarrollo econdmico del pais, sin obviar la necesidad
de mecanismos institucionales que impidan la apariciéon de
elementos enajenantes en la sociedad.

Los derechos constitucionales tienen un lugar especial en el
tratamiento que efectia CUTIE MUSTELIER, respecto a los que,
ademas de caracterizar la tutela constitucional, la sistematica
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y la denominacion de fundamentales, valora la incidencia de la
reforma de 1992 en los mismos. En cuanto al presente,
enfatiza en la necesidad de una pedagogia constitucional
democratica que permita, como dice la autora, “hacer vivir y
respetar la Constitucion”, completar la Constitucion e
interpretar los derechos conforme a los nuevos tiempos.

De la mano de los derechos, han de venir las garantias, tema
que es abordado por PRIETO VALDES, empleando el término de
garantias constitucionales para referirse no solo a las
instituciones, medios, normativas y procederes para el
aseguramiento de los derechos consagrados en la
Constitucién, sino también para la proteccion de todos los
contenidos del magno texto y de la supremacia jerarquica y
normativa de la letra fundamental en todo el orden juridico,
politico, econdmico y social. En tal sentido, se identifican
limitaciones en la actual regulacion de las garantias en esa
acepcion plural, necesidades de perfeccionamiento y realiza
propuestas a partir de la relacion derechos-garantias-control,
como medio este ultimo para asegurar los anteriores.

Por ultimo, el trabajo de PACHOT ZAMBRANA y PEREZ CARRILLO
referido a la reforma constitucional, contiene reflexiones a
proposito de su 40 aniversario, tanto en cuanto al procedimiento
establecido, las tres reformas ya efectuadas, asi como las
transformaciones sociales operadas y las necesidades actuales.
Son claros en su decir cuando sostienen que han de precisarse
por la propia Asamblea Nacional los contenidos minimos que
caracterizan el sistema economico, politico y social cubano por
su propia intangibilidad, la prudencia de una ley que determine
los limites de la reforma, asi como el establecimiento del control
previo de constitucionalidad de la ley de modificacion del magno
texto, como medios necesarios para preservar la supremacia y
los contenidos esenciales del mismo.

Este pequefio libro, fruto de resultados de investigacion
de sus autores, en el que de manera sintética cada uno de los
articulos mira desde el presente, el texto aprobado en 1976,
es de lectura necesaria para todos.
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DERECHO FAMILIAR CONSTITUCIONAL, de Leonardo B.
PEREZ GALLARDO, Carlos Manuel VILLABELLA ARMENGOL Yy
German MOLINA CARRILLO (coordinadores), Grupo Editorial
Mariel, Puebla, México, 2016."

“‘Derecho Familiar Constitucional”, y ¢por qué no “Derecho
Constitucional Familiar’?, es la interrogante que pudiera
presentarsele a cualquier lector que toma entre sus manos
un ejemplar de este texto que hoy recensionamos, ya que en
los 23 articulos que se presentan, escritos por 28 autores
procedentes de Iberoamérica, Italia y Francia, aunque todos
tienen como eje central a la familia, también se enfocan
desde la 6ptica constitucional: la diversidad familiar hoy dia
requiere de una proteccion juridica también plural, desde lo
privado y lo publico, de una tutela integral que posibilite
acoger los cambios que en esta esfera se vienen
manifestando en nuestras sociedades.

En el primero de los articulos, VILLABELLA ARMENGOL aborda
cuestiones tan generales como la constitucionalizacion del
Derecho desde una perspectiva cientifica, normativa y
jurisprudencial, todo ello en sede familiar. Asimismo,
defiende esa diversidad familiar y el necesario desarrollo de
su tutela, como muestra de la urgencia en la reformulacion
de conceptos, instituciones y mecanismos de proteccion
juridica, no solo en el plano nacional —mirando a Cuba—, sino
también internacional.

Por su parte, KEMELMAJER DE CARLUCCI, de Argentina,
desarrolla un tema que enmarca en la Illamada
constitucionalizaciéon del Derecho Privado. Desde un punto
de vista argumentativo, aborda la necesaria tutela del
Derecho de Familia en sede constitucional, defendiendo la

*Por Dra. Martha PRIETO VALDES, Profesora Titular de Derecho
Constitucional y Teoria General del Derecho, y Lic. Amanda Laura PRIETO
VALDES, Profesora Instructora de Derecho Constitucional y Teoria General
del Derecho, Facultad de Derecho de la Universidad de La Habana.
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idea de que el Derecho Familiar no emana solo de la ley, sino
también, y fundamentalmente, del bloque de constitucionalidad;
por lo que la autora nos compele al cambio, a no temerle a este
si ello implica la ampliacion de los derechos, especialmente en
favor de las personas mas vulnerables.

Desde Espana y Chile, los autores LOPEZ Y LOPEZ, LEPIN
MOLINA y VARGAS CARRASCO, analizan la institucion de la
familia, su ordenacion en la Constitucion, el matrimonio
hetero- y homosexual, este ultimo tan actual y polémico en
nuestra Latinoamérica; asi como sus formas de proteccion,
presentes y las necesarias en tanto es ella —la familia—, el
elemento natural y fundamental de la sociedad. En palabras
de LEPIN y VARGAS, la constitucionalizacién del Derecho
Familiar en Chile se observa en la practica en los distintos
mecanismos procesales utilizados: la inaplicabilidad por
inconstitucionalidad, las acciones de proteccion y amparo, o
las acciones ordinarias presentadas en procedimientos de
familia, advirtiéndose en este ultimo caso la existencia de
una eficacia horizontal.

En otra linea de ideas, desde Uruguay, RIVERO DE
ARHANCET se refiere a la familia como realidad social y el
necesario enfoque juridico de la diversidad de cuestiones
que en torno a ella se presentan, tales como la sociedad
conyugal, los derechos en familias tradicionales vy
ensambladas, el divorcio, el derecho de habitacion o las
protecciones especiales para discapacitados. Por su parte,
la nicaragiuense ABBOUD CASTILLO aborda el paulatino
reconocimiento constitucional de la familia, asi como la
expresion de los derechos constitucionales en el Cédigo de
Familia, destacando una serie de elementos que son comun
denominador del marco normativo familiar nicaraglense y
que sirven para tenerlos como pilares en pos de su cabal
proteccion.

La interpretacién constitucional como medio para asegurar la
correspondencia de la letra suprema con la nueva realidad y
el valor interpretativo de los predambulos constitucionales
en Espafa, es la idea principal que recoge el trabajo que
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presenta BRAVO DE MANSILLA, quien decide abordar
cuestiones relativas al matrimonio y la Constitucién en
Espafia, haciendo una interpretacion evolutiva de ambas
instituciones.

El tratamiento de derecho constitucional a la intimidad
familiar y las excepciones legitimas, de DIiAzZ ALABART,
contiene una invitacion a la reflexion profunda de un tema
actual, y en particular en Espafa, asi como el necesario
freno a la intervencion de los medios de comunicacion; e
inicia el estudio con la contradiccidon intimidad familiar y
personal, aludiendo que cuando se habla de derecho a la
intimidad nos estamos refiriendo al derecho que ostenta toda
persona de mantener reservados determinados aspectos de
su vida y actuaciones frente a injerencias de cualquier otro
sujeto publico o privado.

Del mismo modo, en el mundo actual, es facil identificar una
serie de relaciones sociales que suelen generar necesidades
y que, por tanto, deben ser reguladas por el Derecho, y he
aqui el estudio que presenta el mexicano GARCIA SANCHEZ
en torno a la constitucionalidad del matrimonio igualitario y
su amparo. Otra de las tematicas de este libro, es la referida
a la proteccién constitucional de la union de hecho y los
nuevos derechos a favor de los concubinos heterosexuales
en Peru. Aqui, VEGA MERE presenta el tema reconociendo
gque han decaido muchos de los viejos paradigmas
familiares, los cuales aparecian protegidos en el orden
normativo, y como estos cambios han brindado nuevos brios
a las familias que se conforman sin recurrir a la institucion
del matrimonio.

Igualmente, autores como PERENA VICENTE nos convocan
a reflexionar sobre las contradicciones y tensiones entre la
verdad biolégica y los valores superiores de igualdad
y libertad, o la necesaria armonizacién entre Constitucion y
filiacién. En palabras del autor, hablar de Constitucion es
hablar de derechos fundamentales y hablar de Derecho
Privado es hablar del principio de autonomia de la voluntad,
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por lo que es pertinente el estudio de la interrelacidon
existente entre ambos.

Desde la experiencia argentina se nos presenta el Derecho
Constitucional-Convencional de Familia, a cargo de HERRERA,
quien realiza un tratamiento de los principales cambios en el
tratamiento juridico civil del matrimonio igualitario, las
uniones convivenciales, la familia ensamblada e, incluso, la
patria potestad y la responsabilidad parental. Asimismo,
BENAVIDES SANTOS, de Costa Rica, hace un interesante
estudio comparativo del mandato protector que se encuentra
en los textos constitucionales, asi como el desarrollo de una
serie de garantias de tipo procesal y decide titular su obra
“‘Derecho Constitucional, Derecho Familiar y proceso:
instrumentalidad y suficiencia normativa”.

De la autoria de CABRILLAC, SESTA y PILIA, tenemos el
tratamiento de los derechos fundamentales en el Derecho
Francés de Familia y la igualdad de los cényuges; el derecho
a la familia y su transformacién con las nuevas instituciones:
familia sin matrimonio, unién homosexual y procreacion
asistida; o la tutela al derecho fundamental de la familia, los
dos ultimos referidos al ordenamiento italiano. En ellos se
recalca la necesidad de pautar determinadas reglas para
llevar el Derecho Familiar a un régimen igualitario, tanto
iguales derechos familiares como garantias procesales y
procedimentales.

Un estudio sobre el Derecho Constitucional de Familia, el
sistema sucesorio y los convivientes, nos lo presentan
LLOVERAS, SALOMON, FARAONI y RIiOS, quienes concluyen
que de la vinculaciéon existente entre el Derecho de Familia,
el sistema sucesorio y los principios constitucionales de
igualdad y no discriminacion, se hace precisa la
incorporacion, en el ordenamiento juridico argentino, de
determinadas previsiones en orden a la vocacién sucesoria
del conviviente. Otro de los temas en el orden familiar,
escrito por GUZMAN AVALOS, es el relativo a la filiacién ante el
interés superior del menor, y es que ese principio rector debe
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aplicarse en todas las instituciones que se derivan del
Derecho de Familia.

De la misma manera, la privacidad de la vida familiar y su
tutela por instrumentos nacionales e internacionales es
abordada por RAMOS CABANELLAS, para quien es
imprescindible comenzar el estudio con una diferenciacion
entre intimidad y vida privada, concluyendo con la
enunciacion de la familia como sujeto del derecho a la
privacidad. Mientras tanto, VALDES DiAz, desde Cuba, que
concluye su trabajo con la idea de que el Derecho no es un
producto estatico e inmovil, esta consciente de que el
ordenamiento juridico también contiene normas que nunca
seran suficientemente flexibles para adaptarse a la inmensa
y fluida variedad de los hechos, por lo cual enfatiza que con
independencia del criterio que se tenga respecto a la
maternidad subrogada, una vez nacido un nifio mediante su
practica no deben negarsele en ningun caso sus derechos.

Contrario a la interrogante planteada al inicio de esta
recension, ALVAREZ-TABIO ALBO, de Cuba, en su articulo
“‘Retos del Derecho de Familia. Autonomia y unidad”, juega
con el orden de las dos ultimas palabras, sosteniendo que no
importa el orden de estas en tanto ellas, en interaccién, son
premisas para enfrentar los desafios del Derecho de Familia
en el siglo XxXI.

Casi al finalizar, los “Retos regulatorios en el siglo XX del
Derecho Familiar”, es lo que nos exponen FLORES SALGADO y
BAUTISTA YLLANES, en cuyo articulo destacan la importancia
de la familia para la sociedad, asi como de su ordenacion
juridica y proteccién en la pluralidad de formas en que esta
se presenta en el siglo XXI, aun ante los choques culturales
que algunas de sus manifestaciones pueda provocar en la
sociedad mexicana de hoy, por lo que convocan al analisis,
investigacion y regulacion consciente a fin de brindar
certidumbre juridica a la nueva realidad.

Por ultimo, y no por ello menos importante, PEREZ GALLARDO
nos ilustra, desde una Optica comparatista, acerca de las
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nuevas construcciones familiares en la jurisprudencia
constitucional iberoamericana; un estudio profundo que nos
hace pensar en la necesidad de perfeccionamiento del orden
juridico cubano en la materia.

Respecto a la obra en su conjunto, es menester reiterar que
se agradece a los coordinadores la introduccién en la
doctrina cubana del tema de la constitucionalizacion del
orden juridico familiar, y nos atrevemos a instar a otros
doctrinarios del Derecho a seguir por este fenomenal camino
como via para asegurar tanto la supremacia de normas,
principios y valores constitucionales, como los derechos
humanos esenciales en cada sociedad.
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Comentarios de sentencias

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

(Comentario a la Sentencia No. 1269 de 13 de mayo de
2014 del Tribunal Supremo de Cuba. Ponente:
Jueza Maria Caridad BERTOT YERO)

Recibido el 12 de octubre de 2015
Aprobado el 4 de febrero de 2016

Lic. Harold BERTOT TRIANA
Abogado de la Organizacién Nacional de Bufetes Colectivos (2013-2015)

Dr. Nibaldo HERNANDEZ MESA
Profesor de Mérito. Presidente de la Sociedad Cubana de Neurociencia

1. Introduccidn

La Sala Primera de lo Penal del Tribunal Provincial Popular de
Las Tunas, en la causa numero ciento cincuenta y nueve del
afio dos mil trece, 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 que lleva el mismo nombre, en
este municipio y provincia de Las Tunas; comenzaron a ingerir
bebidas alcohdlicas, consistente en cerveza de termo y ron
casero, permaneciendo en dicho lugar hasta las 7:00 pasado
meridiano, horario 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, sitio en el que no
ingirieron alimentos y continuaron tomando cerveza, esta vez
de botella y de un pomo que contenia ron casero, lo que
hacian sentados a una mesa de las que existen en la citada
instalacion y alli estuvieron hasta las 9:00 de la noche, horario
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en el que salieron en direccién al crucero ubicado entre las
calles Prolongacion de Marti y Carlos Sosa Ballester, de la
citada demarcacion, lugar en el que existe un paso a nivel de
la via férrea y en el que se detuvieron, pues en ese instante
pasaba un tren de carga, muy extenso, compuesto 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 EGM en el izquierdo, en un instante el acusado
perdid el equilibrio, yéndose hacia delante y para evitar ser
alcanzado por el tren, se agarré del hombro derecho de EGM,
con lo que él gand en equilibrio pero hizo que su
acompafiante perdiera el suyo, lo que tuvo que imaginarse
que sucederia, pues al igual que él, su acompafante habia
ingerido bebidas alcohdlicas durante todo el dia, con lo que
consiguié arrojarlo sobre el tren, provocando el impacto del
cuerpo de la victima con las planchas componentes del
mismo, producto del roce EGM cay6 fuera de la via férrea y
muy cerca del lugar en el que estaba parado. El acusado
consciente de lo que habia provocado salié huyendo del lugar
al observar que se aproximaban algunas personas, pero luego
regresoé vy, al escuchar decir que llevarian la victima hacia el
hospital, insisti6 en que este estaba borracho y que él lo
llevaria para la casa; no obstante, como uno de los que acudio
al lugar fue el oficial de patrulla OGS, este detuvo un vehiculo
en el que subié a la victima y al acusado a los que su
conductor trasladé hacia el hospital Ernesto Guevara de la
Serna, centro asistencial en el que la atropellada victima
recibié todos los requerimientos meédicos necesarios, pues
sufrié 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 regién lateral del muslo
izquierdo, sufriendo hemiperitoneo de 1 800 mililitros y
fractura de la pelvis en ambas ramas, con abundante
sangramiento interno, un hematoma retroperitoneal de
20 centimetros de diametro que le intereso el rifidn izquierdo,
todo cuanto le produjo una anemia aguda y a consecuencia
de ello falleci6 en las primeras horas de la madrugada de
fecha 29 de enero de 2012. Al momento de su deceso, el
ciudadano EGM no tenia personas dependientes
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econdémicamente 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 que
este padece de un 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 accién y dirigir
su conducta.

"Acusado LPR, tiene 35 afios de edad, caracterizado por
ingerir bebidas alcohdlicas frecuentemente, al extremo de
colocarse en estado de embriaguez y bajo los efectos del
alcohol se vuelve agresivo, le consta 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 afno de privacion
de libertad; en la causa 732 de 1999 del Tribunal Municipal
Popular de Las Tunas, por un delito de dafios 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 afios de
privacion de libertad, y en la causa 372 de 2004 del Tribunal
Municipal Popular Las Tunas, por un delito de denuncia o
acusacion falsa a multa de cuatrocientas cuotas de un peso
cada una”.

El Tribunal Provincial Popular calificé los hechos referidos
como constitutivos del delito de homicidio por imprudencia,
previsto y sancionado en el articulo 261 en relacién con el 9,
apartado 3, del Cdédigo Penal, sin la concurrencia de
circunstancias modificativas de la responsabilidad penal e
impuso al acusado LPR la sancion de siete afios de privacion
de libertad, con las accesorias del caso.

Por su parte, el Tribunal Supremo dictdé sentencia absolutoria,
argumentando: “Que si el acusado, junto al amigo que resulté
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
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paso a nivel del ferrocarril, donde se detuvieron a esperar que
pasara un tren de carga, muy extenso, instante en que el
acusado perdio el equilibrio y se fue hacia adelante y para
recuperarlo se agarré del hombro de su acompanante, lo que
provoco6 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 accion, de ahi que debe acogerse el motivo de
infraccion 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”.

2. Los problemas tedricos de la referida sentencia

Los hechos transcriptos de la referida sentencia nos ubican en
el complejo tema de la exclusién de la responsabilidad penal
por ausencia de accién. La argumentacion de la Sala hace
alusion, en rigor, a la llamada funcién negativa de la accion,
cuando concluye en la presencia de un “movimiento reflejo, no
dominado por su voluntad, manifestacién del instinto de
supervivencia inherente a todo ser humano”. La mayoria de
los autores coinciden en significar que esta funcién negativa
de la accién tiene lugar generalmente en tres supuestos:
fuerza irresistible, que hace referencia a una condicion de
fuerza proveniente del exterior y que actua materialmente
sobre el agente (a quien atan fuertemente a un arbol 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
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intervencion de la voluntad; y los estados de inconciencia,
como el sueno, el sonambulismo, la embriaguez letargica,
etcétera.’

Se ha sostenido, acertadamente, que si bien estos supuestos
a nivel de los principios no ofrecen dificultades, se complica
considerablemente al 2producirse su aplicacion a la pluralidad
de situaciones reales.” Ello porque en la realidad se suscitan
movimientos de muy diversa naturaleza que se discute 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 psicolégica, denominan
“situaciones intermedias”, como pueden ser los llamados
“actos en cortocircuito” (en los que la voluntad participa, asi
sea fugazmente),® “movimientos instintivos “reacciones
primitivas”, “reacciones espontaneas”, etcétera.* Esta discusién

'Vid. a modo de ejemplo, MuRoz CoNDE, Francisco y Mercedes GARCIA
ARAN, Derecho Penal, Parte General, 8va edicion, revisada y puesta al dia,
Editorial Tirant lo Blanch, Valencia, Espafa, 2010, pp. 219-222.
2SILVA SANCHEZ, Jesus Maria, “La funcion 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, tomo XXXIX, Fasc. lll, septiembre-diciembre,
1986, pp. 906-907. Vid. del mismo autor un articulo posterior sobre este
mismo tema, “Sobre los movimientos 'impulsivos' y el concepto juridico-
penal de accién”, en Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales,
tomo XLIV, Fasc. |, enero-abril, 1991, pp. 1-24.

3MUNoz CONDE, FranmscoyMercedes GARCIA ARAN, op. cit., p. 221.

“En tal sentido se hace muy dificil, y poco practico, establecer exactamente
en los cbédigos penales aquellas conductas que no son producto de la
voluntad. En 1952, el American Law Institute de Estados Unidos,
conformado por jueces, abogados y académicos, comenzé 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
convulsion; un movimiento del cuerpo en inconciencia o durante el suefio;
conductas durante hipnosis; o un movimiento corporal que no es el
resultado del esfuerzo o determinacion del actor. Los comentaristas se
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alcanza nuevos matices para cada juzgador a partir de la
concepcidon de accion que asuma tedéricamente entre aquellas
que se han discutido en la teoria penal por varios afos. Y
como tradicionalmente los conceptos de “voluntad” vy
“conciencia” del sujeto han supuesto el tronco del problema
sobre el cual giran cada una de ellas, se complejiza aun mas
cuando estas deben definirse y explicarse en el campo
propiamente dicho de la psicologia, la neurologia y la
psiquiatria.

La determinacién del articulo 8.1 de nuestro Cddigo Penal
establece que: “Se considera delito toda accién u omision
socialmente peligrosa, prohibida por la ley bajo la conminacion
de una sancioén penal’. Sin entrar en otras consideraciones en
este momento sobre esta definicion, en nuestro criterio se
sientan las pautas para entender el fenomeno 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 exclusién de la responsabilidad penal si esta
no se configura. El propdsito del presente trabajo es analizar
la sentencia de referencia bajo la dptica de la interseccion de
un tema de la neurociencia, el de los actos motores
inconscientes, con la funcién 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 autonoma— con los
de la neurologia, psicologia y psiquiatria, enfatizando cuatro

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, ademas de
que el requerimiento de acto voluntario se aplica tanto para los estados
mentales como para cualquier acto. Vid. DENNO, Deborah W., “A mind to
blame: new views on Involuntary Acts”, en Behavioral Sciencies and the
Law, No. 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 MCSHERRY, Bernadette, “Voluntariness, Intention, and
the Defence of Mental Disorder. Toward a Rational Approach”, en
Behavioral Sciencies and the Law, No. 21, 2003, pp. 581-599.
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hipétesis potentes de la neurociencia, transdisciplina que
posibilita por primera vez en la historia de la ciencia el analisis
del cerebro en tiempo real durante la actividad humana.

2.1. 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 accién depende de si logra cumplir con las
funciones encargadas a las categorias en Derecho Penal.
Estas son: una funcién clasificatoria, como elemento comun
que puede caracterizar a todas las formas de manifestarse el
delito; una funcién de enlace o unién, 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 delimitacion, que excluye de las consecuencias juridico-
penales a todas aquellas manifestaciones de la vida que no
comportan estas consecuencias, como pueden ser los dafios
causados por animales o los actos humanos realizados por
procesos psiquicos que escapan del control, como las
convulsiones o los ataques epilépticos, entre otros.’

En el marco de las concepciones causalista-naturalista,
finalista, social, negativa y personal, la busqueda 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 busqueda de un concepto general de
acciéon, 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

°La mayoria de los textos dedicados a la teoria del Derecho Penal destacan

estas tres funciones. Ver a modo de ejemplo a RoxiN, Claus, Derecho
Penal, Parte General (traduccién y notas de Diego Manuel LUzZON PENA,
Miguel Diaz Y GARCIA CONLLEDO, y Javier DE VICENTE REMESAL), tomo |,
Editorial Civitas, Madrid, 1997, pp. 233-235.
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del delito. El modo que encuentra este sistema para construir
una categoria auténoma fue demarcar un ambito propio, libre
de las valoraciones que se indicaba 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 relacién causa-efecto, sin necesidad de
llevar a este escalon valorativo del delito alguna que haga
referencia a su ilicitud (lo que se hace en la antijuricidad) o
sobre el aspecto subjetivo (valorado en la culpabilidad). No se
reparo en definir a la accion como conducta voluntaria dirigida
a la modificacion del mundo exterior, que se agotaba en una
contraccion muscular resultante de la inervacion de los
nervios motores. La dificultad sobrevino cuando se intentd
explicar, entonces, como definir a la omision, donde
precisamente no habia “contraccion 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 pretendid conceptualizarla en el marco de
un proceso causal como “distensién muscular”.®

Por su parte, en la direccion neokantiana Edmund MEzZGER
asume entender un denominador comun en la accién y en la
omisién. Se trataba de entender a ambas como conductas
humanas que diferian en cdémo 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 accién, como fendbmeno 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 actua debe
siempre querer 'algo’, y el que omite, no querer 'algo'. De tal
manera, toda accion lleva consigo, de acuerdo con su
naturaleza 'ontolégica' (esencial), un caracter 'final. Esta

6ZAFFARONI, Eugenio, Derecho Penal, Parte General, 2da edicién, Sociedad
Anénima Editora, Comercial, Industrial y Financiera, Buenos Aires,
Argentina, 2002, p. 402.
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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 accién
como conducta dirigida a un fin, pero aclara que este
contenido de la voluntad no es objeto de valoracién en la
accion, 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
Jur|d|co penales y no permltlr un recargamlento de la teoria de
la accion de dificil comprension.? Destacaba a la accién como
un concepto ontoldgico, el ser juridico, mientras que la
apreciacién normativa de sus distintos elementos tenia lugar
en el resto de las categorias, como la antijuricidad, 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
Iograba brindar un “supraconcepto comun” y que el concepto
superior del sistema juridico-penal se encontraba en la tlplCldad
Sin embargo, desde esta concepcion natural de la accion se
fueron delineando los elementos caracteristicos de la accion,
cuando el actuar consciente y voluntario del individuo se
constituyd en elemento decisivo en toda construccién tedrica
de la accion desde entonces.

7MEZGER, Edmund, Derecho Penal, Libro de Estudio, Parte General, Editorial
Bibliografica Argentina, S.R.L., Buenos Aires, Argentina, 1958, p. 88. Como
expreso ROXIN, al menos el “concepto natural de accion cumple muy bien
la funcidon de delimitacion, excluyendo de antemano actividades de
animales y de personas juridicas, pero también los pensamientos y las
consecuencias de meras 'excitaciones sensoriales'.” RoxIN, Claus, op. cit.,
o P 237.
8MEzGER, Edmund, op. cit., p. 89.
9MEZGER Edmund, op. cit., p. 87. Vid. LACRUZ LOPEZ, Juan Manuel, “En el
centenario de la publicacion de Der Handlungsbegriff in seiner Bedeutung
fur das Strafrechtssystem de Gustav Radbruch. ;Fractura de la teoria
juridica del delito?”, en Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales,
vol. LI, 1998, pp. 177-217.
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En este sentido, la teoria de la accién final, creada por Hans
WELZEN, defendié entender que ese “movimiento corporal” o
“distensién 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 consecucién
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 segun un plan tendiente a la obtencion de eso0s
objetivos”.'® Argumentaba WELZEN, en consecuencia, que “el
defecto fundamental de la accién causal consiste en que no
solo desconoce la funcién absolutamente constitutiva de la
voluntad, como factor de direccién para la accién, sino que
incluso la destruye y convierte la accién en un mero proceso
causal desencadenado por un acto voluntario cualquiera (‘acto
voluntario'). Desconoce que toda accién es una obra (mas o
menos lograda), mediante la cual la vquntad humana
configura, es decir, dirige el suceder causal”.

Las criticas vertidas sobre la concepcion finalista de WELZEN
advirtieron como una de sus prlnC|paIes debilidades no serV|r
de elemento comun 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 omisién, “pues, como el omitente

'""WELZEN, Hans, Derecho Penal, Parte General, traduccion de Carlos
FONTAN BALESTRA, Roque de Palma Editor, Buenos Aires, 1956, p. 39.
"WELZEN, Hans, op. cit, p. 51. En realidad, el verdadero cambio de
perspectiva respecto a la concepcion positivista del delito, que escindio
radicalmente lo objetivo (accion, tipicidad, antijuricidad) y lo subjetivo
(culpabilidad), lo constituyé la valoracidon del aspecto subjetivo, confinado
hasta entonces en la culpabilidad, en el ambito de lo que hasta entonces
se entendia como lo objetivo en la concepcion del delito, que se limitaba a
S|gn|f|car unicamente los elementos objetivos o externos del delito.

'2\er a ZAFFARRONI, Eugenio, op. cit., pp. 406-407.
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no es causal respecto del resultado y, por tanto, no dirige

ningin curso causal, tampoco puede actuar de modo final”."

En este punto consideramos con ROXIN que si la voluntad
consciente del fin, se constituia en la “espina dorsal” de la
accion y ‘rectora del acontecer casual”,’* en verdad se
creaban serios problemas para englobar un comportamiento
de omisién, sobre todo en la culpa.

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 enlace.™

13ROX|N, Claus, op. 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 ésta es su obra, en cuanto el respectivo campo de
realidad estaba confiado en la vida social a su formacion 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 formacién finalista del porvenir puede
acarrear una formacion determinada de realidad a través del dejar
acontecer las series de evolucion confiadas a él”. WELZEN, Hans, op. cit.,
pp. 211-212. Tomados en su sentido literal, cobran estas reflexiones cierta
validez en los llamados “delitos impropios de omision” o “comisién por
omision” (por ejemplo, el médico que con la finalidad de que muera un
paciente no lo interviene quirdrgicamente), si bien no resultan idéneos
para explicar la omision 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 razén, que la teoria
finalista fracasé en brindar un concepto que sirviera de elemento base
comun.

"“WELZEN, Hans, op. cit., p. 42.

®RoxIN, Claus, op. cit., pp. 244-245.

213



COMENTARIOS DE SENTENCIAS

Por su parte, la “concepcién personal de la accidon” 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 dominables por la voluntad y la
conciencia'® (en eso estamos de acuerdo), y sostiene en otro
momento —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”."’

Una primera idea que se debe sostener, en el marco de
todas estas tendencias, radica en entender el Derecho Penal
como una construccién tedrica sobre las conductas de los
seres humanos, y que ninguna formulaciéon tedrica sobre
hechos delictivos puede prescindir de entender el
comportamiento humano como el elemento comun 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 consideracion que cuando hablamos de
“accion” en sentido juridico-penal, nos referimos a una
conducta humana, a un sujeto que consciente- y
voluntariamente actua en un medio social determinado. Y
en tal sentido no encontramos inconvenientes en asimilar
ambos conceptos como formas de manifestarse la
conducta humana. Se hace preciso tomar como base esta
realidad para elevarlos a una concepcion general de la
accion que sirva de punto de partida para el resto de las
valoraciones que exige la existencia de un delito, y segun
las propias exigencias de la norma penal para cada caso,
en tanto permita la concurrencia o no de un comportamiento

"RoxIN, Claus, op. cit., p. 252.
Ibidem, p. 262.
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omisivo (como puede ser el homicidio imprudente por
algun comportamiento omisivo), o cuando la conducta que
se sanciona comprende la no realizacién de una accién
exigida por la ley (delito de simple omision). En ambas
(accion u omision) se trata de conductas humanas que
difieren Unicamente en el modo en que el sujeto se
posiciona respecto a su realidad objetiva y donde la
significacion juridico-penal constata una transformacion de
la realidad objetiva con conciencia y voluntad del sujeto
gue actua u omite.

QUIROS sostiene que en la definicion del articulo 8.1 del Codigo
Penal cubano no se instituyen las caracteristicas integrantes
del delito, sino la definicion de lo delictivo, o sea, qué es delito y
no qué acciones concretas representan un delito determinado.
Por tanto, no se alude a la accion y a la omision ya delictuosa
(tipica), sino “a la accion u omision del hombre que, desde este
plano (prejuridico), se lleva al terreno del Derecho Penal por
reunir la cualidad esencial enunciada en el articulo sefialado”."
Resulta cierto lo anterior, pues es légico que no se hace
mencion aqui a una accion concreta de un delito, por ejemplo,
de homicidio. Sin embargo, creemos prudente precisar que es
una definicion que desde el punto de vista conceptual entiende
a la accion y a la omision como una caracteristica integrante del
delito en su aspecto genérico, es decir, como un elemento
imprescindible junto a la antijuricidad y a la culpabilidad que
también estan presentes en esta definicion. Con estas
previsiones se debe dotar de un contenido valorativo a esa
accion u omisioén en el marco de las exigencias del Derecho
Penal. Tal relevancia comienza desde el instante en que en el
articulo 8.1 se valore o conciba la accion u omisién como
actos conscientes y voluntarios.

En relacion con su funcién de enlace o unién, se relaciona
puntualmente con una conclusion: si obviaramos entender a la
accién como categoria auténoma de la estructura de delito, no

18QUIROS, Renén, Manual de Derecho Penal, tomo |, Editorial Félix
Varela, La Habana, 2007, pp. 94-95.
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pudiéramos entender entonces qué es aquello que se define
como tipico, antijuridico o culpable. El fenémeno 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 delimitacién, 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
de que haya una manifiesta falta de conciencia y voluntad del
sujeto, como pueden ser los llamados por la doctrina penal,
movimientos impulsivos, actos reflejos, automatismos, actos
en cortocircuito, etcétera.

Para evitar algun tipo de confusidén debe diferenciarse la
exclusion de la responsabilidad penal por ausencia de accion,
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.
Esta diferencia resulta problémica por el alto grado en la
coincidencia entre los criterios médicos y legales para
delimitar con precisién cuando hay supresién total o no de
conciencia y voluntad.

Si suscribimos la opinién de que se excluye la culpabilidad, y no
la accion, cuando hay ausencia total de conciencia y voluntad,
asumimos que la categoria de accién pierde todo su alcance y
contenido valorativo como una unidad fisica y espiritual del
sujeto dentro del analisis tedrico del delito. Desde su Programa
del Curso de Derecho Criminal, Francisco CARRARA sostenia
que “cuando la conciencia falta, como en el suefo,
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sonambulismo, sugestién hipnética, fiebre y embriaguez,
entonces puede decirse que nos encontramos frente a una
causa de inimputabilidad”.' El propio Cédigo de Defensa
Social cubano vigente desde 1938 hasta 1979 consideraba
inimputable, en su articulo 35.B), a la embriaguez plena,
concebida como “un trastorno mental de tal naturaleza que
haya privado por completo de razén al agente”. En Cuba, 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, despues de afirmar
correctamente que la “accion y la omision se caracterizan por
la unidad de lo objetivo y lo subjetlvo”21 y “concebibles sdélo en
el sentido de actos volitivos”,? sostiene luego como causas de
inimputabilidad o de ausencia de culpabilidad, y no de accion,
a lo que entiende como “perturbaciones de las facultades
mentales de indole pasajera, de corta duracién y de tal
intensidad que anula las facultades cognoscmvas y volitivas
del individuo” en el trastorno mental transitorio.?®

Por tal motivo, en algin momento Danilo RIVERO GARCIA
subrayé 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 inconciencia absoluta®”, o una “pérdida total y
absoluta de conciencia y voluntad”, o una “privacién 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

19CARRARA, Francisco, Programa del Curso de Derecho Criminal, vol. I,
traducido de la 10ma edicién italiana, adicionada con el Derecho Penal
moderno y espafol por Luis JIMENEZ DE AzUA, Madrid, 1922, p. 643.

2Quirods, Renén, op. cit, tomo Ill, p. 179. El propio QUIROS expone
argumentos de sentencias que apoyan su opinion.
Ibldem p. 93.
Ibldem p. 94.

*QuIRGs, Renén, op. cit., tomo I, p. 179.
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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 “solo
es preciso examinar la inimputabilidad cuando no se puede
negar ya la existencia de una 'accidon' en sentido juridico. De
ahi surge el problema de la delimitacion entre la incapacidad de
accion y la incapacidad de culpabilidad o inimputabilidad (...)
[que] degende también de qué concepto de accion se
adopte”.?

3. Cuestiones polémicas en torno al acto reflejo
y a otros actos involuntarios en la determinacion
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 discuten muchas
veces sus contenidos en los campos de la neurologia, la
psicologia y la filosofia, sobre todo cuando nos adentramos en
intentar determinar y relacionar qué es la conciencia, la psiquis
humana, la voluntad, entre otras. Las concepciones sobre cada
una de ellas, en terreno del Derecho Penal, encuentran que las
delimitaciones entre accion y no-accibn 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 equipararlo que denominan un “acto instintivo” o un
‘movimiento defensivo brusco” a un “acto reflejo” —como han
argumentado algunas sentencias alemanas y espafiolas—, y se
alude a determinadas “zonas intermedias” para significar
aquellos actos que no se caracterizan por los que denomina
“actos reflejos en sentido estricto”, y que, por tanto, constituyen

2RIVERO GARCIA, Danilo, “La capacidad de culpabilidad o imputabilidad. Su
ausencia en el momento de la comision del hecho delictivo”, en Boletin
ONBC, No. 9, Ediciones ONBC, La Habana, mayo-agosto 2002, p. 9.
RoxIN, Claus, op. cit., pp. 837-838.
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accion en sentido juridico-penal,®® porque en ellos hay, aunque
en menor medida, algo de voluntad y conciencia.

En el marco de estas tendencias, y retomando una idea
expuesta por SCHEWE, el referido autor espafiol SILVA
SANCHEZ alude a que “accién” y “no-accidon” no son conceptos
alternativos que puedan diferenciarse uno y otro, sino
conceptos tipoldgicos, sin fronteras claras, unidos entre si por
una linea continua, entre los que se presentan determinados
procesos que deben identificarse con “mas o menos caracter
de accion”, porque se ubican entre los “tipos ideales de
accion” y “no-accion”. En los marcos de esta “zona intermedia”
asume exponer dos posiciones para delimitar uno y otro: “La
primera, seguida, segun parece, en la psicologia y psiquiatria
forenses, consiste en partir del supuesto ideal de accion y
negar la existencia de una accién alli donde comienzan a
darse divergencias de cierta relevancia con aquel modelo
ideal. Tal planteamiento conduce a un concepto relativamente
estrecho de accién y amplio de no-accion. La segunda
perspectiva, mas comunmente 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 accidn
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-accion.
Expresando el balance de lo anterior en otros términos,
resultaria que los penalistas se conforman con menos
'propiedades de accion' para afirmar la existencia de una
accion y los psicologos y psiquiatras exigen mas 'propiedades
de accion' para estimar su concurrencia”.

Bg)LvA SANCHEZ, JesUs-Maria, “La funcion negativa del concepto de...,” en
op, cit., p. 908.
Z Ibidem, p. 920.
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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’—, 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 propdsito de gastarle una broma, y al sentirse
dolorido esta persona gira bruscamente su cuerpo
empujéndole con el codo de tal modo que la otra persona
cayo golpeandose fuertemente la cabeza contra el suelo de
cemento.? En tal sentido considera que se da un proceso con
caracter de accion en sentido juridico-penal, donde si bien se
excluye la responsabilidad penal, discrepa en cuanto al nivel
concreto de la antijuricidad que se excluye, pues aduce en
este caso que se estd 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". A este respecto considera que
unicamente no constituyen accién los movimientos reflejos
cuando "la excitacién de los nervios motores no esta 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 tomé una curva y de repente
entré desde fuera del vehiculo un insecto que se lanza contra
su o0jo y hace un "movimiento defensivo brusco" con la mano,
debido a lo cual 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
estd en presencia de un movimiento defensivo transmitido

28Ibldem p. 914.
2 bidem, p. 911.
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psiquicamente y dirigido a un objetivo, y eso basta para
admitir que hay una “manifestacioén de la personalidad”.*

Cada una de estas posiciones, que muchas veces se plantean
sobre la base de objetar la ambigiedad de los propios
conceptos de “voluntad” y “conciencia”’, hace depender la
delimitacion de accion 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
sélidas, y con suficiente apoyo experimental, pueden explicar
un acto motor que ha sido mediado por la voluntad (acto
consciente) y distinguirlo de otros actos motores llamados
involuntarios que se realizan automaticamente sin la
participacion consciente de su realizador. Estas cuatro
hipotesis son: los reflejos, los tres cerebros, la especializacion
hemisférica y la conciencia.

Los reflejos se constituyen en el modo automatico de
actuacion ante estimulos y su desarrollo es inconsciente. Esta
hipétesis se ha conformado con aportes diversos desde
DESCARTES en el siglo XVIl y ya en el siglo xx los premios
Nobel de Ivan Petrévich PAvLov (1903), Sir Charles
SHERRINGTON (1931) y Erick KANDEL (2000), significaron el
establecimiento definitivo y aceptado por todos como una
hipotesis potente.

La tesis de los tres cerebros en un funcionamiento integrado,
elaborada por Paul MACLEAN,*' consiste en: a) el cerebro
automatico inconsciente, tipico de los reptiles. Su funcién es la

30ROX|N, Claus, op. cit, p. 262. Como advertimos anteriormente, ROXIN
constrifie el concepto de accién a un acto psiquico que diferencia de un
acto consciente, pese a que la accidbn como “manifestacion de la
personalidad” aparecia en su obra como dominable por la voluntad y la
conciencia.

¥PANKSEPP, J. (2003). Foreword to CORY, G. and GARDNER, R. (2002), The
Evolutionary Neuroethology of Paul MaclLean: Convergences and
Frontiers.
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supervivencia y mantener el equilibrio homeostatico. En los
humanos se corresponde con regiones subcorticales como el
tronco cerebral y el hipotalamo, entre otras; b) el cerebro
emocional, que corresponde con estructuras corticales (como
el cingulo) y subcorticales, como la amigdala, el hipocampo
que determina la integracion de emociones; c) el cerebro
cognitivo, los dos hemisferios cerebrales responsables de la
funcion de conciencia. Una hipdtesis tentativa que se
conformo a partir del siglo XIX con BROCA, y su descripcion del
I6bulo 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 hipdtesis.

En las diferencias del funcionamiento hemisférico, tenemos
que los dos hemisferios funcionan coordinados, debido a las
conexiones establecidas a través del cuerpo calloso (fibras
comisurales que unen los hemisferios). Las experiencias de
SPERRY confirmaron la especializaciéon 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 hipétesis tiene un desarrollo
histérico comenzando con BROCA y la descripcion de las
afasias y tuvo su establecimiento definitivo en los estudios de
SPERRY, que le ganaron el premio Nobel en 1981.%

Por su parte, la conciencia se define como el conocimiento
del mundo circundante y de uno mismo. Es la actividad del
cerebro en conjunto y no de una 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 segun su voluntad. Es una hipdtesis tentativa con base
firme en observaciones neuroldgicas como sucede con las
demencias.

¥2071T080N, D., "Sperry has given us a new dimension on views of the higher
functions of the brain", en Lakartidningen 78 (43): 3765-3773, 1981.
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Estas hipotesis 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 emision 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 participacion
de la conciencia del sujeto.

Aun cuando cada uno de los ejemplos expuestos en este
trabajo no hayan tenido monitoreo, y se estudien a posteriori,
esas cuatro hipotesis pueden ser, aunque no la regla de oro,
un auxiliar valioso para la toma de decisiones. Por ejemplo,
las soluciones brindadas por SILVA SANCHEZ en su articulo
citado, resultan muy discutibles. Los actos motores referidos
tienen una primera fase en la cual la persona que sufrio el
dolor en los genitales adopta una posicion con las 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 los testiculos como consciente o dentro de una
“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 talamo (nucleo subcortical). Es muy probable,
visto en la distancia, que desde la éptica del cerebro triunico,
cuando se produjo el apreton testicular doloroso la actividad
del cerebro reptil predominé e indujo la emocién de miedo en
el cerebro limbico nublando la cognicion.®

33KAZLEV, M. Alan et al. (2003-10-19). "The Triune Brain", KHEPER,
Retrieved 2007-05-25.

223



COMENTARIOS DE SENTENCIAS

En lo referido puntualmente al caso objeto de este comentario,
un momento discutible pudiera ser —que no lo fue de la Sala
que juzgo 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 alcohdlicas 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 ello no parece correcto, a nuestro
entender, que el Tribunal Provincial que juzgoé el caso sostenga
que en ese momento el acusado, con el movimiento de agarrar al
que resultd fallecido, “gan6é en equilibrio pero hizo que su
acompanante perdiera el suyo, o que tuvo que imaginarse que
sucederia, pues al igual que él, su acompafante habia
ingerido bebidas alcohdlicas durante todo el dia, con lo que
consiguio 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 esta 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 wuna accion involuntaria —pero no
tipicamente refleja—, pues se debe a comandos motores
procedentes del cerebro automatico y especificamente desde
una regién del tronco cerebral conocida como formacion
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

224



COMENTARIOS DE SENTENCIAS

gue 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. Ahora, si cuando estamos
de pie alguien nos empuja hacia delante, o por cualquier
razon perdemos el equilibrio, los receptores cutaneos y
musculares, asi como los organos vestibulares, detectan la
alteracion y se producen acciones reflejas con variacion del
tono muscular y contracciones de otros musculos que
compensan la fuerza de gravedad ahora en la posicién
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 cémo
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 con el acto reflejo vy,
como ocurre cuando caminamos sobre una cuerda, comenzo6
a mover sus extremidades y encontrando el apoyo del amigo
lo agarré empujandolo, al igual que una persona que se esta
ahogando puede dafiar a quien trata de salvarlo. Esos
movimientos buscan un punto de apoyo y no se puede
interpretar como conciencia, porque esta se manifiesta
mediante la actividad cerebral que, por un lado, demoraria
mucho tiempo por la cantidad de sinapsis entre las neuronas

*Una tendencia erronea fue la de considerar a partir de los resultados de
PAvLov y de una interpretacion reduccionista de la definicion de LENIN de
materia que se emplea en la teoria del conocimiento como valida por
muchos filésofos marxistas de que todas las acciones, incluyendo las
voluntarias, eran actos reflejos. La experiencia en neurofisiologia
cognitiva demostré que no todas las acciones humanas son reflejas,
incluyendo acciones involuntarias como la estacion de pie o la marcha en
fase automatica que utilizan los arcos desde ciertos patrones motores, los
cuales son circuitos neuronales que interactian con otros mas complejos.
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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 evolucién de los mamiferos terrestres no
ha fijjado, mediante la seleccion natural de DARWIN, esa
caracteristica no demostrada de interrumpir a la inconciencia
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 razén demostrada en experimentos
es que la informacién visual requiere, para ser consciente,
viajar hasta el cerebro, a través del talamo. La explicacion es
que existen vias muy rapidas que llevan la informacién visual
desde el propio talamo, pero no hacia el cerebro, sino hacia
la amigdala, un nucleo subcortical que provoca entonces
la huida y el miedo acompafante. Tiempo después es que el
sujeto comprendera la razéon de su miedo. En ese ejemplo
si hubiera que esperar a la conciencia para operar la accion
refleja, la serpiente o el ledén lo alcanzarian con facilidad.
Estos experimentos fueron realizados por LEDOUX en 1992 y
referidos por GOLEMAN en un bestseller sobre la inteligencia
de las emociones.*

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 actua con su nivel subcortical
(cerebro reptil de la autoconservacién), y solo después de que
sucede un hecho como ese es que ocurre una reflexion,
de modo que cuando el sujeto extendié su mano y tomé 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.

35GOLEMAN, D., Inteligencia Emocional, 67ma edicién, Editorial Kairds, 1996.
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4. A modo de conclusién

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 accion y no-accion, y definir un
concepto de acto reflejo que diferencia de “actos en
cortocircuito”, donde se estima que hay algo de voluntad y
conciencia —como en el ejemplo citado—, o que permiten en la
concepcion personal de la accién de ROXIN una confusa
diferencia entre una “voluntad consciente” y movimientos que
se transmiten “psiquicamente y dirigido a un fin”. La solucion
de la Sala del Tribunal Supremo tiene validez desde la
neurociencia, pues no existe duda neurofisiolégica alguna de
que en la pérdida de equilibrio (como la analizada en este
caso) no hay posibilidad de que la conciencia actue 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 enmarcarlo en esta
definicién por no corresponderse con un “modelo ideal de
conducta voluntaria y reflexiva” para el Derecho Penal. Por el
contrario, desde un criterio neuroldgico, 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 exclusion de la
responsabilidad penal por ausencia de una accién en sentido
juridico-penal, al que se llega por acogerse una concepcion de
la accion cuyo contenido exige como requisito fundamental un
movimiento de la persona “dominado por 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 definicion de accién del
articulo 8 de nuestro Cadigo Penal.
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Legislacion

Instruccién No. 232, de 20 de noviembre de 2015, del
Consejo de Gobierno del Tribunal Supremo Popular,
publicada en la Gaceta Oficial de la Republica de Cuba,
Ordinaria, No. 1, de 7 de enero de 2016. Reglamenta la
utilizacién por los tribunales de la videoconferencia para
la practica de pruebas en los procesos judiciales, a partir del
empleo en los procesos judiciales de las tecnologias de la
informaciéon y las telecomunicaciones como medios y
herramientas para hacer mas efectiva y menos costosa
la actividad jurisdiccional, asi como la necesidad de incorporar
la videoconferencia como medio eficaz para escuchar
testimonios o declaraciones de personas que se encuentren
en sitios muy distantes o impedidos de comparecer
personalmente ante las autoridades judiciales, todo lo cual
supone su eficacia como medio de prueba cuando se realiza
dentro del territorio nacional o se solicita para ser efectuada
con otros paises.

Resolucién No. 93, de 2 de marzo de 2016, del Ministerio
de Finanzas y Precios, publicada en la Gaceta Oficial de
la Republica de Cuba, Ordinaria, No. 18, de 5 de abril
de 2016, “Reglamento para la tramitacién y aprobacién de
exenciones y bonificaciones arancelarias y cambios de
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moneda, para mercancias de importacién comercial que
se otorguen de forma permanente o eventual”. Deroga la
Resolucion No. 243, de fecha 26 de agosto de 2010, del
Ministerio de Finanzas y Precios. Responde a la necesidad de
actualizar las disposiciones referidas a la tramitacion
y aprobacion de exenciones, cambios de moneda vy
bonificaciones arancelarias, para mercancias de importacion
comercial que se otorguen de forma permanente o eventual,
asi como regular lo referido a la presentacion de
las solicitudes de exencién del Impuesto Aduanero por las
empresas mixtas y los inversionistas nacionales y extranjeros
partes en contratos de asociacién econémica internacional, por
las importaciones de equipos, maquinarias y otros medios
durante el proceso inversionista establecidas en la Ley No. 118,
“Ley de la Inversién Extranjera”, de 29 de marzo de 2014.

Resolucién No. 6, de 21 de marzo de 2016, del Ministerio
de Trabajo y Seguridad Social, publicada en la Gaceta
Oficial de la Republica de Cuba, Extraordinaria, No. 7, de
23 de marzo de 2016. Deroga la Resolucion No. 17, de 23
de abril de 2014, del Ministerio de Trabajo y Seguridad Social.
Establece los procedimientos de aplicacion para la forma de
pago por rendimiento, a partir de las experiencias en la
aplicacion de la Resolucién No. 17, de 23 de abril de 2014, del
Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, sobre las formas y
sistemas de pago.

Resolucion No. 132, de 29 de marzo de 2016, del
Ministerio de Finanzas y Precios, publicada en la Gaceta
Oficial de la Republica de Cuba, Extraordinaria, No. 10, de
8 de abril de 2016. Deroga la Resolucién No. 283, de fecha
15 de julio de 2013, del Ministerio de Finanzas y Precios.
Establece el “Procedimiento contable, de precios y financiero,
de los bienes ocupados en procesos penales o confiscatorios
administrativos”. Obedece a la necesidad de actualizar
y ajustar el procedimiento financiero, contable y de precios
de los bienes ocupados en procesos penales y confiscatorios
administrativos a las condiciones en que se realizan las
operaciones de comercializacion, con el objetivo de establecer
las regulaciones contables, de precios y financieras que han
de tener en cuenta las entidades responsabilizadas con el
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depdsito, conservacion y disposicion de los bienes ocupados
en tales procesos.

Resolucién No. 154, de 18 de abril de 2016, del Ministerio
de Finanzas y Precios, publicada en la Gaceta Oficial de la
Republica de Cuba, Extraordinaria, No. 13, de 21 de abril
de 2016, “Procedimiento para el sistema de relaciones
financieras entre las empresas estatales, las sociedades
mercantiles de capital ciento por ciento (100 %) cubano y
las organizaciones superiores de direcciéon empresarial,
con el Estado”. Su objetivo es regular el sistema de
relaciones financieras que tiene lugar entre las empresas
estatales, las sociedades mercantiles de capital totalmente
cubano y las organizaciones superiores de direccion
empresarial, con el Estado, asi como elementos de
administracion financiera empresarial. La Resolucién se aplica
a las operaciones correspondientes a partir del ejercicio
econdémico del afio 2015, y deroga la Resolucion No. 203, de
23 de abril de 2014, del Ministerio de Finanzas y Precios.

Jurisprudencia

Tribunal Supremo, Sala de lo Civil
y de lo Administrativo

Dies a quo, o0 momento a partir del cual se comienza a
computar el plazo de prescripcién de la accion de
anulabilidad por fraude

Sentencia No. 28 de 29 de enero de 2016

Primer Considerando

Ponente GONzZALEZ GARCIA

“... en modo alguno puede considerarse prescrita la accion de
anulabilidad por fraude impetrada por la donante del inmueble
controvertido, pues, computandose el decursar de dicho
término a partir de que la accién pudo efectivamente ser
ejercitada, ese instante procesal ha de ubicarse en el
momento de haber alcanzado la donante de la vivienda plena
conviccion del engafio de que habia sido objeto, que no
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resulta coincidente con el de otorgamiento del acto juridico
interpelado como pretende quien recurre”.

Apreciacion de fraude, determinante de la anulabilidad del
acto de donacion

Sentencia No. 28 de 29 de enero de 2016

Segundo Considerando

Ponente GONZALEZ GARCIA

. concurre el fraude como circunstancia que determina la
anulabilidad del acto de donacién inmobiliaria controvertido al
haber infundido la donataria, ahora recurrente, falsas
creencias a la donante en el sentido de que podria perder su
vivienda si no otorgaba la cuestionada transferencia gratuita
de dominio”.

Apreciacion de los requisitos de especial proteccion en la
progenitora del causante en un supuesto de sucesién ab
intestato

Sentencia No. 161 de 16 de marzo de 2016

Primer Considerando

Ponente ALFARO GUILLEN

. el expediente de seguridad social que se destaca como
alternativa de exclusion del especial amparo a que esta
llamada en el ambito de la sucesién intestada la progenitora
del causante a partir de la constatada inaptitud para trabajar
por prolongados padecimientos que le han colocado en un
estado de dependencia econdmica respecto a sus familiares,
entre los que figura su descendiente mas préoximo en primer
lugar, en atencién a las regulaciones de los articulos ciento
veintitrés del Cdédigo de Familia para los vinculos entre
parientes y cuatrocientos noventa y tres del Cdédigo Civil para
el régimen sucesorio, no logra en modo alguno validar la
improcedencia de la tutela hereditaria que el ordenamiento
juridico prevé en estos casos, porque en Uultima instancia
corrobora la inexistencia de ingresos propios en el patrimonio
de la persona a la que se refiere, que ni siquiera en la
actualidad se encuentran cubiertos por esa via, si no por el
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insuficiente esfuerzo de parientes mas remotos que durante
afios han asumido sus cuidados, deviniendo por demas
intrascendente el extremo de la no convivencia entre el
causante y la controvertida sucesora, cual artificio para
colocar la responsabilidad de manutencion en personas
distintas, posicién que contraviene la esencia del régimen de
la sucesion intestada en cuanto a los padres del causante, los
que si bien no alcanzan la condicién legitimaria por la
inexistencia de un articulado que asi lo asegure, al menos
cuentan con la posibilidad de concurrir con los titulares del
primer llamado sucesorio para adquirir una porcién igualitaria
del caudal permisiva de solventar algunas de sus necesidades
vitales, a las que en su tiempo debid atender el fallecido, cuyo
incumplimiento o moderada verificacion no invalidan el acceso
a la herencia de la progenitora, respecto a la que debidamente
ha sido acreditada |la escasez de recursos basicos que le es
consustancial (...)".

No apreciacion de los requisitos de la especial proteccion
respecto de la viuda del causante

Sentencia No. 182 de 18 de marzo de 2016

Primer Considerando

Ponente ALFARO GUILLEN

sin llegar a valorar el acierto de los sustentos del
juzgamiento sobre la condicién de viudez de la recurrente
respecto al causante del que reclama su reconocimiento
como legitimaria preterida, condicionante de la nulidad de la
clausula testamentaria de institucion de heredero a favor de
su contraria, e incluso tomandola como valida, advertimos
los actuantes una notable insuficiencia probatoria general
en cuanto a los presupuestos de especial proteccidn
sucesoria que consagra el articulo cuatrocientos noventa y
tres del Codigo Civil, consistentes en la demostrada
dependencia econdmica de los recursos del testador por la
inaptitud para al trabajo a cargo de quien reclama esta
condicion, presupuestos que determinan el caracter
asistencial del régimen juridico de la sucesion forzosa en
Cuba, y que requieren un reforzamiento probatorio de su
vigencia, sobre todo en los casos en los que el testador, a
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pesar del asesoramiento del notario a cargo de la
instrumentacion de su ultima voluntad manifesté no tener a
su cargo familiares de los que constituyera sostén
economico, como consta en esta oportunidad en la clausula
primera, del testamento que contiene la disposicidon
impugnada, y que no logran acreditar la edad de la
inconforme a la fecha del otorgamiento, por no ser este el
momento para el despliegue de la exigencia y control del
cumplimiento de los requisitos asistenciales, y sobre todo
porque este elemento por si solo no confiere la pretendida
cualidad, habida cuenta, por ejemplo, la mayoridad del
causante respecto a quien recurre, de la mano con los
argumentos que en contrario alegé y demostré la no
recurrente desde su posicién de heredera instituida como
tal por el testador, en cuanto a los periodos en los que la
inconforme estuvo vinculada laboralmente, excluyentes del
hecho aportado sobre su sostenida condicion de ama de
casa, de cualquier padecimiento fisico impeditivo de su
incorporacion al trabajo fuera del hogar y de verificado
acuerdo al efecto entre los miembros de la pareja en cuanto
a la exclusiva ocupacion de la miembro femenina de las
labores domésticas; las prolongadas rupturas de la relacién
de pareja que mantuvo por anos con el fallecido, al punto
de haber contraido este ultimo matrimonio durante uno de
ellos con persona distinta y sobre todo la participacién de
los hijos de la casacionista en su manutencién, sujetos
obligados al amparo del articulo ciento veintitrés del Codigo
de Familia a dar alimentos a sus padres, de suerte que el
analisis integral de la totalidad de las derivaciones
probatorias obtenidas a cargo de ambas contendientes,
impide conviccionar sobre la invocada condicién de
sucesora forzosa (...)".

Principio de seguridad juridica. Valor de las inscripciones
registrales del Registro del Estado Civil

Sentencia No. 254 de 15 de abril de 2016

Primer Considerando

Ponente LEON RIVAS

el Registro del Estado Civil (...) constituye Registro
Publlco de espeC|aI |mportan0|a en el ambito estatal y
social, cuyas inscripciones la Ley especial protege, en
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virtud del principio de seguridad juridica; y que solamente
puede variarse una inscripcién realizada con todos los
requisitos legales, cuando se disponga por tribunal
competente (...)".

Presuncion del ejercicio de la capacidad de obrar en toda
persona. La incapacitacién como excepcion

Sentencia No. 312 de 29 de abril de 2016

Primer Considerando

Ponente ARREDONDO SUAREZ

todo individuo, por el mero hecho de serlo, tiene
personalidad vy, consecuentemente, posee capacidad
juridica, que resulta el atributo o cualidad esencial de la
personalidad, entendida como la aptitud o idoneidad para
ser titular de derechos y obligaciones, por ende, la
estimacion de la incapacidad de obrar de una persona se
encuentra sujeta a rigurosa y especial tramitacion, de
manera que no basta que presente determinado trastorno
siquico para estimarla incapacitada, sino que es preciso
que este ocasione afectacién de magnitud tal que le impida
discernir, de lo que se colige que mientras no exista al
respecto declaracién judicial sera preciso acreditar la falta
de capacidad en cada uno de los actos que realice el
presunto incapaz (...)".
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Premio Nacional de Derecho
Carlos Manuel de Céspedes

La Union Nacional de Juristas de Cuba otorga anualmente el
Premio Nacional de Derecho Carlos Manuel de Céspedes,
con el proposito de reconocer la vida y obra de aquellos
juristas que han sobresalido por una destacada ejecutoria
profesional, valores éticos y aportes al desarrollo del Derecho
en el pais desde la practica profesional, la docencia o las
investigaciones, y que con su labor han contribuido a dignificar
el ejercicio de la profesion.

Las propuestas se realizan desde la base, los capitulos
provinciales de las sociedades cientificas, las juntas directivas
provinciales y las directivas nacionales de las sociedades.

TEXTO DEL ACUERDO

El Jurado designado por la Junta Directiva de la Unidn
Nacional de Juristas de Cuba, para seleccionar al jurista
merecedor del Premio Nacional de Derecho Carlos Manuel de
Céspedes correspondiente al afio 2015, estuvo integrado por:

Dr. Juan MENDOZA DiAz (Presidente)

Dra. Maritza MC CORMACK BEQUER (Secretaria)
Dr. Andry MATILLA CORREA (Vocal)

MSc. Yarina AMOROSO FERNANDEZ (Vocal)

Lic. Emiliano MANRESA PORTO (Vocal)

Los cuales, después de analizar las diferentes propuestas,
acordaron por mayoria que ha resultado merecedor el

Dr. Diego Fernando CARNIZARES ABELEDO
Fundamentacion:
— Fue miembro del Movimiento 26 de Julio en la

Universidad de La Habana y fundador del Bloque
Obrero-Estudiantil.
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— Como miembro de la FEU, realizé6 multiples actividades
entre las que se encuentran: representante en la
Comision Nacional Pro-Reforma Judicial constituida en
el Tribunal Supremo de Justicia, Secretario de Asuntos
Juridicos de la Asociacion de Estudiantes de Derecho,
miembro de la Comisién Mixta de Reforma Universitaria
en la Facultad de Derecho, y se ratific6 como Asesor
Juridico de la FEU. Obtuvo once (11) premios, diez (10)
de ellos ordinarios y uno (1) especial de Derecho
Agrario. Fue el Primer Expediente Académico.

Profesionalmente:

— Delegado del Ministro de Justicia en la Ciénaga de
Zapata para dirigir el proceso de inscripciones civiles.
Miembro de la Direccién Juridica del Ministerio de
Relaciones Exteriores en calidad de Asesor Juridico.

— Miembro de la Directiva de la Junta Revolucionaria del
Colegio de La Habana.

— Miembro de la Comision Nacional para la creacién
institucional de los tribunales populares en las
montafas.

— Delegado del Ministro de Justicia en las montaias.

— Miembro de las comisiones de Estudios Juridicos
creadas para el proceso de institucionalizacion del
Estado, por el Comité Central del Partido Comunista de
Cuba (PCCQC).

— Director Juridico del Ministerio de Salud Publica.

— Miembro de la Comision Gubernamental para la
redaccion del proyecto de Ley de Transito Constitucional.

— Prest6 cooperacion en la Seccion de Ateismo Cientifico
del Comité Central del Partido Comunista de Cuba.

— Asesor Legal de las nueve (9) empresas provinciales del
Ministerio de Salud Publica.
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— Integré las comisiones de los proyectos Legislativos de
Ley de la Salud Publica y del Codigo de Trabajo.

— Asesor Juridico “ex oficio” de la Direccion Provincial de
la Vivienda.

— Asesor del Instituto de Medicina Legal.

— Especialista en Derecho Constitucional en el Departamento
Juridico de las Oficinas Auxiliares de la Asamblea Nacional
del Poder Popular.

— Trabajé en el Departamento Juridico del Comité Estatal
de Finanzas como Especialista en Derecho Financiero,
donde fue designado representante de ese Comité
Estatal en la Comisidon Coordinadora de Tratados del
Ministerio de Relaciones Exteriores.

— Miembro del Consejo Técnico Asesor del Ministro de
Justicia.

— Asesor Juridico de la Empresa de Proyectos del SIME
(EMPROSIME).

— Miembro de la Secciéon Juridica Comercial de la
Comision Nacional de Proyectos del Ministerio de la
Construccion.

— Asesor de la Comision de Asuntos Constitucionales y
Juridicos de la Asamblea Nacional del Poder Popular.

— Miembro asesor del Grupo Legislativo del Ministerio de
Justicia para trabajar voluntariamente en la elaboracion
de los proyectos del Cédigo de Contravenciones y del
Decreto-Ley sobre Infracciones Administrativas.

— Comité Central del PCC.

— Escuela Superior del PPC.
— Ministerio de Hacienda.

— Ministerio de Salud Publica.

— Ministerio de Relaciones Exteriores.
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— Ministerio de las Fuerzas Armadas Revolucionarias.

— Ministerio de la Construccion.

— Universidad de Santiago de Cuba.

— Unién Nacional de Juristas de Cuba.

— Fiscalia General de la Republica.

— Tribunal Supremo Popular.

— Centro de Estudios Martianos.

— Colegio de Abogados Revolucionarios de La Habana.

— Direccion Provincial de la Vivienda de Ciudad de La

Habana.

— Instituto Nacional de la Vivienda.

— Ministerio de la Industria Pesquera.

— Ministerio de Educacion.

— Camara de Comercio de la Republica de Cuba.

Como profesor inici6 sus actividades en la Facultad de
Derecho en 1961. Form¢d parte del Departamento de Filosofia
del Colegio de Abogados de La Habana, ademas de asumir el
cargo de Jefe de Redaccién de la Revista Cubana de
Jurisprudencia.
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Miembro del Comité Cientifico de la Universidad de La
Habana.

Profesor de la Escuela Superior de Mandos del
MININT.

Profesor de la Escuela de Contrainteligencia del
Ministerio del Interior.

Profesor de la Escuela Provincial de Capacitacion de
la Direccion Provincial de Salud sefalada.

Profesor del Centro Nacional de Capacitacién de la
Junta Nacional de Bufetes Colectivos.
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Profesor de la Escuela Nacional del Partido Nico
Lopez.

Imparti6 docencia en varios paises como profesor
invitado, en las universidades de Jaen, Cirdivam
gracada, Ayuntamiento de Torredonjimeno, Bolivia,
Ecuador.

Miembro del Consejo Asesor del Anuario
Iberoamericano de Justicia Constitucional, editado en
Madrid para Iberoamérica.

Trabajé en la Direccion de Legislacion y Asesoria del
Ministerio de Justicia como Especialista en Derecho
Administrativo.

Tutor de tesis de grado, diplomados, maestrias y
doctorados; oponente y presidid tribunales docentes y
académicos.

Durante su vida profesional de mas de cuatro décadas
ha impartido las asignaturas siguientes: Teoria del
Estado, Teoria del Derecho, Filosofia del Derecho,
Derecho sobre Bienes, Contratos y Obligaciones
(civiles y mercantiles), Derecho Mercantil, Logica
Juridica, Etica Médica, Etica Juridica, Panorama de la
Cultura Universal, Historia del Estado y del Derecho,
Historia de las Ideas Politicas, Derecho Administrativo,
Derecho Constitucional, Marxismo-Leninismo, Metodologia
de la Investigacion Social, Técnica Juridica, Derecho de
Familia y Derecho Interacional (Publico y Privado).

Vicepresidente del Consejo Cientifico del Instituto de
Investigaciones Juridicas del MINJUS.

Es miembro fundador de la Union Nacional de Juristas
de Cuba, miembro de su Consejo Nacional y
presidente de la Sociedad Cubana de Derecho
Mercantil de esa Organizacion.

Miembro de la Sociedad Cubana de Administracion de
Salud.
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— Fue elegido miembro y directivo de la Sociedad
Cubana de Derecho Constitucional y Administrativo de
la Union Nacional de Juristas de Cuba, vicepresidente
de la Sociedad Cubana de Derecho Constitucional y
Administrativo, y miembro de Honor de la Sociedad
Cubana de Derecho Constitucional y Administrativo.

— Miembro de Honor de la Sociedad Cubana de
Informatica.

Actualmente es miembro de la Sociedad Iberoamericana de
Derecho Médico y miembro del Comité Asesor de la Revista
Juridica del Ministerio de Justicia.

Ha obtenido premios por la Unién Nacional de Juristas y
multiples reconocimientos a nivel nacional: “Mérito al Jurista
del Sistema del Ministerio de Justicia”.

Ha publicado trabajos filosoficos, juridicos, politicos y
sociolégicos en revistas y publicaciones nacionales
y extranjeras.

Autor de trece libros publicados, de su sola autoria. Ha
publicado mas de cincuenta monografias y articulos en
revistas especializadas en Cuba y en el Extranjero, diez
folletos y dos prologos.

Ha atendido importantes negociaciones sobre empresas mixtas,
contrataciones  internacionales, arbitrajes internacionales,
procesos judiciales y otros asuntos juridicos internacionales en
veintisiete paises.

Ha formado parte de comisiones para la redaccién de
proyectos legislativos como: la Ley General de la Vivienda en
1988, la de Reforma Constitucional en 1992 y la de
Inversiones Extranjeras en 1995.

El conjunto de los méritos relacionados y las
responsabilidades y misiones realizadas de forma exitosa,
permiten reconocer en el Dr. Diego Fernando CANIZARES
ABELEDO una vida de entrega a la obra revolucionaria y a la
practica y desarrollo del Derecho en Cuba. Su destacada e
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integral ejecutoria en el campo de la investigacion, la docencia
y el ejercicio de la profesion, constituyen un ejemplo que se
debe destacar e imitar, y lo hacen merecedor del
reconocimiento que en el dia de hoy se le entrega.

Intervencion del compafiero Homero ACOSTA
ALVAREZ, secretario del Consejo de Estado, en el acto
de entrega del premio Carlos Manuel de Céspedes y
la conmemoracion del 40 aniversario de la
Constitucion socialista cubana

Estimados colegas:

Deseo, en primer término, agradecer a la Junta Directiva de la
Union Nacional de Juristas de Cuba y a su Presidente,
haberme honrado con pronunciar unas palabras en tan
memorable fecha.

Sumo mis felicitaciones al Dr. Diego Fernando CANIZARES
ABELEDO por su merecido premio Carlos Manuel de
Céspedes. Se salda una deuda con quien ha tenido una larga
y fecunda labor profesional, y al cual debemos importantes
obras para el estudio del Derecho. Hoy, con la vitalidad juvenil
que le caracteriza, continia aportando y sorprendiéndonos
con su trabajo.

Igualmente, resalto la justeza del reconocimiento a los
compafneros Rodolfo DAVALOS y Nuris PINEIRO por su
contribucién, desde el Derecho, a la lucha por la liberacion de
nuestros Cinco Héroes.

Recordar el 24 de febrero, fecha de inicio de la segunda etapa
de nuestra Guerra de Independencia que organizara nuestro
Héroe Nacional José MARTi y en la cual conmemoramos el
cuadragésimo aniversario de nuestra Constitucion socialista,
en este memorial, revela un gran simbolismo. Resulta
obligado, por ello, evocar a nuestro Héroe Nacional José
MARTI, organizador de la que llamara Guerra Necesaria e
inspirador del proyecto revolucionario socialista cubano.
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Una primera idea que debo trasladar es la imposibilidad de
analizar la vigente Constitucion, proclamada hace 40 afos, sin
echar una mirada al iter constitucional en nuestra historia.
Haber llegado hasta aqui es también fruto de un proceso
histérico complejo, a veces contradictorio, cuyo hilo conductor
podemos encontrarlo en la busqueda desde nuestros padres
fundadores de una Patria libre y soberana, y una sociedad
mas justa.

Ese sentimiento constitucionalista e independentista vio la
vida desde los inicios de la lucha contra el colonialismo
espafiol al organizarse una Republica en Armas sobre pilares
constitucionales y que tendria su primera expresién en
Guaimaro, en abril de 1869. Toda una utopia en las
condiciones de la lucha. Luego vendria la Constitucion de
Baragua de 15 de marzo de 1878, fruto del pensamiento de
Antonio MACEO y simbolo de la voluntad de continuar la lucha
hasta alcanzar los objetivos por los que se habia iniciado.

MARTI, como expresaramos, alma del inicio de la lucha en
1895, habia analizado a profundidad las causas del fracaso de
la Guerra de los Diez Anos, en particular lo relativo a la
estructura politico-militar derivada de la Constitucion de
Guaimaro y supo juzgar con acierto las diferencias de
CESPEDES y AGRAMONTE.

Fue clave su vision de organizar la lucha siguiendo postulados
civicos y republicanos, pero sin obstaculizar el desarrollo de
las operaciones militares. En las Bases del Partido
Revolucionario Cubano definia que la contienda seria de
“espiritu y métodos republicanos” y asi contribuir a un triunfo
rapido y a dar “la mayor fuerza y eficacia a las instituciones
que de ella se funden, y deben ir en germen en ella”.
Igualmente en el Manifiesto de Montecristi sefialaba: “Desde
sus raices se ha de constituir la Patria con formas viables, y
de si propias nacidas, de un modo que un gobierno sin
realidad ni sancién no lo conduzcan a las parcialidades o a la
tirania”.

No son desconocidas las discrepancias con MACEO sobre la
organizacioén de la guerra. Su prematura muerte en Dos Rios
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le impidi6é ver la Constitucion de Jimaguayu. Coincido con la
idea de que: “Pudo pensarse que al morir él, moriria su
pensamiento de un gobierno democratico para el pueblo de
Cuba Libre ya que la guerra quedaba, al menos cuando el
gran revolucionario cayé en Dos Rios, en manos de fuertes
lideres militares. Pero no fue asi: la labor de Marti habia sido
tan intensa, su prédica constante acerca de la necesidad de
crear una republica democratica habia calado tan hondo en
las entrafias de su pueblo, que aquellos de quienes pudo
temerse que no estuvieran de acuerdo con él fueron los
primeros en mover los resortes necesarios para poner en
practica las ideas que él traia al desembarcar en Cuba”. O en
palabras de Emilio ROIG: “la batalla que no pudo ganar en
vida, la gan6é Marti después de muerto.”

Finalmente, el periodo constitucionalista mambi cierra con la
Constitucién de la Yaya, aprobada el 29 de octubre de 1897
en cumplimiento del mecanismo de reforma establecido en
Jimaglayu, la mas amplia y abarcadora de todas con una
extensa declaracion de derechos, que no concluye con la
independencia, sino con la intromision interesada de los
Estados Unidos en la guerra.

No quisiera concluir esa etapa sin citar las palabras de
Fernando ORTIZ: “Para los libertadores las constituciones no
fueron solamente organizacion de la rebeldia de un nucleo
humano para la accion interna, ni la intempestiva y anticipada
consagracion de un régimen interno inmaduro forzada para
impresionar en el extranjero: sino que fueron, ademas, la
intangibilidad del ideal revolucionario beligerante. Ellas eran la
jRepublica de Cuba! Eran la expresion simplista del ideal de
los cubanos: la independencia. Eran, como el escudo, la
bandera y el himno de Bayamo, un simbolo de nacién libre”.

La Republica nacia con una Constitucion en 1901
profundamente liberal y maniatada por la Enmienda Platt,
antitesis de las aspiraciones de nuestros proceres. Un
mecanismo de dominacion legitimado constitucionalmente que
sesgaba la soberania y humillaba profundamente a nuestro
pueblo.
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En medio de diferentes vaivenes politicos e interregnos
constitucionales, tras la caida de la dictadura machadista, se
llega a un proceso que pudiera catalogarse de hito en la
historia democratica burguesa: la aprobacion de la
Constitucion de 1940. Un conjunto de factores de caracter
interno e internacional conllevaron a lograr una norma de
avanzada en el pensamiento constitucional de una época, al
incorporar un grupo de derechos econdmicos y sociales, como
el derecho al trabajo, salario minimo, descanso, etcétera,
derivados del constitucionalismo social de México y Weimar.

Su mayor incapacidad en los marcos de la democracia
burguesa fue no hacer realidad sus postulados ni desarrollar
las leyes complementarias.

Estuvo vigente hasta la ruptura constitucional provocada por
el golpe del 10 de marzo de 1952 y frente al cual se desarrolla
la lucha revolucionaria que enarbola, entre sus
reivindicaciones principales, su restablecimiento futuro.

Al ftriunfar la Revolucion, como es conocido, se dicta en
febrero de 1959 la Ley Fundamental, mediante la cual se
ajusta la Constitucion de 1940 a la nueva realidad
sociopolitica y a las necesidades de la radical transformacion
social que aconteceria, y con ello se inicia el llamado periodo
de provisionalidad.

Comienza la destruccion inmediata de la maquinaria estatal
burguesa, que incluyé el cese de funciones de los espurios
representantes de los drganos vinculados con la dictadura
batistiana, y la desintegracion de los viejos partidos politicos.
Se concentran en el Consejo de Ministros las facultades
constituyentes, legislativas y ejecutivas, manteniéndose el
cargo de Presidente y adquiriendo un mayor peso el de Primer
Ministro, al asumirlo Fidel CASTRO Ruz.

Desde ese 6rgano se fueron adoptando las medidas principales
en cumplimiento del Programa del Moncada y se restablecieron
los derechos conculcados al pueblo. La Ley de Reforma
Agraria, las leyes de Nacionalizacion, el acceso a la ensefianza,
el empleo, la confiscaciéon de los bienes de los malversadores,
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todas en una primera etapa democratica revolucionaria contaron
con un amplio apoyo y legitimacion popular.

Paulatinamente se va produciendo un proceso de
reconstruccion del sistema estatal y de su sistema juridico.

Para mediados de la década del 60 se aprecia el interés de
encontrar formas institucionales superiores en la organizacién
del Estado, a todos sus niveles, del Partido y de las
organizaciones de masas en el pais.

Pocas veces se recuerda que en el discurso de Fidel el 28 de
septiembre de 1965 reconocia: “Nuestro aparato estatal (...) al
surgir en medio de la Revolucién como creacion nueva que
habria de sustituir al viejo aparato administrativo del Estado,
ha adolecido, naturalmente, de todas las deficiencias que una
cosa nueva y compleja como esta trae consigo
inevitablemente. Pero se ha estado realizando, sobre todo en
los dltimos tiempos, un esfuerzo muy considerable para
mejorar la eficiencia del aparato administrativo del Estado...”.

Y mas adelante, en esa propia intervencion, reclama la
necesidad de organizar al Partido, en todas las instancias,
incluida la creacién del Secretariado del Comité Central, y
anuncia la preparacion de un congreso de la organizacion
politica al siguiente afo. Asimismo, precisé: “... debemos
empezar a preocuparnos para elaborar la Constitucion
Socialista’.

Se aprecia una voluntad por institucionalizar desde sus raices
el Estado socialista cubano, y en particular la necesidad de
articular y construir democraticamente ese Estado, y sus
6rganos representativos; eliminar la excesiva centralizacion
administrativa y las disfunciones en la labor del Partido y el
Estado.

En esa direccion resalta la creacion en 1968 de la Comisidn
de Estudios Juridicos del Comité Central del Partido, presidida
por Blas ROCA, cuya labor comenzaria en 1969. Entre las
tareas que debia acometer de inmediato incluia importantes
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proyectos legislativos y la labor asesora de lo que seria la
futura Constitucion.

Diversas razones de caracter interno y externo impidieron en
lo inmediato llevar a vias de hecho esas ideas, en particular
porque los esfuerzos principales desde finales de esa década
del 60 estuvieron dirigidos a lograr en el afio 1970 una
produccion de azucar de 10 millones de toneladas, via que se
consideraba imprescindible para lograr un salto en el
desarrollo econémico y poder sostener los amplios programas
sociales y el bienestar de la poblacion.

Precisamente serian los duros andlisis derivados del no
cumplimiento de la zafra de 1970 y el retroceso en un importante
numero de indicadores econémicos, asi como las secuelas en el
funcionamiento de los dérganos politicos, administrativos y las
organizaciones de masas, el punto de inflexién y el elemento
catalizador del proceso institucionalizador que llevaria a la
Constitucion de 1976.

A partir de ahi comenzo6 un analisis en la direccion del Partido
para estudiar aspectos principales sobre los cuales no habia,
hasta el momento, definiciones y que era necesario esclarecer
por el impacto que tendrian entre otros, en la futura
Constitucion. Nos referimos al sistema econdmico, al sistema
de gobierno, los mecanismos de participacién popular, la
division politico-administrativa, el papel del Partido y su
delimitacion funcional respecto al Estado y las organizaciones
de masas. Todos debian evaluarse en el Congreso del Partido.

En ese sentido destaca el 24 de noviembre de 1972 la
reorganizacion del Consejo de Ministros y la creacion de su
Comité Ejecutivo, con la atencion diferenciada de los
organismos de la Administracion Central del Estado; en enero
de 1973 se definen cambios en la concepcion del trabajo de
los organismos de direccion superior del Partido, que incluyen,
entre otros, la constitucion del Secretariado del Comité
Central; la celebracién del Xl Congreso de la CTC; la Ley de
Procedimiento Penal en 1973, que introdujo importantes
cambios, ofrecidé nuevas garantias y dejé atras elementos del
antiguo sistema de enjuiciamiento criminal de la Colonia; y
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unido a ello la Ley de Organizacion del Sistema Judicial ese
propio afio, mediante la cual se unifican las distintas
jurisdicciones, se establece la participacion de jueces
profesionales y legos y se crea la Fiscalia General de la
Republica como 6rgano encargado del ejercicio de la accion
penal publica y del control y preservacién de la legalidad
socialista.

Junto a ello, desde mediados de 1973 comenzaron los estudios
para preparar un experimento que conllevara la organizacion y
funcionamiento de un sistema de d&rganos representativos
apoyados en una amplia participacion popular, para el ejercicio
del poder soberano a nivel local. Para dar cumplimiento a esa
tarea se aprobd en mayo de 1974 la Ley No. 1269 que instituyé
la Comisién Nacional para dirigir los trabajos experimentales de
los érganos del Poder Popular en Matanzas.

Si bien la Comision de Estudios Juridicos se encontraba
trabajando en las bases de la futura Constitucion, el 22 de
octubre de 1974 por Acuerdo del Consejo de Ministros se crea
la Comisiéon Mixta del Partido y del Gobierno encargada de
preparar y redactar el anteproyecto de Carta Magna. En ella
se integraban dirigentes del Partido, del Gobierno, de las
organizaciones de masas y destacados juristas.

En ese Acuerdo se establecieron un grupo de bases que
orientaban el trabajo que se iba a desarrollar, teniendo en
cuenta las realidades econdmicas y sociales; la experiencia
del ejercicio del poder revolucionario en los afos anteriores,
incluido el proceso de perfeccionamiento del aparato estatal,
las experiencias de los paises que construian el socialismo,
las tradiciones progresistas y revolucionarias del pueblo, y
debia fundamentarse en sdlidos principios marxistas
leninistas. Asimismo, trazaba pautas para un grupo de
contenidos vinculados fundamentalmente al sistema
econdémico, el sistema de érganos estatales y los principios de
su organizacién y funcionamiento, los derechos y deberes de
los ciudadanos.

Como habia sido establecido en el referido Acuerdo, la
Comision entrego el anteproyecto al compafiero Fidel CASTRO
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Ruz, el 24 de febrero de 1975, y posteriormente como un
proyecto oficial fue sometido a una amplia consulta popular.
En ese proceso participaron 6 millones 216 mil 981 ciudadanos,
los que propusieron 12 883 modificaciones, 2 343 adiciones
de contenido constitucional, asi como 84 solicitudes de
aclaraciones.

Luego de analizadas estas propuestas se preparo el proyecto
que fue presentado al | Congreso del Partido Comunista de
Cuba. Durante la presentacion del Informe Central a la cita
partidista, Fidel sefialo:

‘Hoy necesitamos una  Constitucion  socialista, en
correspondencia con las caracteristicas de nuestra sociedad,
con la conciencia social, las convicciones ideologicas y las
aspiraciones de nuestro pueblo. Una Constitucion que refleje
las leyes generales de la sociedad que construimos, las
profundas transformaciones econdémicas, sociales y politicas
operadas por nuestro pueblo. Una Constitucion, en fin, que
consolide lo que somos hoy y que nos ayude a alcanzar lo
que queremos ser mafana’.

“Se ha trabajado concienzudamente en la elaboraciéon del
proyecto de Constitucion. En él se han sintetizado las
experiencias de nuestro propio pueblo y la experiencia
universal de los pueblos que nos precedieron en la edificacion
socialista. Creemos que es un texto digno del primer Estado
socialista de obreros y campesinos, de trabajadores manuales
e intelectuales, del continente americano, en el cual la
soberania y todo el poder pertenecen real y verdaderamente
al pueblo laborioso, poder fundamentado en la propiedad
colectiva sobre los medios de produccion y sustentado en la
firme alianza obrero-campesina, guiada por la clase obrera y
su vanguardia organizada marxista-leninista, el Partido
Comunista de Cuba, fuerza dirigente superior de la sociedad y
el Estado”.

Una vez aprobado en el Congreso del Partido, el proyecto fue

sometido a referendo junto a la Ley de Transito Constitucional,
mediante el voto libre, directo y secreto de nuestro pueblo.
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Los datos son harto reveladores del nivel de aprobacion. De
un total de 5 millones 717 mil 266 electores, concurrieron a las
urnas 5 millones 602 mil 973 (un 98 % del total). De esa cifra
votaron a favor del proyecto 5 millones 473 mil 534, para un
97,7 %, mientras solo 54 070 (el 1 %) votaron negativamente;
otros 44 221 votaron en blanco (0,8 %) y hubo 31 148 boletas
anuladas (0,5 %).

Por primera vez en nuestra historia se ejercia el poder
constituyente de esta manera directa. Ademas de la consulta
popular, la ratificacion en referendo de un texto constitucional.
No habia antecedentes en América Latina, ni tampoco fue la
practica seguida en los paises socialistas. Obedecio a las ideas
y a la practica politica de nuestra direccion revolucionaria que
concebia la amplia participacion del pueblo en la toma de las
decisiones fundamentales.

Un dia como hoy, hace 40 afos, fue proclamada en acto
solemne en el teatro Carlos MARX. En la ocasion correspondié
al compafiero Raul CASTRO RuUz, entonces segundo secretario
del Comité Central del Partido, las palabras centrales. Entre
otras cuestiones sefialé: “Jamas en la historia de nuestra
Patria y de nuestro continente ha sido aprobada una
Constitucion de contenido tan revolucionario y progresista;
que responda en tal alto grado a los intereses de la Patria y
del pueblo; que consagre y garantice con tal amplitud, y en tal
correspondencia con la realidad econdmico-social de la que
deriva y a la que norma juridicamente, los principios de
igualdad y justicia social y los derechos del individuo en
concordancia con los intereses de toda la sociedad”.

Sefialaba, ademas, a la Constitucion como “el documento mas
importante que rige el proceso de institucionalizacion de la
Revolucion”. Con ella concluia el periodo de provisionalidad.

La Constitucién de 1976 afianza la independencia y soberania
nacional, aspiraciones legitimas de nuestros libertadores, que
habia sido lograda en 1959; disefia un sistema econdmico
sustentado en la propiedad cuasi absoluta del Estado sobre
los medios de produccién; define el papel del Partido como
ente superior de la sociedad y del Estado; consagra derechos
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y libertades que no nacen con ella, sino que refleja los que en
el devenir revolucionario habia conquistado para el pueblo;
establece garantias materiales que permiten el ejercicio de los
derechos y establece como principio del funcionamiento del
Estado y sus instituciones la democracia socialista.

Anuncié, como forma de gobierno, un modelo semi-
parlamentario, siguiendo patrones del constitucionalismo
socialista de entonces, aunque disefid un sistema de érganos
del Poder Popular estructurado desde la base hasta los
niveles superiores asentado en la participacion popular, que
supone la eleccién, rendicién de cuentas de los elegidos y
posibilidad de revocacion del mandato de estos por la
ciudadania, que lo aleja del sistema representativo burgués.
No es el mandato imperativo clasico, pero supone en su idea
primigenia un vinculo constante entre electores y elegidos.

Algunos autores cubanos y otros desde el exterior en los
ultimos tiempos al analizar el texto constitucional critican lo
que llaman el mimetismo dogmatico, la copia mecanica o el
traslado de formulaciones propias de la practica socialista de
entonces, en particular de la Unidn Soviética, y remarcan con
fuerza la entrada de Cuba en el Consejo de Ayuda Mutua
Econémica (CAME) casi como un maleficio que conllevo a
adoptar esas posiciones y a alejarnos de nuestros principios y
tradiciones.

Desde mi perspectiva considero que, como habia sido
establecido en las bases del anteproyecto, era obligatorio
estudiar el referente socialista europeo como antecedente
I6gico de la construccion del socialismo y asumir experiencias
que no poseiamos, ni incluso nuestros juristas, como
reconociera el propio Blas ROCA. Faltaba conocimiento de la
aplicacion practica de la Teoria marxista-leninista del Estado y
el Derecho, del propio constitucionalismo socialista y, por
ende, era poco el juicio critico que teniamos de estos temas,
en particular, hasta donde estaban permeados de practicas
ajenas a las nuestras y cual era la esencia y razén de ser del
socialismo. ¢Cual era el otro camino si nos hallabamos
practicamente solos en el entorno latinoamericano, con la
hostilidad de los Estados Unidos y unicamente la mano
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solidaria de la URSS y los paises del este europeo, y
habiamos emprendido el rumbo socialista?

Siempre pueden existir alternativas y nada justifica cualquier
error, pero es justo sostener que aun asi se sometieron a
analisis las experiencias ajenas, nuestras practicas propias y
lo foraneo que pudiera ser util, conveniente y adaptable a
nuestras condiciones concretas. Fue una preocupacion
constante mantener la originalidad propia de nuestro proceso
revolucionario y nuestras tradiciones. Lo que no nos parece
posible aceptar es que hubiéramos asumido una determinada
postura por imposicion o derivada de obligaciones nacidas de
nuestra integracion socialista. La Revolucion siempre mantuvo
una posicién vertical en estos asuntos.

Otra situacion es la que acontece cuando a mediados de la
década del 80 del siglo pasado, al analizar situaciones
internas que iban mas alld de las constituciones, sino
vinculadas a errores en la practica politica y la direccion de la
economia, asi como evaluando los problemas que salian a la
luz en los paises socialistas que finalmente llevaron a su
destruccién, Fidel dio paso a un proceso que llamé de
rectificacion de errores y tendencias negativas.

Desde una visibn mas cercana en el tiempo Fidel, en su
histérico discurso del 17 de noviembre de 2005, en esta
misma Aula Magna reconoce: “Una conclusion que he sacado
al cabo de muchos afios: entre los muchos errores que hemos
cometido todos, el mas importante error era creer que alguien
sabia de socialismo, o que alguien sabia de como se
construye el socialismo”,

Ese proceso de caida del campo socialista, la entrada en lo
que seria el Periodo Especial y los andlisis del proceso
de rectificacion de errores constituyeron la antesala del
IV Congreso del Partido Comunista de Cuba, cuyos acuerdos
generarian una importante reforma constitucional. En ese
sentido el Congreso definio:

“Atendiendo a las recomendaciones de esta Resolucion para
el perfeccionamiento de los 6rganos del Poder Popular, se
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sugiere a la Asamblea Nacional del Poder Popular, continuar
valorando las posibles modificaciones de la Constitucion de la
Republica encaminadas a materializar estos objetivos e
igualmente, teniendo en cuenta los 15 afios de vigencia, el
Congreso recomienda que en los estudios que se estan
realizando se incluyan otros aspectos del texto constitucional,
no relacionados con ese proposito, pero que puedan estar
requeridos de actualizacién o de precisiones.

"Entre estos aspectos podria considerarse lo concerniente a
los principios de nuestro sistema politico y las formas de
fortalecer o establecer una adecuada proteccion constitucional
para dicho sistema.

"En este propdsito es conveniente tomar como guia y fuente
de inspiracion la rica historia y ftradicion institucional y
constitucionalista cubana, que tiene sus origenes en las
primeras luchas libertarias de nuestros mambises”.

Luego de los trabajos correspondientes de un Grupo
coordinado por la Asamblea Nacional del Poder Popular y los
andlisis en el Comité Central del Partido, fue sometido a
examen el proyecto en sesién extraordinaria del Parlamento
los dias del 10 al 12 de julio de 1992.

Las primeras modificaciones estuvieron dirigidas a dar respuesta
a las resoluciones del IV Congreso del Partido, en particular las
relativas al sistema econdémico, el perfeccionamiento del Poder
Popular y el fortalecimiento de la libertad religiosa.

En ese orden se elimina el monopolio del Estado sobre los
medios de produccion, sefialando que ello entrafiaba solo los
‘medios fundamentales”; y la posibilidad de revertir esa
propiedad teniendo en cuenta los fines del desarrollo del pais;
se reconoce, ademas, como nueva forma de propiedad la de
las empresas mixtas, sociedades y asociaciones econémicas.

Introdujo cambios sustanciales en el ejercicio democratico del
poder de nuestro pueblo, al establecer la eleccion directa de
los diputados y delegados a las asambleas provinciales del
Poder Popular, hasta ese entonces electos por las asambleas
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municipales; institucionalizé los consejos populares, como via
para fortalecer el papel de los delegados del Poder Popular y
su interaccién con el pueblo; la eliminacion de los comités
ejecutivos y con ello elevar el papel de las asambleas locales,
hacia una mayor delimitacion de la labor de control hacia la
administracion.

El Estado cubano adquirié un caracter no confesional, se
amplio la libertad religiosa y fue prohibido expresamente la
discriminacién por motivos religiosos.

Fueron introducidos cambios relativos a la Defensa Nacional,
al incorporar el papel de los consejos de Defensa y la
situacién excepcional del Estado de Emergencia, como
mecanismo de defensa del orden constitucional ante
catastrofes, desastres y otras circunstancias que afecten el
orden interior, la seguridad del pais o la estabilidad del
Estado.

Asigno como obligacion de los cubanos defender por todos los
medios, incluido la lucha armada, cuando no fuere posible otra
accion, al sistema politico socialista establecido en Ia
Constitucion.

La ultima de las reformas correspondié al ano 2002, en
respuesta a los planteamientos injerencistas del entonces
presidente de los Estados Unidos George W. BUSH, a
instancia de las direcciones de las organizaciones de masas,
la Asamblea Nacional del Poder Popular y luego de un
proceso cuasi plebiscitario, avalado por la firma de mas de
ocho millones de cubanos, el 26 de junio de ese afno se
estableci6 como una clausula de intangibilidad, Ila
irrevocabilidad del socialismo y la voluntad de no volver jamas
al capitalismo. En el articulo 11 se adicioné un parrafo en el
que prohibe negociar las relaciones econdmicas, diplomaticas
y politicas con cualquier Estado bajo agresiéon, amenaza o
coerciéon de una potencia extranjera, asi como establecio
cambios en el mecanismo de reforma.

Esta modificacion vino a redoblar y blindar el caracter
socialista de nuestro sistema y a imposibilitar, por via
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constitucional, su destruccion y retorno al capitalismo, sin
impedir el perfeccionamiento del socialismo que construimos.

Estimados colegas:

Hasta aqui esta breve caracterizacion de la Constitucion
cubana de 1976, con sus dos reformas principales.

Han sido 40 anos de vida constitucional con mas luces que
sombras. De virtudes e imperfecciones como toda obra
humana y sobre todo esta, constituida en un proceso
revolucionario como el nuestro.

Una Constitucidon que vino a encauzar juridicamente los suefios
libertarios de mas de un siglo de lucha por la independencia, que
afianzé el socialismo como sistema que ha conducido a un
pueblo al logro de sus objetivos como nacién y a sortear los
desafios que en estos afios hemos enfrentado.

Pero las constituciones no son estatuas pétreas, inamovibles y
de eterna reverencia. Una Constitucion es hija de su tiempo,
parafraseando a ORTEGA Y GASSET, es ella y sus circunstancias.

De tal modo que llegado el momento historico en que realidad
social y texto constitucional estén divorciados, corresponde
encarar un proceso de reforma. Por la naturaleza de la Ley de
Leyes, su origen, contenido y ambito sobre el cual actua, es
imprescindible que sus normas no queden como simples
palabras desvinculadas de la sociedad en la que han de regir.

Comparto la opinién del profesor Carlos DE CABO cuando
sefala: “Hay que recordar no obstante aquella peculiaridad,
(...) del Derecho Constitucional como Derecho de lo politico,
de su consistencia en la especifica forma de vinculacién de lo
juridico y lo politico que se hace de manera particularmente
intensa en la Reforma Constitucional, en la que lo politico se
manifiesta en la naturaleza del Poder que lo impulsa, en los
organos que intervienen en el procedimiento, asi como en la
decision sobre la oportunidad y los contenidos y lo juridico en
su caracter de Fuente de Derecho y garantia constitucional. Y
en ambos aspectos se manifiesta el maximo nivel politico por
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el quién interviene y sobre el qué se interviene y el maximo
nivel juridico por la funcibn que desempefia en el
ordenamiento juridico en general y en el constitucional de
mantenimiento y efectividad del principio de constitucionalidad
o legalidad constitucional’.

Como es conocido, el presidente de los Consejos de Estado y
de Ministros, compafiero Raul CASTRO Ruz, ha expresado
publicamente la necesidad de reformar en su momento la
actual Constitucion de la Republica.

Los nuevos derroteros trazados a raiz de la aplicacién de los
Lineamientos de la Politica Econdmica y Social aprobados en
el VI Congreso del Partido, y los objetivos emanados de su
I Conferencia Nacional, asi como las decisiones que se
adopten en el venidero congreso partidista, seran fuente de
analisis para encarar esa futura reforma constitucional.

A ello se unen las experiencias derivadas de la implantacion
del nuevo modelo organizativo y funcional aplicado en las
provincias de Artemisa y Mayabeque, en cuanto al
funcionamiento de los érganos locales del Poder Popular.

No deben dejarse de analizar los afios de practica en nuestro
pais al amparo de nuestra vigente Carta Magna, el desarrollo
del pensamiento constitucional, en particular del nuevo
constitucionalismo latinoamericano.

La reforma no se lleva a cabo por cambios de generacién, ni
por criterios doctrinales o académicos, sino cuando los
umbrales y limites constitucionales son rebasados y no
puedan ser resueltos por via de la interpretaciéon. No es un
proceso al que hay que recurrir frecuentemente, pues la
norma constitucional esta requerida de una alta dosis de
permanencia y estabilidad.

En un futuro habra que pensar como fortalecemos los
mecanismos juridicos e institucionales que aseguren el
cumplimiento de la Ley Fundamental y su supremacia; cémo
convertirla en una herramienta permanente en el quehacer
cotidiano de los 6rganos estatales y el pueblo en general; como
perfeccionar la participacion popular en la gestion estatal; como
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alcanzar una mayor autonomia nuestros 6rganos locales del
Poder Popular, en particular en los municipios, y una mas eficaz
interrelacién con la ciudadania en esa instancia.

Esos son algunos de los retos que nos estan planteados, para
hacer nuestro socialismo mas participativo, inclusivo y
democratico, en el que ocupe un lugar cimero, como
instrumento de su defensa permanente, su Constitucion.

Muchas gracias.

Palabras pronunciadas por el Dr. Diego Fernando
CARNIZARES ABELEDO, Premio Nacional de Derecho
Carlos Manuel de Céspedes 2015. Memorial José
Marti, Plaza de la Revolucion, 24 de febrero de 2016

Companeros:

Cumpleme el honroso deber, en este acto de expresar mi
profundo agradecimiento a la direccién superior de nuestra
prestigiosa Union Nacional de Juristas de Cuba (UNJC) y a
todos los juristas presentes y ausentes que la integran, por
haberme conferido, a nuestro juicio en benevolente Acuerdo, y
dispuesto, la concesidén a mi persona, como jurista, de la mas
alta distincion honorifica que como tal, puede obtenerse en
nuestro pais.

La forma escrita, leida y breve en que lo hago, da la medida
del elevado grado de emotividad que toda esta solidaridad
humana de mis compaferos de profesién genera en mi.

El lugar de celebracién del presente acto de tan connotada
significacion politica por su ubicacién e historia; el prestigio de
la organizacion social que lo genera, preside y otorga en él,
tan alta, la mas alta! distinciéon a un jurista en nuestro pais; y
el excelso y sagrado nombre de la distincién que se nos ha
otorgado —nombre que aprendi a venerar desde mi nifiez—
reafirman un compromiso con la Revolucion de MARTi y de
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Fidel, y con los estudios juridicos que han constituido la
finalidad de mis posibles esfuerzos intelectuales como
abogado, profesor universitario y escritor de Derecho a la vez,
es decir, como jurista integral.

Por primera vez, ante la distincién recibida me he visto en la
dificil situacién de tener que autoevaluarme objetivamente con
total exencion de toda modestia, cosa contraria en los
galardonados, y mas aun, de la vanidad intelectual,
costumbre también detestable y muy comun entre los que
creen saberlo todo o saberlo todo de algo.

Considero como resultado de la referida autoevaluacion que
solo he sido producto del cumplimiento del deber
revolucionario a mi encomendado en 1960 por la superior
organizacién estudianti, de ayudar a formar nuevas
generaciones de juristas, y de la ayuda solidaria que en ello
obtuve de muchos compafieros capaces en las ciencias
juridicas y, ademas, del estimulo constante recibido en todos
mis esfuerzos, tanto de companeros profesores como de
alumnos, para lograr adecuados niveles de conocimiento
juridico y el dominio seguro del mismo, unido al desarrollo de
mi cultura, en general.

Por tal razén, aqui estan hoy los que me han hecho lograr
esas exigibles finalidades en mi quehacer intelectual como
jurista, compafieros de mis estudios universitarios durante
la década del 50 del pasado siglo; companeros de las luchas
estudiantiles contra la tirania, en las cuales como hombre
joven de mi tiempo tuve el deber de participar
como miembro activo de la Federacién Estudiantil
Universitaria (FEU); compafieros del proceso de ocupacion
universitaria de la Facultad de Derecho en julio de 1960 que
genero la transformacion docente y administrativa de la
Universidad acorde con los principios histdricos y sociales de
la Revolucion, lo cual hizo realidad las ideas de Julio Antonio
MELLA al respecto y comparieros de las multiples y disimiles
tareas posteriores al triunfo revolucionario en funcién de la
construccion de la nueva sociedad.
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Aqui estan compafieros del trabajo juridico de afios anteriores
y actuales del Ministerio de Justicia donde trabajo
actualmente, estudiantes de hoy y graduados de los ultimos
anos que me han honrado con la lectura de mis primeras
obras: Teoria del Estado y Teoria del Derecho, escritas hace
ya mas de cuarenta afios para la docencia en la Facultad, asi
como de la mas reciente, Derecho Comercial, editada hace
dos afios y hasta la referida al Derecho Laboral puesta a la
venta en estos dias, cuya favorable aceptacion hace que nos
sintamos recompensados espiritualmente en esos esfuerzos.

Por ello, la presencia de ustedes en este nuevo
reconocimiento estimulante de mi quehacer profesional e
intelectual que me convence de que solo represento un
resultado, efecto de toda esa conjuncién humana activa,
generosa y formadora de mi desarrollo intelectual en el campo
del Derecho, por lo cual a todos los tengo que sentir parte,
porque lo son por derecho propio y por siempre, en esta
distincion recibida como fuerza activa comprometedora de mi
conducta personal y social, hasta el ultimo dia de mi vida.
Eso, téngalo por seguro.

Vayan, pues, mis gracias emocionadas a todos los presentes
en este acto y a los demas companeros, que por razones de
distancia, trabajo y salud no han podido estar aqui como
hubieran deseado. Sabemos que donde se encuentren veran
con espontaneas muestras de alegria la entrega al “viejo
profesor” de tan honrosa distincion referida.

Un abrazo emocionado y fraternal a todos, y gracias de todo
corazoén.
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de las sociedades cientificas
2015

PREMIO IGNACIO AGRAMONTE

Con el proposito de contribuir al desarrollo de la literatura
cientifica, propiciar el conocimiento del Derecho, coadyuvar
a la superacién profesional de los juristas y generar la
produccion de materiales de elevada calidad en el campo del
Derecho con vistas a las publicaciones juridicas, la Union
Nacional de Juristas de Cuba otorga el Premio Ignacio
Agramonte, anualmente, en ocasion del 8 de junio, “Dia del
Trabajador Juridico”.

El jurado estuvo presidido por:
Dra. Olga Lidia PEREZ Diaz

El jurado acordd entregar los premios siguientes:

TEMA: DERECHO NOTARIAL

Premio al trabajo cientifico

Titulo del trabajo: “Estudios sobre la legitima asistencial”
Autor: Dr. Leonardo Bernardino PEREZ GALLARDO
Capitulo: La Habana

Premio al articulo

(Desierto)
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PREMIO MIGUEL D'ESTEFANO PISSANI

Premio al trabajo cientifico

Titulo del trabajo: “El sui generis caso de las clausulas
paraguas en el arbitraje de inversiones”

Autora: Lic. Liris Solanch AvILA DE LA CRUZ

Capitulo: Holguin

Premio al articulo

Titulo del trabajo: “Expropiacion indirecta y arbitraje de
inversiones”

Autor: Lic. Idelfonso CASTANO MEDINA

Capitulo: Holguin

Menciones compartidas

Titulo del trabajo: “Principios juridicos en el proceso
de la conformacién de la ciudadania
latinoamericana y caribena”

Autora: Liliana Yamilé DE LA ROSA AGUILAR
Capitulo: Holguin

Titulo del trabajo: “La base naval de Guantdnamo, una
injerencia en la soberania de Cuba. Su
implicacion en el ambito de los derechos
humanos”

Autoras: Lic. Lucy MARTINEZ LAZO y Lic. Giselle MORFFI CRUZ

Capitulo: Camagley

260



PREMIOS DE LAS SOCIEDADES CIENTIFICAS 2015

Titulo del trabajo: “Analisis de la politica nacional de los
Estados Unidos en materia del espacio
ultraterrestre”

Autor: Lic. Victor Manuel GONzALEZ NUNEZ

Capitulo: Villa Clara

RESULTADO DE LOS CONCURSOS
DE LAS SOCIEDADES CIENTIFICAS

1. SOCIEDAD CUBANA DE DERECHO AGRARIO

Premio al trabajo cientifico (compartido)

Titulo del trabajo: “Solucién alternativa de conflictos
en materia agraria. Andlisis en la
coyuntura actual cubana”

Autora: MSc. Mayra CRUZ LEGON

Capitulo: La Habana

Titulo del trabajo: “El objeto y las fuentes del Derecho
Agrario cubano contemporaneo”

Autora: MSc. Arlietys NUNEZ RODRIGUEZ

Capitulo: Ciego de Avila

Premio al articulo cientifico

Titulo del trabajo: "Interdependencia del Derecho Agrario y
el desarrollo rural sostenible"

Autora: Dra. Miriam VELAZCO MUGARRA

Capitulo: La Habana
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2. SOCIEDAD CUBANA DE DERECHO INTERNACIONAL
Mencidn al trabajo cientifico

Titulo del trabajo: “Insuficiencia del trafico ilegal migratorio
en la norma penal cubana. Una mirada
de su comportamiento en la relacién
Cuba - Estados Unidos”

Autor: Lic. José BELLO CORDOVI
Capitulo: Las Tunas
Premio al articulo

Titulo del trabajo: “El contrato de compraventa internacional
de mercaderias dentro del nuevo esquema
integracionista o de concertacion visto
desde las nuevas relaciones diplomaticas
Cuba-Estados Unidos”

Autores: Lic. Leonor de los Dolores ESTRADA JIMENEZ
y Lic. Angel Antonio BLANCO FONSECA

Capitulo: Granma

Mencién al articulo (compartida)

Titulo del trabajo: “El fendbmeno de las normas blandas y su
impacto en el desarrollo contemporaneo
del Derecho Internacional’

Autoras: Lic. Tania Beatriz VALDES VEGA
y Lic. Anilcie ARLEN ALEO

Capitulo: Cienfuegos

Titulo del trabajo: “La relevancia de la sistematica del articulo 38
de la ClJ en la ordenacién de las fuentes
del Derecho y del enfoque a la circularidad para
la solucion de controversias”
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Autor: MSc. Carlos Justo BRUZON VILTRES
Capitulo: Granma

Titulo del trabajo: “Elogio a la memoria del Dr. Miguel
D’ Estéfano Pissani”

Autor: MSc. Pablo PRENDES LIMA
Capitulo: Ciego de Avila

Titulo del trabajo: “El conflicto chipriota”
Autor: Lic. Vicente MACINEIRA

Capitulo: La Habana

3. SOCIEDAD CUBANA DE DERECHO NOTARIAL
Premio al trabajo cientifico

Titulo del trabajo: “La funcion notarial y mediacion: una
alternativa a la solucién de conflictos
civiles y familiares en Cuba”

Autora: Lic. Blanca E. CRESPO GUERRA

Capitulo: Santiago de Cuba

Mencién al articulo (compartida)

Titulo del trabajo: “La designacion de tutor en testamento
u otro acto juridico”

Autora: MSc. Vivian de la Caridad VARONA SANTIAGO

Capitulo: Cienfuegos
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Titulo del trabajo: “Tutela testamentaria. Su regulacion en
el Cédigo de Familia cubano”

Autora: Lic. Yudyth Meli HARDY LA O

Capitulo: Guantanamo

4. SOCIEDAD CUBANA DE DERECHO PROCESAL
Premio al trabajo cientifico

Titulo del trabajo: "Pruebas personales: entre la tradicion y
los retos de los nuevos tiempos"

Autora: Dra. Maria Elvira BATISTA OJEDA

Capitulo: Santiago de Cuba

Mencidn al trabajo cientifico

Titulo del trabajo: "La implementacién de la oralidad en la
fase probatoria del proceso civil cubano"

Autores: MSc. Juana Gudelia DiAZ RODRIGUEZ
y MSc. Fidel Raul JIMENEZ GUZMAN

Capitulo: Cienfuegos
Premio al articulo cientifico

Titulo del trabajo: “Utilidad del sobreseimiento condicionado
en la legislacion penal cubana, como
medio alternativo a la solucidon de
conflictos"

Autor: MSc. Ubelexis RONDON CANTERO

Capitulo: Cienfuegos
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Premio al trabajo de diploma

Titulo del trabajo: "La impugnacion del documento prueba
como ejercicio del derecho a la defensa
en el proceso civil"

Autores: Lic. Maria Karla GOMEzZ NUNEz
y Lic. Luis Alberto HIEERRO SANCHEZ

Tutora: Dra. Ilvonne PEREZ GUTIERREZ

Capitulo: La Habana

Mencién al comentario de sentencia

Titulo del trabajo: "El principio de igualdad y contradiccion.
Visualizacién de estos principios en la
praxis del proceso laboral, sentencia
No. 133 de 2011 del Tribunal Municipal
de Bayamo"

Autores: Lic. Jorge VALDES RONDON
y Lic. Jorge Manuel MARTINEZ CUMBRERA

Capitulo: Granma

EMULACION 2015 DE LA UNION NACIONAL
DE JURISTAS DE CUBA

Colectiva
Provincias sedes del Acto Nacional de la UNJC por el 8 de junio:
Granma y Holguin

Provincias mas destacadas:

Camaguey
Granma

Holguin

Santiago de Cuba
Villa Clara
Cienfuegos
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Provincias destacadas:

Guantanamo
Pinar del Rio
La Habana
Artemisa

Provincias cumplidoras:

Mayabeque
Las Tunas

Individual

JURISTAS MAS DESTACADOS/AS A NIVEL
NACIONAL EN LAS ACTIVIDADES DE LA UNJC
EN EL ANO 2015

Por su contribucion decisiva al funcionamiento de la
Organizacion a nivel provincial y de base, y destacarse en
las acciones dirigidas a la superacion profesional que se

han desarrollado en el ano.

1.MSc. Jorge Luis DELGADO ASTORQUIZA. Secretario de
la JDP de Cienfuegos. Miembro del Consejo Provincial
de la UNJC. Presidente del Capitulo de la Sociedad de
Derecho e Informatica.

.MSc. Carlos Justo BRUzZON VILTRES. Presidente del
Capitulo de Derecho Constitucional y Administrativo
de la Unién Nacional de Juristas de Cuba. Vicerrector de
la Universidad de Granma y Profesor Auxiliar del
Departamento de Derecho de la Facultad de Ciencias
Sociales y Humanisticas de la Universidad de Granma.

. Dra. Marily Rafaela FUENTES AGUILA. Jueza del Tribunal
Supremo Popular. Profesora de la Facultad de Derecho
de la Universidad de La Habana. Miembro de la Directiva
Nacional de la Sociedad Cubana de Ciencias Penales y
Criminoldgicas.
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Durante el afio 2015 estos/as juristas se destacan por su
contribucion decisiva al funcionamiento de la Organizacién a
nivel provincial y de base; asi como por las multiples acciones
que han desplegado dirigidas a la superacién profesional de
los juristas en el territorio, particularmente en las actividades
de los capitulos provinciales de las sociedades cientificas.

PREMIO AL JURISTA JOVEN 2015
JOSE GARCERAN DE VALL VERA

MSc. Carlos Justo BRUZON VILTRES
Provincia: Granma

Licenciado en Derecho por la Universidad de Oriente (Titulo
de Oro), Santiago de Cuba, julio de 2006. Master en
Derecho Internacional Publico por la Universidad de La
Habana, junio de 2009. Aspirante a Doctor en Ciencias
Juridicas, con aval sobre tema de aspirantura del Ministerio
de Ciencia, Tecnologia y Medio Ambiente de la Republica
de Cuba. Tiene un Diplomado en Derecho Internacional de
Refugiados, abrii de 2009, y wun Diplomado en
Administracion Puablica, junio de 2013.

Es vicerrector de la Universidad de Granma, para las
Investigaciones, Posgrado y Relaciones Internacionales, y
Profesor Auxiliar del Departamento de Derecho de la
Facultad de Ciencias Sociales y Humanisticas de la citada
Universidad.

Entre sus responsabilidades académicas e institucionales se
encuentran: Miembro Asociado Joven de la Academia de
Ciencias de Cuba para el ejercicio académico 2012-2018;
miembro del Consejo Cientifico de la Universidad de Granma,
desde el curso académico 2010-2011; miembro del Consejo
Provincial de las Ciencias Sociales y Humanisticas en
Granma, 2012-2015; miembro de la Comisidon de Cultura
Cientifica y Ensefianza de la Ciencia, de la Seccion de
Ciencias Sociales y Humanisticas, ACC; secretario del
Capitulo de Derecho Internacional de la Union Nacional de
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Juristas de Cuba en Granma, 2011-2015; presidente del
Capitulo de Derecho Constitucional y Administrativo de la
Unién Nacional de Juristas de Cuba, Granma, desde
marzo de 2014; miembro de la Seccion Nacional Cuba del
Instituto Iberoamericano de Derecho Constitucional, desde
el 29 de octubre de 2015, y Miembro Titular de la Unidad de
Coordinacion del Convenio de Cooperacion Institucional
Asociacion Argentina de Justicia Constitucional (AAJC)-
Universidad de Granma, desde diciembre de 2015.

Ha impartido mas de veinticinco cursos de posgrado en temas
relacionados con el Derecho Internacional Publico, elementos
tedricos de la relaciéon juridica y los derechos subjetivos;
Sistema politico cubano, Estado, Derecho y desarrollo local en
Cuba; Activismo judicial. Teoria y practica; Nuevo Derecho y
retos de la Constitucion formal en el siglo XXi, entre otros.

Cuenta con 12 publicaciones en libros, 47 articulos en bases
de datos reconocidas por el MES y cinco monografias.

Desarrolla lineas de investigacién vinculadas a los temas:
Sistema de fuentes del ordenamiento juridico; Derecho
Internacional Publico: procesos de integracién regional;
Derecho Internacional Humanitario, Derecho Internacional
de los Derechos Humanos. Derecho Ambiental
Internacional; Derecho Constitucional: constitucionalismo
histérico, derechos humanos y garantias, procesos
constituyentes, mecanismos de defensa constitucional;
Desarrollo local, participacién popular y autogobierno;
Fundamentos tedricos del Estado y del Derecho, y la
Ensefianza del Derecho.

Ha participado en disimiles eventos cientificos y ha sido
tutor, oponente vy tribunal en varios trabajos de diploma y
de maestrias.

También ha obtenido premios en los concursos nacionales
y provinciales de las sociedades cientificas de la Unién
Nacional de Juristas de Cuba. En marzo de 2015 recibio el
Premio Nacional Anual para Jévenes Investigadores 2014,
categoria Ciencias Sociales, Ministerio de Ciencia,
Tecnologia y Medio Ambiente de la Republica de Cuba.
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En 2015 obtuvo reconocimientos especiales por la
participacion como profesor del Diplomado de Administracién
Pudblica para cuadros y reservas del Gobierno, y por haber
contribuido como miembro del Consejo de las Ciencias
Sociales y Humanisticas a impulsar las investigaciones y la
introduccion de resultados para el desarrollo de la provincia
Granma. CITMA-Granma.

Otros méritos y responsabilidades:

Profesor de la Maestria en Derecho Constitucional y
Administrativo de la Facultad de Derecho de la Universidad
de Oriente, edicion Granma, 2013-2015.

Miembro del Comité Cientifico del Il Congreso Mundial de
Justicia Constitucional, Buenos Aires, Argentina, en agosto
de 2015.

Arbitro de la Revista Via luris, de la Facultad de Derecho,
Ciencia Politica y Relaciones Internacionales, Fundacion
Universitaria Los Libertadores, Colombia, 2015.

Arbitro de la Revista de la Facultad de Derecho de la
Universidad de la Republica Oriental del Uruguay, 2015.
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XV JORNADA INTERNACIONAL DE DERECHO DE
CONTRATOS, hotel Habana Libre, La Habana,
enero 20 al 22 de 2016

La XV Jornada Internacional de Derecho de Contratos abrio
sus puertas el 20 de enero en la prestigiosa Aula Magna de
la Universidad de La Habana con las ya acostumbradas
palabras de bienvenida del profesor Dr. Leonardo B. PEREZ
GALLARDO. El Presidente del Comité Organizador subi6 el
telon imaginario presentando el novedoso tema: “Contratos,
ciencia, tecnologia y proteccién a la intimidad”, materia que
convoca a la reflexion sobre los dilemas éticos y juridicos de
los avances tecnoldgicos, concluyendo, ab initio, que la era
tecnoldgica mas alla de ofrecer una vida mas ductil y rapida,
nos sitla frente a un sinnimero de retos e incégnitas a las
cuales ha de hacer frente la ciencia juridica actual.

Seguidamente, el Dr. Mauricio TAPIA RODRIGUEZ, profesor
invitado de la presente edicion, ofrecidé sus consideraciones
sobre el tema central de la jornada desde el Derecho chileno
en magnifica conferencia magistral. En el propio acto de
apertura, se otorgd a tan distinguido visitante la condicion
de Miembro de Honor de la Sociedad Cubana de Derecho
Civil y de Familia de la Union Nacional de Juristas de Cuba.

Las sesiones de trabajo tuvieron lugar en el Salén de los
Embajadores del hotel Habana Libre contando con la
presencia de mas de trescientos delegados, procedentes de
varias latitudes. De inicio puede catalogarse de una jornada
exitosa, habiéndose dictado 10 conferencias, disertado
22 ponencias y presentado dos paneles, que pusieron de
manifiesto la seriedad y el alto valor cientifico de las
intervenciones.
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La primera sesion de trabajo dio inicio con la tematica de la
contratacion vinculada con la propiedad industrial, con
énfasis en los desafios actuales para Cuba. Sobre este
particular se distinguié entre la sociedad del conocimiento y
la sociedad de la informaciéon, y se aportaron valiosas
conclusiones en torno a la importancia del contrato para el
crecimiento econdmico y el desarrollo social.

Una interesante lucha de contrarios tuvo lugar en ocasion de
valorar el acceso a recursos genéticos y el papel que
desempena el contrato y la tecnologia en este sentido. Por
otra parte, se abordaron los contratos de codesarrollo en el
sector de la biotecnologia, con acento en la experiencia
practica y en la complejidad de sus tipologias. También fueron
analizados los contratos de transferencia de tecnologia como
activo empresarial y las vias de comercializacion de estos.

En esa propia sesidon se expusieron valoraciones sobre los
contratos de franquicia y los contratos de obras por encargo.
Interesantes resultaron las ideas sobre los medios de pago
electronicos en Cuba y sus desafios de cara al ordenamiento
contractual, y el novedoso tema del Home banking y los
medios de pago a él asociados, que fue expuesto desde la
experiencia foranea en el marco de la Unién Europea.

El profesor Rbmulo MORALES HERVIAS, a quien también se le
entregd la condicion de Miembro de Honor de la Sociedad
Cubana de Derecho Civil y de Familia de la Unidon Nacional de
Juristas de Cuba, expuso sobre la celebracion de acuerdos
contractuales mediante comunicaciones electronicas, con
importantes reflexiones sobre el tema.

La innovacion tecnoldgica y la creacion cientifica tuvieron
espacio en estas jornadas, analizandose sus enlaces con la
materia contractual y los sistemas de programas y proyectos
de ciencia e innovacion tecnolégica. Con una visién desde
el Viejo Continente, se logro el acercamiento al tema de la
proteccion de datos personales en el nuevo contexto
tecnoldgico, con especial énfasis en los contratos de
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la sociedad de la informaciéon y el denominado derecho
al olvido. Fueron abordados también los topicos relativos a la
firma electrénica, el régimen juridico del leasing informatico,
el contrato de permuta en la red, el contrato de publicidad y
los contratos de suministro de energia eléctrica y gas, todo
ello desde los nuevos derroteros que impone el desarrollo de
la sociedad de la informacion y la necesidad de preservar
el equilibrio contractual en esta sede.

La ultima sesion de trabajo estuvo especialmente dedicada a
los servicios que se prestan en la web y concretamente a las
redes sociales, con énfasis en los aspectos contractuales de
su utilizacion por los cibernavegadores. Se identificaron
los retos que esta realidad impone para la proteccion de la
privacidad, desafios que se concretan en la publicidad
comercial, la responsabilidad civil de los prestadores
de servicios en la web, la proteccion de datos y la tecnologia
de la informacién, aspectos que también fueron analizados
en clave de derechos de la infancia.

La XV edicidon de la Jornada Internacional de Derecho de
Contratos posibilit6 una vez mas el intercambio cientifico
en torno a la apasionante materia contractual. Las palabras
de clausura del presidente del Comité Organizador, el
profesor PEREz GALLARDO, hicieron un recuento de
anteriores ediciones del evento que ya llega a sus 15 afos
de existencia. El cierre estuvo dedicado a reconocer los
resultados que en el orden cientifico y académico han tenido
las jornadas y agradecer especialmente a quienes han
contribuido a su realizacién.

X ENCUENTRO INTERNACIONAL DE ABOGADOS
LABORALISTAS Y DEL MOVIMIENTO SINDICAL,
hotel Habana Libre, La Habana, marzo 2 al 4 de 2016

Durante los dias 2 al 4 de marzo de 2016 se celebrd en el hotel
Habana Libre en La Habana, Cuba, el X Encuentro Internacional
de abogados laboralistas y del movimiento sindical, con la
participacion de poco mas de cuatrocientos delegados y
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delegadas, de 19 paises. Este evento, que se realiza con
caracter anual, es convocado por la Sociedad Cubana
de Derecho Laboral y Seguridad Social de la Unién Nacional
de Juristas de Cuba, la Asociacién Latinoamericana de
Abogados Laboralistas, la Asociacion Latinoamericana
de Jueces del Trabajo, la Asociacion |beroamericana de
Derecho del Trabajo y la Seguridad Social y la Asociacion
Americana de Juristas, con el coauspicio del Gremio
Nacional de Abogados de los Estados Unidos y de la
Asociacién Brasilefia de Abogados Laboralistas.

Entre las personalidades presentes estuvieron Hugo
MANSUETI, presidente de la Asociacion Iberoamericana de
Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social; Dean
HUBBARD, presidente de la Seccién de lo Laboral del National
Lawywers Guild, de Estados Unidos, asi como Natasha
BANNAN, presidenta de esta organizacién; Hugo CAVALCANTI,
presidente de la Asociacion Latinoamericana de Jueces del
Trabajo; Luis RAMIREZ, presidente de la Asociaciéon
Latinoamericana de  Abogados Laboralistas; Silvia
BUSMEISTER, presidenta de la Asociacion Brasilefia de
Abogados Laboralistas; Teodosio PALOMINO, presidente de la
Filial Peru, de la Asociacion Iberoamericana de Derecho del
Trabajo y de la Seguridad Social, y Doctor Honoris causa de
varias universidades latinoamericanas. El evento estuvo
dedicado post mortem a Jesus CAMPOS LINAS, de México,
destacado laboralista mexicano, incansable defensor de los
derechos laborales y sociales, y a Héctor SUAREZ GRANDA,
de Cuba, fundador de la Sociedad Cubana de Derecho
Laboral y formador de varias generaciones de laboralistas
cubanos. Durante el acto inaugural, presidido por los
presidentes de las organizaciones convocantes, el
Presidente de la Union Nacional de Juristas de Cuba y
representantes del Ministerio de Justicia, de la Central de
Trabajadores de Cuba y del Ministerio de Trabajo y
Seguridad Social, se ofrecié la conferencia “Los retos del
Derecho del Trabajo en los nuevos escenarios”, por parte de
Luis Carlos MORO, de Brasil, expresidente de la Asociaciéon
Latinoamericana de Abogados Laboralistas y profesor
universitario. Igualmente, durante la apertura se realizaron
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reconocimientos especiales por la obra de la vida y por su
aporte al Derecho del Trabajo y la Seguridad Social a los
doctores Roberto Carlos POMPA, de Argentina; Luis Carlos
MORO y Luiz SALVADOR, de Brasil; Manuel Ramén HERRERA
CARBUCCIA, de Republica Dominicana, y Alfredo CABRERA,
de Cuba. A estos fueron dedicadas diferentes sesiones del
encuentro, como le fue dedicada una sesion a Margarida
BARRETO, de Brasil.

Se organizaron varias mesas de trabajo y paneles, asi como
conferencias centrales, y se presentaron 73 ponencias. De
modo particular sesiondé una mesa sindical latinoamericana y
una mesa de jueces del trabajo. Sesiond también, de modo
colateral al encuentro, la Asamblea General Extraordinaria
de la Asociacion Latinoamericana de Abogados Laboralistas.

De los amplios debates realizados se arribé a
consideraciones importantes que abordaron el presente del
Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, y que
permitieron trazar ideas de cdémo, desde la Optica de los
participantes, se han de afrontar los nuevos retos que los
nuevos escenarios imponen a esta disciplina juridica; se
resaltan de estos debates ideas variadas que para esta
publicacion se resumen, entre otras, en:

Se expuso, en diferentes momentos, el impacto negativo del
neoliberalismo para el Derecho del Trabajo. Con relacion a lo
anterior se argumenté que hoy se quiere para algunos un
Derecho del Trabajo con menos principios y derechos, un
Derecho del Trabajo para la inversion extranjera; se quiere
un Derecho del Trabajo sin equilibrio entre el empleador y el
trabajador, con la balanza inclinada hacia el primero. Esta
realidad deberia llevarnos a reflexionar sobre el mundo en el
cual estamos y hacia donde vamos. La respuesta debe ser
colectiva, de los actores sociales en conjunto, pero
principalmente de los Estados y de las politicas que adopten.

En la mayoria de nuestros paises esta vigente un modelo de
relaciones laborales que cosifica el trabajo humano, el que
es considerado una mercancia mas, sujeta a las leyes del
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mercado, con ello esta en juego el derecho a la vida, que es
el primer derecho humano. La identificacién de los derechos
laborales como derechos humanos, con igual jerarquia que
los derechos civiles y politicos, tiene un valor estratégico
incalculable. Se aboga porque juntos trabajemos desde
nuestros paises por la eliminaciéon de la discriminacién de
género en el trabajo y de toda forma de opresion. Se explicéd
el funcionamiento del sindicato a partir de los procesos de
cambio que se han llevado a cabo en nuestro continente.

Se expusieron las particularidades del Derecho del Trabajo
en Cuba, a partir de la naturaleza de su sistema social.

Se denuncidé con relacion al trabajo doméstico que realizan
las amas de casa, el que muchas veces queda en el
anonimato, y lo doloroso que resulta cuando esas mujeres
llegan a la vejez y no tienen un respaldo econdémico. Se
profundizé en las implicaciones de la globalizacién neoliberal
y el impacto de las multinacionales para el trabajador. Se
abordaron formas de discriminacién en los procesos de
acoso laboral y sexual.

Se sugiere que los convenios internacionales deben
utilizarse mas por los abogados de los trabajadores para que
estos influyan en las decisiones que se adopten y creen
precedentes judiciales, al ser considerados como fuentes de
derecho. Se comenta la situacién delicada de la mujer
embarazada en América Latina. De modo contrario se
conocio de la real proteccion de la mujer trabajadora en
Cuba.

Se argumentd que la discrecionalidad del juez es
fundamental, sobre todo para la aplicaciéon del principio
protectorio del Derecho del Trabajo. Unido a ello hacen
falta jueces y abogados especializados en Derecho del
Trabajo.

En muchos paises, el Derecho del Trabajo se considera un
Derecho de segunda, obviando su importancia y su impacto
para la economia y el desarrollo social, y, por ello, hay que

275



NOTIJURIDICAS

fortalecer la Academia, hay que luchar por los principios del
Derecho del Trabajo, que es esencialmente protector; es
trascendental fortalecer la Catedra y esta tiene que estar en
la lucha revolucionaria. Es imprescindible fortalecerse
ideolégicamente en valores. El operador del Derecho del
Trabajo tiene que tener un alto nivel moral, ético,
comprometimiento con la izquierda.

Hoy hay una nueva edad del Derecho del Trabajo. Hoy
tenemos que revisar el alcance del Derecho del Trabajo, en
las nuevas condiciones econdmicas y sociales, donde
existen trabajadores que no estdn subordinados, pero
trabajan, aportan econdémicamente y no siempre estan
reconocidos por el sistema y el Derecho, por lo tanto, hay
que reflexionar en este sentido.

En la sesion de clausura del encuentro fueron presentadas
varias declaraciones de las organizaciones participantes, una
de ellas estuvo relacionada con la exigencia por la liberacion
del patriota puertorriquefio Oscar LOPEZ RIVERA, quien se
resisti6 al colonialismo y defendié el derecho a la
independencia de Puerto Rico, y ha permanecido por 34
afos encarcelado, sujeto a condiciones crueles e inhumanas.
Otra declaracion manifesté la preocupacion de la comunidad
juridica laboral por la actitud reaccionaria de la mas alta
Corte Laboral de Brasil, cuyo Presidente, en su discurso de
toma de posesion y en declaraciones a la prensa brasilefia,
defiende profundas reformas en el orden laboral del pais,
que representaran un grave retroceso para los derechos de
los trabajadores de ese pais. Una tercera declaracion llama
la atencion por la forma con que los medios de
comunicacion, la Fiscalia (el Ministerio Publico Federal) y el
Poder Judicial brasilefios trataron al expresidente de la
Republica Luiz Inacio LULA DA SILVA.

Al final de la sesion de clausura, que estuvo presidida por las
autoridades descritas en la referencia de la sesion de
apertura, se produjo una intervencién especial del presidente
de la Asociacién Iberoamericana de Derecho del Trabajo y
de la Seguridad Social, Dr. Hugo MANSUETI, acompafiado de
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otras personalidades de esa organizacion y en la cual se dio
lectura al acuerdo de la Asociacién de otorgar la Orden
Labor Omnia Vincit a los laboralistas cubanos Guillermo
FERRIOL MOLINA y Aristides HERNANDEZ MORALES, y la Orden
Justicia Social a los también laboralistas cubanos Lidia
GUEVARA RAMIREZ, Francisco GUILLEN LANDRIAN y José Julio
CARBONELL GARCIA.

Antes de culminar la sesién, los presidentes de las
asociaciones convocantes y todos los participantes, por
aclamacién, acordaron realizar en el mes de marzo de 2017
el XI Encuentro Internacional de abogados laboralistas y del
movimiento sindical.

VI CONFERENCIA INTERNACIONAL “MUJER,
GENERO Y DERECHO”, hotel Habana Libre,
La Habana, mayo 11 al 13 de 2016

Tres intensas jornadas caracterizaron el desarrollo de la
VI Conferencia Internacional “Mujer, género y Derecho”.

Con la participacion de 280 delegados y delegadas se
presentaron cinco conferencias magistrales y 77 ponencias
distribuidas en 21 paneles. El encuentro, una vez mas, se
convirtio en espacio de profundas reflexiones marcadas por
una gran profesionalidad.

El evento estuvo precedido por un enriquecedor taller sobre
matrimonio igualitario, bajo la coordinacién del proyecto
INTERMUJERES de la Universidad Interamericana
de Puerto Rico, el Centro Nacional de Educacion Sexual y el
Proyecto “Género y Derecho” de la Union Nacional de
Juristas de Cuba.

Las ponencias presentadas en la VI Conferencia nos
ilustraron la realidad latinoamericana actual sobre sensibles y
polémicas tematicas, asi como los resultados y desafios que
se nos presentan en la lucha por lograr la equidad de género
en el ambito laboral, ofreciéndose espacios laborales libres
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de todo tipo de agresidn fisica o psicolédgica; asi como los
retos para alcanzar una mayor presencia femenina en el
acceso a cargos de direccién.

El género como causal de discriminacion y la proteccion de
los derechos sexuales en el ordenamiento juridico cubano,
fueron también puntos neuralgicos tratados con especial
atencion.

Se nos presenta hoy el reto de educar, la necesidad de
trazar fuertes estrategias educacionales que contribuyan a la
mirada de género en las nuevas generaciones. Por eso la
presencia de un taller de estudiantes comienza a hacerse
habitual e imprescindible en nuestros congresos. La
experiencia comunitaria con universitarios espirituanos,
el trabajo realizado en la Isla de la Juventud, asi como la
estrategia curricular en la Facultad de Derecho de
la Universidad de La Habana, nos permitieron tener una
nocion practica y renovada acerca de como se refleja hoy
esta maxima en Cuba.

Distintas variables guiaron el trabajo intelectual de nuestros
participantes. La feminizacion de la pobreza, el
apoderamiento econdmico y el desarrollo, son ejemplos de
las mismas. La necesidad de proteger a las mujeres como
grupo vulnerable en nuestras sociedades y la
trasversalizacion de género en proyectos de cooperacién
para el desarrollo sostenible, se convirtieron en asidero de
importantes diadlogos que permiten analizar estos fendmenos
con nuevas miradas.

De igual forma tuvieron lugar vitales acercamientos al
Derecho econdmico y a la realidad que aborda el
emprendimiento femenino en Cuba. Los desafios que se
presentan en momentos de cambios en el sistema
econémico cubano, han de ir de la mano de una proteccion
juridica consecuente y abarcadora.

Se expres6 de manera magistral y profunda los ocultos y
verdaderos hilos que mueven el dominio terrorista imperial y
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que impiden el cumplimiento de los Objetivos de Desarrollo
del Milenio, asi como el impacto de las recomendaciones del
Comité de la Convencion sobre la Eliminacién de todas las
Formas de Discriminacion contra la Mujer a fin de conseguir
de forma inequivoca el cumplimiento del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos.

El liderazgo de las mujeres y la visién de su papel en Cuba,
es hoy un logro del trabajo realizado desde los primeros
afos de la Revolucion. Asi, la experiencia de la labor
desempefiada en el sistema de justicia cubano fue
compartida con los y las participantes de este evento.

La segunda jornada se trabajé de manera conjunta con la
UPEC en un espacio comun entre nuestro evento y el evento
“Género y comunicacion”. Alli se ofrecieron acertadas rutas
para la realizacion de audiovisuales y otros medios
informativos. Igualmente conocimos nuevas estrategias en el
activismo social para la lucha contra la violencia hacia las
mujeres y las nifias, esta vez desde el estudio de las
masculinidades.

Especial atencion se le presté a la violencia de género.
Conferencias y paneles dedicados a sus manifestaciones
desde la mirada del Derecho de Familia, en el seno de
parejas jovenes, la prevencion de la violencia contra las
mujeres en ambitos locales, asi como el acceso a la justicia
ante estos casos, trajo como consecuencia atinados debates
y posturas combativas.

Una alerta fue lanzada por las y los profesionales
participantes acerca de este mal que afecta a tantas y tantos.
La postura que asume el Derecho Penal, nos convoca a
mirar desde un enfoque de género que aun no es suficiente.

Distintas fueron las instituciones del Derecho que nuclearon
los trabajos de varios de nuestros participantes. El cuidado,
la mediacion, el envejecimiento, la comaternidad, las familias
ensambladas, la patria potestad y las familias homoafectivas,
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ilustran hoy cuanto se ha trabajado en nuestra regién y
cuanto queda por hacer si de género se trata.

A 20 anos de la Conferencia de Beijing, son muchos los
retos que presenta el Derecho Internacional Publico en
materia de género. La mujer dentro de conflictos bélicos, la
violacion a sus derechos y la situacion de las nifas en el
mundo de hoy, nos permiten ver que la deuda no esta
saldada aunque mucho se ha trabajado.

Tan diversa como la naturaleza del ser humano en si,
culminamos esta Conferencia que ha aunado criterios y
esfuerzos, que significa un paso mas en el camino de actuar
desde y para el género. Tomamos del Derecho y debemos
transformarlo. El trabajo continia en cada uno de nuestros
paises, convocamos a compartir experiencias enriquecedoras
en la VIl Conferencia que se celebrara en 2018. Muy
productivas fueron estas jornadas de trabajo interdisciplinario
en pos de una cultura de igualdad y derechos en todas y
cada una de sus manifestaciones.

Xl JORNADA INTERNACIONAL DE LA SOCIEDAD
DEL NOTARIADO CUBANO, hotel Habana Libre,
La Habana, mayo 26y 27 de 2016

Nuevamente sesion6 en La Habana la doceava edicién de la
Jornada Internacional de la Sociedad Cientifica del Notariado
Cubano adscrita a la Uniéon Nacional de Juristas de Cuba, en
la que se dieron cita, junto a los notarios cubanos, fedatarios
de otros paises como Espafa, Uruguay, Colombia, México,
Peru, Panama, y del estado de la Florida, Estados Unidos,
los cuales transitaron por el camino del saber notarial
durante dos dias.

El marco de este evento fue una excelente oportunidad para
resaltar la creciente importancia de la funcion notarial en el
mundo contemporaneo y en especial en Cuba, asi como su
indudable contribucién a la paz social como pilar esencial
para el logro de la seguridad juridica preventiva.
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La actividad notarial en Cuba se incrementa, recorre un
amplio espectro de la vida social y econémica del pais, y
adquiere cada vez mayor trascendencia. Desde 1985, con la
entrada en vigor de la Ley No. 50 “De las Notarias Estatales”
y su Reglamento, se ampliaron las competencias del notario
al conocimiento y resolucidn de actos de jurisdiccidon
voluntaria, como los procesos sucesorios de declaratoria de
herederos, de informacion a perpetua memoria, de
administracion de bienes de ausentes, ademas de las
tradicionales como la formalizacién de testamentos, de
matrimonios, de todo tipo de contratos, incluida otra variedad
de actas notariales. En 1994 adquirié facultades para la
autorizacion de divorcios por mutuo acuerdo; y a partir del
VI Congreso del Partido Comunista de Cuba, en su Primera
Conferencia Nacional, con la implementacion de Ilos
Lineamientos de la Politica Econémica y Social del Partido y
la Revolucién, esta funcion se ha fortalecido al disponerse la
intervencion notarial en otros actos como:

e La constitucion, modificacion estatutaria, disolucion,
liquidacion y extincion de las Cooperativas No
Agropecuarias, estableciéndose como requisito esencial
para su validez que la constitucion de estas se formalice
en escritura publica.

e La constitucion de empresas mixtas y de sociedades
anénimas de capital totalmente cubano.

e Los contratos de asociacion econdmica internacional.

e Los contratos de compraventa, de donacion, de
bienes muebles e inmuebles, la hipoteca de solares
yermos y viviendas ubicadas en zonas de veraneo de
propiedad personal para garantizar el cumplimiento
de determinadas obligaciones con las instituciones
bancarias.

e Contratos de permutas de viviendas de propiedad
personal, vinculadas y medios basicos.
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Por su parte, normas posteriores como la Resolucion
No. 857, de 31 de agosto de 2015, “Reglamento para la
dacién y trasplantes de 6rganos y tejidos en donantes vivos”,
del Ministro de Salud Publica, prevén en su articulado la
intervencion del notario a fin de instrumentar, en escritura
publica, la declaracion de voluntad de las personas que, con
un fin altruista, deciden dar o disponer a favor de otra, de
sus érganos y/o tejidos, acto juridico dispositivo, constitutivo
y solemne, o su revocacion antes de la intervencién
quirurgica.

Las resoluciones No. 570/2012 y No. 60/2016 de los
ministros de Economia y Planificacion, y de Comercio
Interior, aprobaron y pusieron en vigor los procedimientos
“Para la licitacién de los bienes de un establecimiento estatal
para su gestion por las cooperativas no agropecuarias” y
“Para el arrendamiento de establecimientos comerciales de
la gastronomia y los servicios a trabajadores por cuenta
propia”, respectivamente, en las cuales se prevé la
intervencién notarial al momento de la apertura de los sobres
sellados con las ofertas de dichas cooperativas o de los
trabajadores por cuenta propia interesados, dejando
constancia del acto en documento publico, que no es otro
que un acta de presencia de control y percepcion.

Toda esta actividad demuestra el papel del Derecho Notarial en
general y del notario en particular, en la actualizacién del
modelo econdmico y social cubano en pos de una sociedad
préspera y sostenible, que mantiene las conquistas sociales
alcanzadas a partir del triunfo revolucionario en 1959, e
incélumes los principios de soberania y de autodeterminacion
nacional; haciéndose imprescindible la elevacion continua de
la calidad de los servicios notariales, asi como la
correspondencia entre la preparacion y el desempefio ético-
profesional del gremio notarial cubano.

La funcion fedante del notario confiere autenticidad a los
actos y negocios juridicos que redacta, sin vicios ni
irregularidades, invistiéndolos de fuerza probatoria y
ejecutiva; extendiendo su funcién preventiva a todas las
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actividades juridicas no contenciosas, contribuyendo asi a la
paz social y a la prevencion de litigios.

El uso de nuevas tecnologias, la colaboracién con el Estado
en materia fiscal y en la prevencién de modernos tipos de
fraude, como el lavado de activos y otros delitos, entre ellos,
el financiamiento al terrorismo, son nuevas actitudes que se
suman a las ya expuestas y demuestran la capacidad del
notariado de adaptarse a los nuevos tiempos con celeridad y
eficacia.

Fueron dos los ejes tematicos del conclave: el primero,
referido a la aplicabilidad y utilidad practica de las actas de
notoriedad, que las ubican en la cima en sede de actas
notariales por considerarse dentro de aquellas en las que el
notario ofrece una calificacion juridica, extendiéndose su uso
hasta el complemento de titulos dominicos para su
inscripcién en los registros publicos; y el segundo se
circunscribié al rol del notario en la constitucion de personas
juridicas no estatales, relevantes actores del entramado
econdmico nacional como alternativa a la globalizacion y a la
crisis econdmico-financiera mundial, precedidos por
conferencias magistrales impartidas por profesionales
nacionales en materia de inversion extranjera en Cuba y de
la hermana Republica Oriental de Uruguay.

Especial importancia revistié el foro “La labor notarial en la
prevencién y enfrentamiento al lavado de activos, al
financiamiento del terrorismo y a la proliferacién de armas”,
organizado bajo la guia del Notariado espanol, gremio que a
nivel de la Unién Internacional del Notariado ha cosechado
frutos en esta materia, estableciéndose por su Consejo
General un Organo Centralizado de Prevencién para el
reforzamiento, intensificacion y canalizacibn en la
colaboraciéon del notariado con las autoridades judiciales,
policiales y administrativas responsables de la lucha contra
el blanqueo de capitales, quienes compartirdn junto a
representantes de otros paises sus experiencias, para lograr
un frente de lucha comun contra estos flagelos que atentan
contra la supervivencia del hombre.
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Hoy, mas que nunca, el notario dispone de principios que
refuerzan su indudable dimensién y proyeccién internacional.
La funcién notarial, en el contexto mundial, es un instrumento
clave generador de la debida confianza para aprovechar las
oportunidades y superar los retos derivados de la creciente
internacionalizacién de las relaciones juridicas, producto de
los fendmenos de integracidén regional y de globalizacion.
Reviste un especial interés y dispone de una particular
eficacia que tributa al crecimiento econémico y social de
nuestros paises; la persona, sus derechos, su dimension
econdmica, social y familiar constituyen el referente esencial
de la funcién notarial.
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Publicaciones recibidas

ABOGACIA Y DERECHO: Gestion de conflictos juridicos.
Abogacia 2015. Director: Ariel MANTECON RAMOS.
Coordinadora: Elizabeth MOYA LINARES. Ediciones ONBC, La
Habana, 2015.

CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DE CUBA. Ediciones
ONBC, La Habana, 2015.

DERECHO CONSTITUCIONAL EN EL CARIBE. Género,
sexualidad y raza. Coordinadoras: Maria Dolores FERNOS,
Marilucy GONzALEZ BAEZ, Yanira REYES GIL y Esther VICENTE.
INTERMUJERES PUERTO, Instituto de Estudios sobre
Mujeres, Género y Derecho, Facultad de Derecho de la
Universidad Interamericana de Puerto Rico, 2015.

DERECHO FAMILIAR CONSTITUCIONAL. Leonardo B.
PEREZ GALLARDO, Carlos Manuel VILLABELLA ARMENGOL Yy
German MOLINA CARRILLO (coordinadores). Grupo Editorial
Mariel S.C., Puebla, México.

EL NOTARIO DEL SIGLO XXI. No. 62, julio-agosto 2015.
Revista del Colegio Notarial de Madrid.

ESCRITURA PUBLICA. No. 95, septiembre-octubre 2015.
Consejo General del Notariado, Madrid, Espana.

ESTUDIOS SOBRE LA LEGITIMA ASISTENCIAL. Leonardo
B. PEREZ GALLARDO. Ediciones ONBC, La Habana, 2016.

GACETA NOTARIAL. Ano 6, No. 22-2016, 15 Edicién
Internacional. Revista de actualidad notarial y registral, La Fe
Publica Editores E.l.R.L., Peru.

JURISDICCION VOLUNTARIA. Miguel Angel LINARES RIVEROS.
GN Gaceta Notarial, Arequipa, Peru, septiembre 2015.
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LA CONSTITUCION CUBANA DE 1976: cuarenta afios de
vigencia. Andry MATILLA CORREA (coordinador). Editorial
UNIJURIS, La Habana, 2016.

LEY No. 1289 “CODIGO DE FAMILIA”. Ediciones ONBC, La
Habana, 2015.

LEY No. 7 “LEY DE PROCEDIMIENTO CIVIL,
ADMINISTRATIVO, LABORAL Y ECONOMICO". Ediciones
ONBC, La Habana, 2015.

REVISTA BIMESTRE CUBANA. Epoca Ill, No. 43, vol. CXVIII,
julio-diciembre 2015. Sociedad Economica de Amigos del
Pais.

REVISTA DE LA FACULTAD DE DERECHO. No. 39, julio-
diciembre 2015. Universidad de la Republica, Montevideo,
Uruguay.

REVISTA PARLAMENTARIA. No. 1, vol. 21, primer semestre,
mayo de 2015. Fertilizacién in vitro. Asamblea Legislativa
Costa Rica, 2015.

VEREDICT. No. 1, vol. 21, January 2015; No. 2, vol. 21, April
2015; No. 2, vol. 22, April 2016. National Coalition of
Concerned Legal Professionals. New York, USA.

NOTA: Estos titulos pueden ser consultados en la
Biblioteca Dr. Francisco Varona Duque-Estrada, de la
Union Nacional de Juristas de Cuba.
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