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PRESENTACION

En la intervencion anterior dedicada al recorrido histérico de la Huella del
Derecho espariol en los siglos xix y XX, en sus primeros setentay cinco afos,
tratamos de abordar desde el prisma histérico juridico: EL ORIGEN, FOR-
MACION Y DESARROLLO DEL DERECHO CUBANO EN EL AMBITO
DEL DERECHO PRIVADO.

En este sentido, €l jurista se encuentra en una situacion andoga a la del
historiador porque no es suficiente analizar los conocimientos presentes de los
hechos sino que ademas es necesario reconstruir las categorias mediante las
cuales se forma la imagen de la situacion concreta que analizamos en un
momento dado de cualquier pais, aqui reitero la importancia de las interven-
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ciones realizadas en €l primer dia porque sélo conociendo la historia seremos
capaces de entender y aplicar el derecho correctamente, y ademas adecuarlo
con un prisma realista, pero permitanme invitarlos a adentrarnos EN EL SIS
TEMA JURIDICO CUBANO EN VIGOR, con sus peculiaridades y las tra-
diciones juridicas asentadas en un periodo histérico de cuarenta afios.

¢COMO HAREMOS ESTE VIAJE AL CENTRO DEL SISTEMA JURI-
DICO CUBANO?

Les propongo intentar buscar las claves, a decir del profesor LASARTE,
que acotan € Ordenamiento Juridico por un conjunto de normas, con cierta
coherencia y sistemética creible, dentro de ese sistema, y por ese camino
acercarnos a conjunto de normas atinentes a una situacion social tipica que
compone precisamente 1o que se reconoce en Derecho como una INSTITU-
CION. En Derecho CIVIL el NUCLEO CENTRAL de esta materia lo cons-
tituye LA PERSONA, EN SUS DISTINTAS RELACIONES. Asi que para
adentrarnos definitivamente en e DERECHO CUBANO, desde un prisma
verdaderamente juridico, nos remitimos al estudio de sus dos INSTITUCIO-
NES BASICAS: LA PERSONA Y LA PROPIEDAD, pero antes repasemos
el CONTEXTO JURIDICO CUBANO, retomando hasta la fecha tratada en
lajornada anterior (1975), donde revisamos como habia quedado la HUELLA
ESPANOLA EN EL CODIGO CIVIL ESPANOL vigente en Cuba y editado
en ese ano.

En 1976 comienzan a producirse hechos significativos en e ambito del
Derecho cubano, dentro de las nuevas condiciones que se habian conformado
desde 1959 a la fecha, con la promulgaciéon de la Constitucién de 1976, €
Estado tal y como ha quedado constituido, legitima dentro de su concepcién,
las instituciones acordes con ese tipo de Estado, caracterizado por unas rela-
ciones sociales en que prima el Derecho puablico, por lo que las instituciones
reconocidas en este mecanismo legitimador, ain cuando algunas de ellas
conservan su denominacion tradicional, no resultan equiparables en contenido
alas tradicionales o, digamos més claramente, a Derecho de origen latino, y
cito gjemplos, e matrimonio, se separa del Derecho Civil en una ley aparte,
la actividad judicial tiene un encagje diferente en la estructura de ese Estado,
la propiedad privada no aparece concebida dentro del sistemay es sustituida
por formas de propiedad derivadas de la propiedad estatal principalmente, la
persona juridica tiene un tratamiento diferente, destacando como principales,
ademés del Estado, las empresas estatales y las organizaciones politicas y de
masas.

En este momento parto de la idea que se producen cambios innegables
que convierten al Derecho cubano en un Derecho que se a€a de la huella
espafiola, alin y cuando por la sangre y raiz no se puede borrar definitivamen-
te dentro de lo que se conoce en la historia juridica de Cuba como: PROCE-
SO DE INSTITUCIONALIZACION.
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El periodo que comienza, como sefiadlé con la promulgacion de la Cons-
titucion de 1976, es secundado por la aprobacién legislativa de leyes tales
como la Ley de la Organizacion de la Administracion Central del Estado, la
Ley Electoral, la Ley de Procedimiento Civil Administrativo y Laboral, la
Ley de Procedimiento Penal y el Cadigo Penal de 1979, cambios legales que
no pueden abandonar del todo nuestro derecho alimentado con muchos afios,
pero que siguen algunas huellas de los paises de la actual Europa oriental (era
muy dificil seguirlos en tema de Derecho).

En este nuevo ordenamiento es interesante reflgjar € papel del Poder
Judicial, y para ello cito las consideraciones que sobre el tema se hicieron en
el articulo que resulté el PRIMER PREMIO EN LA TEMATICA DERECHO
ADMINISTRATIVO Y DERECHO CONSTITUCIONAL DEL PRIMER
CONCURSO DE LA REVISTA JURIDICA CUBANA.

«A diferencia de lo que ocurria en € régimen constitucional burgués, en
que los tribunales eran considerados como uno de los poderes del Estado,
tedricamente equiparados al poder gecutivo y al legislativo, en € régimen
socialista se parte del concepto de que la institucion judicial es un érgano del
Estado y no un poder, pues en verdad, solo existe un poder... las resoluciones
gue se dictan en los procesos judiciales no contienen pronunciamientos de
caréacter general, sino que se limitan a decidir casos concretos. Por tanto, las
sentencias judiciales pronunciadas por €l Tribunal Supremo no tienen ya el
caracter defuentes generales de Derecho que les atribuia nuestra derogada
legislacién colonial.

No obstante, la Constitucion confiere al pleno del Tribunal Supremo y a
su Consegjo de Gobierno la potestad de dictar normas de caréacter general que
si son obligatorias para todos los tribunales a los que imparten instrucciones
para € logro de una préctica judicial uniforme en la interpretacién de la
CONSTITUCIONYy la Ley (arts. 124 de la Constitucion e inciso 5 del art. 21
de la Ley de Organizacion del Sistema Judicial de 10 de agosto de 1977).

Pero independientemente de la facultad asignada a los érganos de go-
bierno de los tribunales, son jerarquicamente superiores de éstos, la Asam-
blea Nacional y el Consgjo de Estado, y este Ultimo tiene la potestad de dar
a las leyes vigentes, en caso necesario, una interpretacion general y obliga-
toria y de impartir instrucciones a los tribunales».

Lo expresado por este autor cubano aparece constitucional mente vigente,
segin la modificacién de 1992, en los articulos 90, incisos h, i, 121 vy refi-
riéndose a la Fiscalia General, que es también considerada un érgano de
Estado (arts. 127 y 128).

Dentro de este sistema politico-juridico, ¢dénde quedan las relaciones de
Derecho Civil y su principal norma, € Cdédigo Civil?

El Cadigo Civil cubano resultd una de las Ultimas por cas asegurar que
ladltima ley que concluye € ciclo de institucionalizacion comenzado en 1976
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con la Constitucién. La elaboracion de un Cddigo cubano llevo un largo
proceso que comenzd en 1969, y que tuvo un primer momento de trabajo con
la presentacion del primer anteproyecto de 1979, ala que le sucedieron nueve,
hasta que en 1986 se presentd € que con alguna minima modificacién fue
aprobado en la Asamblea Nacional del Poder Popular con alguna ligera inter-
vencion relativa al articulo 476, sobre las incapacidades para suceder de las
personas que, segun la legislacién establecida, consideran que han abandona-
do e pais. El Codigo se aprobd el 16 dejulio de 1987, como Ley 59, para
comenzar aregir alos 180 dias siguientes a su publicacién que apareci6 en
Gaceta Oficia Extraordinaria 9 de 15 de octubre de 1987, es decir, e 13 de
abril de 1988. El actua Cobdigo nacié con 547 articulos, ademés de dos
Disposiciones Especiales, seis Transitorias y dos Finales. La reduccion siem-
pre se explicaria por laintroduccion de una Parte General dedicada a lateoria
del acto juridico, pues se omite de su articulado la categoria de negocio
juridico). En la in€ficacia se incorpora como forma de nulidad absoluta la
simulacion absoluta y relativa (los autores del Cddigo quisieron enmarcar
dentro de tal acépite a la ineficacia de los negocios fiduciarios).

El libro dedicado a los Derechos reales se identifica con Derecho de
Propiedad, se considera més adecuado a régimen de propiedad vigente (el
carécter erga omnes de cualquier derecho real no es muy apropiado para los
tipos regulados por € Codigo cubano) y se relacionan los derechos reales
vélidos, a saber:

— Derechos reales de aprovechamiento: Propiedad, copropiedad, pose-
sion, usufructo y superficie.

— Derechos reales de adquisicion preferente; Tanteo y retracto.

— Derechos reales de garantia: Prenda, retencién, hipoteca naval y aérea.

En € libro dedicado alos contratos se incluyen los contratos estatales de
transporte y venta de establecimientos publicos.

El Cadigo fue concebido con un grado de abstraccion y generalidad refle-
jado en los articulos 8, 108 y su Disposicion Final primera, en tal extremo
que inmediatamente de su promulgacion se reconocia la existencia de disemi-
nacién legislativa civil, se habia perdido la unidad de la materia, de la rama,
perdiendo € principio basico de toda codificacion.

La ordenacién de las materias se realiza principalmente siguiendo a los
Cadigos de los paises de la Europa del este, principalmente los de la Repu-
blica Federativa Soviética, €l de la Republica Democratica Alemana, tam-
bién Polonia y Checoslovaquia, para algunas instituciones concretas que se
trasladan al Derecho cubano con la usucapion y los derechos inherentes a
la personalidad. En este sentido, el Cédigo Civil cubano adopta €l siguiente
sistema:
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— Disposiciones Preliminares: articulos 1-21, de inspiracién y proceden-
cia espafiola.

— Libro primero [larelacion juridica (art. 22 a 126)].

— Libro segundo: Derecho de Propiedad y otros derechos sobre bienes
(arts. 127-232).

— Libro tercero: Derecho de Obligaciones y contratos (arts. 233-465).

— Libro cuarto: Derecho de Sucesiones (arts. 466-547).

1. PERSONA NATURAL
DERECHOS INHERENTES A LA PERSONALIDAD

En la legislacion civil anterior a 1959 existieron ciertos antecedentes his-
téricos reflejados en la Constitucién de 1940, y en los que se protegia €
derecho alavida, articulo 25 (se prohibia la pena de muerte); articulo 20, se
protege la dignidad humana, y en los articulos 30 y 33, se respetaba la liber-
tad de movimiento y expresion.

En e ambito del Derecho laboral cubano de los afios cincuenta, existia
alguna ley especial sobre la proteccion a la vida y la integridad fisica del
trabgjador, y alguna sentencia de la época se pronunciaba sobre el particular,
pero lo cierto es que la ideajuridica quedaba aln en € marco de proteccion
puramente patrimonial.

En e actual Cdédigo cubano se introdujo un Unico articulo, referido a la
materia, inspirado del Cédigo checo, que era mucho més completo.

Articulo 38: «La violacién de los derechos inherentes a la personalidad,
consagrados en la Constitucion, que afecte a patrimonio o a honor de su
titular, confiere a éste 0 a sus causahabientes la facultad de exigir:

a) €l cese inmediato de la violacién o la eliminacion de sus efectos, de
ser posible;

b) la retractacion por parte del ofensor; y

c) lareparacién de los dafios y perjuicios causados.

El mencionado articulo sdlo brinda expresamente proteccion contra la
lesién del honor y e patrimonio a través de la violacién de los derechos
constitucionales, y las medidas a aplicar en caso de lesién, son las anterior-
mente referidas, sin embargo, en caso de lesién a honor, no puede aplicarse
la reparacién de dafios y perjuicios, asi se desprende del articulo 88 del
propio Cédigo Civil.

¢Las acciones civiles para hacer efectivos estos derechos podran ser ger-
citadas acumulandolas a un proceso penal 0 mediante el gercicio indepen-
diente ante lajurisdiccién civil?
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No resulta objetivo de la Conferencia adentrarnos en e Derecho Pena cu-
bano, pero la interrelacion de las distintas materias nos hace acercarnos y en
ocasiones hasta confundir el tema cuando existe, como en € caso cubano, un
vacio de derecho y legislacion en la solucién a brindar, es por ello necesario
remitirse alapeculiaridad de laLey Procesal cubana, Ley 5 de 13 de agosto de
1977, que a diferencia de la ley espafiola, otorgd alos organos de la policiala
funcién principal en el desarrollo de la fase preparatoria del juicio oral.

El articulo 157 de la Ley de Procedimiento Penal contiene una Unica regla
sobre lainvestigacion arealizar en estafase y sus fuentes: «Se llevara siempre
el expediente de certificacion de los antecedentes penales del acusado. Si €
actuante considera necesario o conveniente pedir informes de la conducta del
acusado, lo solicitar4 de la policia o de los organismos que estime oportuno
y mediante declaracion de las personas que pudieran ofrecer antecedentes
sobre ellax.

La falta de precisién en la fuente informativa conlleva en la préctica a
informaciones subjetivas que pueden tipificarse en las figuras delictivas san-
cionadas en el Cadigo Penal: articulo 320, injurig; articulo 319, calumnia, y
articulo 154, acusacion falsa

En lo civil, sn embargo, no existe para la proteccion de éste y cualquier
otro derecho de la personalidad violado, los propios autores del Cédigo Civil
defendian la solucidn de tramitar por € Procedimiento Ordinario (proceso de
conocimiento de la Ley procesal cubana—art. 223.3—) estas reclamaciones,
otra corriente académica defendia la incorporacion de un proceso &gil y rapido
alaley procesal, y unatercera posicion intentaba buscar una solucién [levando
laviolacion de los derechos de la personalidad por €l proceso de amparo en la
posesién de laley cubana, solucion, ami modo de ver, descabellada, porque es
como conceder |a absoluta identificacion patrimonial a derecho inherente de la
persona dafiado. De todas formas, ninguna de estas posiciones pasaron de la
reflexion doctrinal y no existe acuerdo del Tribunal Supremo que aplique una
instruccion para estas determinadas situaciones juridicas.

El Codigo Penal reprime los delitos contra el honor y tipifica como tales
la difamacion, la calumniay la injuria. Dentro de esta Ultima figura delictiva
se incrimina a que, de propdsito, por escrito o de palabra, por medio de
dibujos, gestos o actos, ofenda a otro en su honor.

2. PERSONAS JURIDICAS
TIPOS DE PERSONAS JURIDICAS EN EL CODIGO CIVIL CUBANO

La ley cubana sefiala las nuevas personas juridicas que pueden constituir-
se en €l sistema juridico-econémico vigente, asi el articulo 39.2 define:
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— Son personas juridicas, ademés del Estado:

a) Las empresas y uniones de empresas estatales.

b) Las cooperativas (entiéndase de produccion agricola exclusiva-
mente).

¢) Las organizaciones politicas, de masas sociaes y sus empresas.

ch) Las sociedades y asociaciones constituidas de conformidad con
los requisitos establecidos en las leyes.

d) Las fundaciones: conjunto de bienes creado como patrimonio se-
parado por acto de liberalidad del que era su propietario, para
dedicarlos a cumplimiento de determinado fin permitido por la
ley sin animo de lucro y constituidas de conformidad con los
requisitos establecidos en las leyes.

€) Las empresas no estatales autorizadas para realizar sus activida-
des, y

f) Las demés entidades a las que la ley confiere personalidad juri-
dica

De la anterior enumeracion del Cédigo Civil quedan excluidos los érga-
nos y organismos del Estado y las demas unidades presupuestadas. Recono-
cerles a tales organismos la condicién de personas juridicas independientes
implicaria admitir su capacidad para disponer de su patrimonio, lo que en
realidad no es asi, porque estdn sometidos a sistema de centralizacion eco-
nomica que mantiene el Estado cubano.

Inscripcion obligatoria de las personas juridicas

Lafalta de inscripcién puede comportar una sancion penal paralos promo-
tores 0 asociados de una personajuridica, pues serdilicitala entidad que no se
inscriba en € organismo estatal correspondiente (art. 239 del Codigo Penal).

Los registros variardn en dependencia del tipo de personajuridica, asi por
giemplo, en € caso de las cooperativas —(SOLO AGRICOLAS), laLey 36 de
22 dejulio de 1982, dispone en su art. 12— las cooperativas de que se trata
tienen personalidad juridica propia a partir de su inscripcion en € Registro del
Comité Estatal de Estadistica, se incluye a las cooperativas de créditos. Las
ORGANIZACIONES POLITICAS, SOCIALES Y DE MASAS reconocidas en
los articulos 5, 6y 7 de la Constitucion, sin embargo, no aparecen registradas.

Sociedades civiles

El Cédigo Civil completa la normativa de esta forma de personajuridica
en sus articulos 396 y 397, cuando establece que se requiere para su consti-
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tucién autorizacién del organismo estatal competente, y sefida que sélo ad-
quirira personalidad juridica cuando quede inscrita en el Registro Pdblico
correspondiente, se incluye dentro de las sociedades civiles los despachos de
abogados que no se subordinan a la Organizacién Nacional de Bufetes Colec-
tivos, y si a Ministerio de Justicia donde quedan registrados, para estas so-
ciedades rige con alguna normativa complementaria €l Decreto-ley 77 de 20
de enero de 1984.

Asociaciones

Las personas juridicas que se constituyan, sin fines de lucro, en e ger-
cicio del Derecho, segin la Constitucién cubana, articulo 53, adquiriran sdlo
su personalidad cuando se inscriban en € Registro de Asociaciones habilita-
dos en € Ministerio de Justicia, articulo 18 de la Ley de Asociaciones, Ley
54 de 27 de diciembre de 1985. El principio de asociarse queda limitado por
el articulo 62 de la Constitucién, y su cumplimiento resulta punible.

Sobre asociaciones congtituidas con fines religiosos, la DISPOSICION
TRANSITORIA CUARTA de la propia Ley 54 dispuso que conservaran su
actual statusjuridico hasta tanto se promulgue la Ley de cultos. Queda vigen-
te la Orden Militar nimero 487, de 2 de diciembre de 1900, que regula €l
registro de cultos autorizados para ritos de matrimonios religiosos, una ley
promulgada durante la intervencién norteamericana. Esta normativa es vélida
para las fundaciones que quedan inscritas también en el Ministerio de Justicia
y se guian por sus estatutos fundacionales, a menos es el caso de la Funda
cién de Cine Latinoamericano.

Empresas no estatales

La incorporacion de este tipo de personajuridica en € Cadigo Civil cu-
bano no estaba dirigido precisamente para el reconocimiento de las empresas
extranjeras que comenzaban a constituirse en forma de empresas mixtas, y si
para las representaciones con una ley especial en el momento de promulgarse
el Cédigo Civil. En e Derecho histérico cubano ya se habia establecido €l
Registro Central de Compafiias en la década de los cincuenta, y en cuanto a
las Sociedades Andnimas se ordend en su dia la inscripcion obligatoria en el
Registro General de Sociedades Andnimas creado en el Negociado del Regis-
tro de Bancos, Empresas, Compafiias y Comerciantes de la Direccion de
Comercio (Decreto 2554 de 12 de septiembre de 1940). Ambos registros
fueron transferidos a Ministerio de Justicia, organismo rector de la actividad
registral, conforme a Decreto-ley 67 de 19 de abril de 1983. Lo mismo
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sucedio en el Registro de Ferrocarriles, que por Ley 70 de 13 de febrero de
1959, quedé virtualmente desactualizado y en desuso.

En e caso de las SOCIEDADES ANONIMAS expresamente, aunque €l
Cadigo de Comercio autorizaba originalmente a que las acciones se emitieran
a portador, la Ley 498 de 19 de agosto de 1959 cred la Comision Nacional
de Valores y Bolsas, alacual debiainformarse de las actividades relacionadas
con los valores de cualquier clase y su mercado. Segin € articulo 70 de la
Ley 498, de las acciones de cualquier clase que emitan las compafiias de
carécter publico serdn nominativas, y la Disposicion Transitoria tercera de la
propia ley otorgé un plazo de un afio a partir de su vigencia para que las
compafiias andnimas de carécter publico procedieran a convertir en nomina-
tivas las acciones del portador que hubieran emitido. Es por estarazén que en
la primera Ley de inversiones, €l Decreto-ley 50/82, € articulo 6 establecia
gue las empresas mixtas que se constituyan a su amparo adopten la forma de
anonimas por acciones nominativas. En € actual gobierno esta decision fue
originada para eliminar el temor a la clandestinidad implicita en las acciones
a portador.

En la legislacion cubana vigente todas las empresas extranjeras sean mix-
tas, totalmente extranjeras o representaciones, deben quedar inscritas en €
registro que organiza y regula la Camara de Comercio de la Republica de
Cuba, al igual que los contratos de asociacion econdémica.

Entre las empresas no estatales sefialamos que se consideran incluidas las
representaciones extranjeras que fueron aprobadas por €l Decreto 145, de 22
dejulio de 1988, y que fue derogado y sustituido por e Decreto 206/96, de
24 de mayo, y reconoce a las sucursales.

En definitiva, las personasjuridicas que reconoce €l actual Cédigo cubano
estén en relacion directa con las formas de propiedad que aparecen autoriza-
das en la Constitucion cubana y en la propia Ley Civil.

3. FORMAS DE PROPIEDAD EN EL SISTEMA JURIDICO CUBANO
La Constitucion y e Cadigo Civil admiten como formas de propiedad: la
propiedad estatal, la propiedad de las cooperativas de produccidn agropecua
ria, la propiedad de las organizaciones politicas, sociaes y de masas, la pro-
piedad personal y otras formas de propiedad. Analicemos cada una de ellas.

PROPIEDAD ESTATAL

Es la principal y més fuerte forma de propiedad reconocida en la Cons-
titucion como propiedad socidlista, formada a partir de las leyes nacionaliza-
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doras y que se ha seguido nutriendo de leyes confiscatorias. En la reforma
constitucional de 1992 se establecid una modificacién con respecto a esta
forma de propiedad, asi el articulo 15 del texto constitucional de 1976 esta-
blecia €l carécter irreversible de la propiedad estatal, y en 1992 se modifica
el siguiente acapite:

«No pueden ser transmitidos a personas naturales ojuridicas, SALVO los
casos excepcionales en que la transmision total o parcial de algin objetivo
econdmico se destine a losfines del desarrollo del pais, previa aprobacion
del Consgjo de Ministros o su Comité Ejecutivo.

El CODIGO CIVIL de fecha anterior a la reforma constitucional —recor-
dar que fue publicado en Gaceta Oficial Extraordinaria el 15 de octubre de
1987— no admite, sin embargo, la venta a terceras personas:

Articulo 138.1. Los inmuebles e instalaciones que constituyen propiedad
estatal no pueden transmitirse en propiedad a personas naturales ojuridicas.

3. Los bienes a que se refiere € apartado 1 de este articulo no pueden
ser ofrecidos en garantia ni embargados, excepto que la Ley disponga otra
Cosa.

La Propiedad Estatal ademés acrece:

— Con los bienes que hayan sido objeto de actos cuya nulidad se declare,
siempre que quienes hayan intervenido en ellos hayan procedido de
mala fe (art. 75 del Codigo Civil).

— Con los bienes de quienes falezcan sin degjar herederos, sin declara-
toria de herederos a respecto (art. 546 del Codigo Civil).

PROPIEDAD DE LAS ORGANIZACIONES POLITICAS

La Constitucion reconoce también esta forma de propiedad. Son Organi-
zaciones que refuerzan la vida del Estado, funcionan muy cerca de él, y tienen
su razon de ser precisamente por € tipo de Estado de que se trata y consti-
tucionalmente se les reconoce patrimonio propio (art. 22 de la Constitucion,
arts. 141-144 del Codigo Civil).

PROPIEDAD DE LAS COOPERATIVAS DE PRODUCCION AGROPECUARIA

Es una forma de propiedad que nace de la agrupacion de los pequefios
propietarios de tierra, dedicados a la labor de éstas. La Constitucion las ad-
mite en el articulo 20, con las siguientes particul aridades:
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«Los agricultores pequefios tienen derecho a asociarse entre si, en la
forma y con los requisitos que establece la ley, tanto a losfines de la pro-
duccién agropecuaria como a los de obtencién de créditos y servicios esta-
tales.

Se autoriza la organizacion de cooperativas de produccién agropecuaria
en los casos y en la forma que la ley establece. Esta propiedad cooperativa
es reconocida por el Estado y constituye una forma avanzada y eficiente de
produccién socialista.

Las cooperativas de produccién agropecuaria administran, poseen, usan y
disponen de los bienes de su propiedad, de acuerdo con lo establecido en la
ley y sus reglamentos. :

Las tierras de las cooperativas no pueden ser embargadas ni gravadas,
y su propiedad puede ser transferida a otras cooperativas o al Estado, por
las causas y segun el procedimiento establecido en la ley».

El Cdodigo Civil reproduce el texto constitucional y fija algunos detalles
en los articulos 145-149, donde quedan reflgjadas las limitaciones de esta
forma de propiedad segin el propio articulo 149.

Esta forma de propiedad queda regulada también en una ley especid, la
Ley 36 de 22 dejulio de 1982, publicada en Gaceta Oficial, Edicion Ordina-
ria, en fecha 22 dejulio del propio afio. En ella se destacan los siguientes
articulos:

Articulo 18. El miembro de una cooperativa no puede pertenecer simul-
taneamente a otra cooperativa, ni ser poseedor de tierra rastica, ni mantener
otra actividad laboral, ni conservar medios de produccién propios al inte-
grarse a la cooperativa.

Articulo 25. El cooperativista que por su voluntad u otra causa se separe
de la cooperativa, solo tiene derecho a percibir el importe no amortizado de
los bienes que aporto.

Articulo 26. Latierra propiedad de la cooperativa solo puede transmitirse
por razén de utilidad publica e interés social y por permuta que beneficie a
la cooperativa y siempre previa autorizacion del Ministerio de Agricultura.

Articulo 27. Se prohibe €l usufructo, arrendamiento, aparceria, préstamos
hipotecarios y cualquier otra forma de gravamen o cesion parcial a favor de
particulares.

Articulo 35. Sdlo por excepcidn, con caracter transitorio y por carecer la
cooperativa de condiciones, la Asamblea general de miembros puede autori-
zar la crianza de animales enforma individual ofamiliar. Igual autorizacién
requieren los cooperativistas para la tenencia en el area de la cooperativa de
animales de uso personal o familiar.
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PROPIEDAD DE LOS AGRICULTORES PEQUENOS

En la Constitucion de 1976 quedd establecida sin sufrir modificaciones en
cuanto a las «facultades» que se derivan de ela (art. 19), e Cddigo Civil
concreta algunas de dichas facultades de una manera muy elocuente:

Cadigo Civil, articulo 152. 1. Los agricultores pequefios estan obligados
a mantener, explotar y utilizar adecuadamente la tierra y sus demas bienes
relacionados con la produccion agropecuaria y forestal.

2. El incumplimiento sin causa justificada de lo dispuesto en el aparta-
do anterior puede dar lugar a la expropiacion de los bienes.

La facultad de uso se convierte en obligacion, con sancidn expropiatoria.
En los articulos 153 y 154 del Codigo Civil quedan prohibidas las facul-
tades de disposicién y gravamen:

Articulo 153. Los agricultores pequefios solo pueden incorporar sus tie-
rras a cooperativas de produccién agropecuaria 0 a empresas estatales, o
venderlas, permutarlas o transmitirlas por cualquier titulo a otros agriculto-
res pequefios. En todo caso es necesaria la previa autorizacion del organismo
estatal competente y el cumplimiento de los demas requisitos legales.

2. En caso de venta, € Estado tiene derecho preferente para la adqui-
sicion mediante el pago del precio legal.

3. La transmisién de tierras al Estado solo se puede realizar a través
del organismo estatal competente.

Articulo 154. Las tierras pertenecientes a los agricultores pequefios no
pueden ser objeto de arrendamiento, aparceria, préstamo hipotecario o de
otro acto juridico que implique gravamen o cesidn a particulares de los
derechos emanados de su propiedad.

PROPIEDAD PERSONAL

¢SOBRE QUE SE SUSTENTA Y NUTRE LA PROPIEDAD DEL ClU-
DADANO CUBANO RESIDENTE EN LA ISLA?

Es interesante, en primer lugar, establecer esta distincién poco creible en
cualquier pais occidental, dependerd si € ciudadano cubano ha quedado au-
torizado o no para quedar domiciliado en su pais por las leyes migratorias del
Estado cubano, solo los cubanos residentes en la isla tendran derecho a la
propiedad personal que ampara el Codigo Civil, ¢os otros? Pueden haber
quedado afectados por leyes confiscatorias si se considera que abandonaron
el pais y ahora podrén adquirir como no residentes los bienes inmuebles que
el Estado oferta como inversion, esta realidad la analizaremos mas adelante,
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asi que por e momento regresemos a la situacion del ciudadano cubano
residente en €l pais y sujetos a «la propiedad personal». Esta forma de pro-
piedad aparece reconocida en la Constitucion y en el Codigo Civil cubano, en
apenas tres articulos, de ellos destacamos alguno de ellos.

Articulo 157. Pueden ser de propiedad personal:

a) Losingresos y ahorros provenientes del trabgjo propio.

b) Lavivienda, casa de descanso, solares yermos 'y demés bienes adqui-
ridos por cualquier titulo legal.

c) Los medios e instrumentos de trabajo persona o familiar.

Articulo 158. Los bienes de propiedad persona que constituyen medios o
instrumentos de trabajo personal o familiar no pueden ser utilizados para la
obtencion de ingresos provenientes de la explotacion del trabgo geno.

Articulo 159. La Ley establece la cuantia en que son embargables los
bienes de propiedad personal.

La escasa normativa sobre esta forma de propiedad en € Cadigo Civil
gueda explicada porque es precisamente en este punto donde se observa la
diseminacion legislativa del Derecho Civil cubano, normas especiales con
gran influencia administrativa determinan la regulacion legal de la propiedad
personal de acuerdo a tipo de bien que se pretenda adquirir.

Lavivienda, dentro de este grupo, es € bien més valioso en el patrimonio
del ciudadano cubano y ha quedado sujeta principalmente a una ley especial,
denominada Ley General de la Vivienda, de fecha 23 de diciembre de 1988,
ley que en esencia mantiene e mismo principio de laLey de Reforma Urbana
de 14 de octubre de 1960, norma donde quedd prohibida la compraventa entre
particulares, asi como cualquier otro tipo de gravamen sobre bienes inmue-
bles. En la actual Ley de la Vivienda, tanto la compraventa como la donacion
guedan sujetas a previa autorizacion administrativa y el Estado podra optar
por el derecho de tanteo sobre el bien inmueble que se pretende transmitir, asi
gue estos contratos han quedado desechados en la précticajuridica nacional
cubana, imperando entonces como negocio juridico tipo, la permuta, sin
embargo este contrato también ha quedado sujeto a restricciones derivadas,
por ejemplo, de la ubicacion de las viviendas que se pretenden permutar, en
este sentido se han declarado «zonas congeladas» varios barrios de la capital
habanera, tales como Miramar, Vedado, Habana Vieja, Centro Habana y to-
das las zonas de playas. En 1995 se firmd también una Resolucion Conjunta
del Instituto Nacional de la Vivienda, e Ministerio del Interior y el Ministerio
de Justicia, que revitaliza la Ley 989, de 5 de diciembre de 1961, donde
guedaban confiscados los bienes de las personas que después de tres meses de
autorizacion fuera del territorio nacional, no regresaban a pais. La Resolu-
cién Conjunta ha declarado nulas de pleno derecho las permutas realizadas si
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los permutantes emigran del pais dentro de los cuatro afios siguientes a la
presentacion de la solicitud de la donacién o permuta.

Asi que la permuta como contrato tipo en el Derecho cubano aln y cuan-
do sigue siendo el fundamental, ha cedido espacio juridico a contrato de
arrendamiento como forma socia de solucionar € lugar donde vivir en Cuba.

La Ley de Reforma Urbana de 14 de octubre de 1960, prohibio e arrenda-
miento de bienes inmuebles, pero en 1987 la aprobacién de la Ley General de
la Vivienda introdujo nuevamente la posibilidad de arrendar, si bien no la vi-
vienda, si hastaun maximo de dos habitaciones de lamisma (art. 74). El Cédi-
go Civil cubano trasladé los articulos basicos del Cadigo espariol, en cuanto a
norma de arrendamiento de bienes inmuebles (arts. 389-395), manteniendo la
tacitareconduccion en € articulo 392. La afluenciade turismo en laisla obligé
al Estado a aprobar el 15 de mayo de 1997, el Decreto-ley 71, «Sobre el arren-
damiento de viviendas, habitaciones o espacios», modificando el articulo 74
de laLey General de la Vivienda, normativa que admite e arrendamiento de
viviendas y habitaciones, siempre que se inscriba el contrato de arrendamiento
en laDireccion Municipal delaVivienda. Estadisposicion, no obstante, prohi-
be el arrendamiento a personasjuridicas y representantes de firmas, asi como
pararealizar actividades lucrativas de caracter comercial, industrial o de servi-
cios. En lanorma se incluyen multas por incumplir € tramite obligatorio de la
inscripcion que oscilan entre doscientos y mil ochocientos dolares.

El arrendamiento ha sido, sin embargo, y a pesar de estas medidas de
control estatal, una nueva forma de mercado nacional, por lo que € 17 de
agosto de 1998, mediante Resolucion de la Vivienda 379, se modifica nueva-
mente €l articulo 74 de laLey Genera de laVivienday la norma anterior con
las siguientes variantes:

a) Se sustituye € requisito de inscripcion después de concertado €l
contrato por solicitud de inscripcion con carécter previo.

b) Se requiere declaracion jurada ante notario en la que conste que nin-
guno de los convivientes gjercen actividad por cuenta propia o se
dedican a actividades de transportistas.

c) Para la autorizacion se necesita, previamente, la inscripcion en €l
Registro del Contribuyente.

d) Es obligacion del arrendador fijar una pegatina otorgada por dicha
Direccién Municipal de la Vivienda que serd de color rojo o azul,
segln sea €l arrendatario nacional o extranjero.

OTRAS FORMAS DE PROPIEDAD

De forma paralela a este sistema juridico de indole nacional, coexiste la
autorizacién reciente de una forma de propiedad, derivada Unicamente de la
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propiedad estatal, y legalizada en la Reforma constitucional de 1992, con la
introduccién del articulo 23 de la actual Ley Fundamental cubana

«El Estado reconoce la propiedad de las empresas mixtas, sociedades y
asociaciones econdémicas que se constituyen conforme a la ley.

El uso, disfrute y disposicién de los bienes pertenecientes al patrimonio
de las entidades anteriores se rigen por o establecido en la ley y los tratados,
asi como por los estatutos y reglamentos propios por los que se gobiernan.

ANTECEDENTES

En € afio 1982 se promulgd € Decreto-ley 50, «Sobre Asociaciones
Econdmicas entre entidades cubanas y extranjeras», con la idea de exportar
empresas cubanas y dejarlas asociadas en otros paises con capital de aquéllos,
en Libia, por gemplo, se acometieron algunas obras de construccion bagjo esta
forma de personajuridica, pero la norma aprobada permitia a la vez invertir
en Cuba con cierta cobertura legal anticonstitucional, de hecho lainversién en
€l pais no ocurrié hasta finales de la década de los ochenta, cuando la situa
cion econdémica asi 1o obligd. La aplicacion de esta Unica ley como garantia
juridica del inversor conllevaba serias limitaciones ademés de la inconstitu-
cional, tales como: la inversién quedaba limitada a los derechos reales de
usufructo y superficie, en forma de arrendamientos, autorizadas Unicamente
por una Comisién del Consegjo de Ministros o €l propio Gobierno, y con una
limitacion de inversion foranea del 49 por 100 como maximo, ademés las
entidades estatales controlan y contratan la mano de obra cubana. El articu-
lo 15 de la Constitucion cubana de 1976, declaraba € caracter indivisible de
la Propiedad Estatal y esto no daba posibilidad de privatizacién en la propie-
dad conformada precisamente en un largo proceso de expropiaciones y con-
fiscaciones.

La primera norma cubana después de 1959 que realmente ofrece una
variacion dentro del sistemajuridico conformado en este periodo, después de
la Reforma constitucional de 1992, es la Ley de Minas, Ley 76, de 22 de
enero de 1995, donde admite la inversion en recursos naturales, mediante
concesion administrativa y previo pago de un simbdlico canon. La ley queda
obligada, como ocurrira en adelante a introducir en sus primeros articulos, un
glosario, un diccionario juridico que define conceptos desaparecidos del
Derecho cubano como, por gemplo, la servidumbre.

En el propio afio 1995 se aprueba por Gaceta Oficial de 5 de septiembre,
la Ley 77/95, una ley corta de 58 articulos, una Disposicién especial, tres
Disposiciones Transitorias y dos Disposiciones Finales.
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4. PROGRESOS QUE LEGISLATIVAMENTE INCLUYE LA ACTUAL
LEY DE INVERSIONES CUBANA

Con relacion a Decreto-ley 50 de 1982, la Ley 77/95, resulta una decla
racion de principios juridicos que pudieran haber resultado un verdadero
impulso econémico en €l pais con lainversion de capitales extranjeros si esta
Ley de inversiones se hubiera aprobado dentro de un sistemajuridico en vias
de modernidad y actualizacion internacional en cuanto alas relaciones comer-
ciales en los paises de Occidente.

La Ley actua se diferencia de la anterior en los siguientes y fundamen-
tales puntos:

1. Seadmite lainversién en todos los sectores de la economia (art. 10).

2. Pueden redlizarse inversiones mediante acciones o en otros titulos
valores (inversiones indirectas, art. 11).

3. La empresa mixta no queda sujeta a una limitacion restrictiva de
capital extranjero, por laley, todo dependera del acuerdo entre las partes y la
autorizacién gubernamenta (art. 13).

4. Se admite la empresa de capital totalmente extranjero (art. 15).

5. La empresa totalmente extranjera puede ser unipersonal (art. 15).

6. Seintroduce un capitulo dedicado a las garantias de los inversionis-
tas, donde queda prevista la expropiacion por razones de utilidad publica o
interés social, con previa indemnizacion.

5. OBSTACULOS PARA LA INVERSION EXTRANJERA
QUE SUBSISTEN EN LA LEY 77/95

1. Laautorizacion pararealizar la inversién queda en la generaidad de
los casos en la aprobacién directa del Consgjo de Ministros (art. 21) por lo
gue la decision econdmica depende en estos momentos y se vincula més ala
decisién y situacion politica del pais.

2. Laintroduccion del capitulo dedicado alas garantias de los inversio-
nistas no prevé la oposicion a la declaracién de utilidad pablica, por lo que
potestad discrecional que concedié en su dialainversién no queda legalmente
sujeta a respetar tal decision adoptada.

3. Las facultades de disposicion del inversionista en la parte accionarial
de la empresa mixta o en las propiedades que adquiera, quedan sujetas a
derecho preferencial de tanteo por parte del Estado cubano, y en todo caso de
la autorizacion estatal para realizar cualquier operacion traslativa con tercero
(art. 6.1.2).

4. Laautorizacion gubernamental (Consegjo de Ministros) fija las clausu-
las contractual es bajo las condiciones a que estd sometida lainversion (art. 24).
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5. El derecho real de propiedad admitido en la Ley 77/95, para adquirir
bienes inmuebles en Cuba, no tiene contenido juridico en la legislacion civil
cubana, es un derecho real vacio y sujeto a improvisaciones doctrinales ex-
tranjeras, que se aplican por intuicion o sentido coman, pero no porque €
sistema juridico cubano asi lo haya reconocido, es necesario recordar que la
analogia, lajurisprudenciay la costumbre han sido rechazadas como fuentes
del sistemajuridico cubano actual. El voluntarismo normativo que crea una
legislacion paralelay gena ala naciona puede —como |0 hace— echar mano
de la doctrina contemporanea en agunos puntos, como puede rechazarla
cuando lo considere oportuno desde el punto de vista politico, ¢Jegalidad?,
¢garantiajuridica?, lo cierto es que sobre estas bases y no otras se esta cons-
truyendo la inversién extranjera en Cuba.

6. Las empresas mixtas aprobadas siguen conservando la primacia esta-
tal en su participacion accionari'al.

7. Lacontratacion laboral sigue siendo controlada por una entidad esta-
tal que suministra la fuerza de trabgjo nacional, circunstancia que atenta con-
tra la fiabilidad y lealtad al empresario extranjero, que no contrata pero paga
(art. 33, Ley 77/95).

6. OTRAS NORMAS QUE CONFORMAN EL SISTEMA LEGAL
DE LA INVERSION EXTRANJERA EN CUBA

En la Ley 77/95 se aprueban como formas de inversion, ademas de la
empresa mixta, €l contrato de asociacion econdmicainternacional y la empre-
sa de capital totalmente extranjera, otras modalidades de capital extranjero
gue han necesitado de normas especiales para definir su contenido, asi por
giemplo, contradictoriamente € articulo 13.6 de la Ley 77, dispone: «las
empresas mixtas pueden crear oficinas, representaciones, sucursalesy filiales,
tanto en el extranjero, asi como tener participaciones en entidades en el ex-
terior».

Por otra parte se considera como empresa de capital totalmente extranjero
a inversionista extranjero en empresa de capital totalmente extranjero que
como persona natural o juridica dentro del territorio nacional cubano, cree
una filial cubana de la entidad extranjera de la que es propietario, bgo la
forma de una compafiia anénima por acciones nominativas e inscribiéndolas
en e Registro de la Camara de Comercio de la Republica de Cuba (art. 15.2).

Es curiosa la terminologia que introduce la Ley 77/95 con la consideracion
de filial, que puede en Ultima instancia relacionarse con representaciones, 10
cierto es que antes de la Ley de Inversiones existia € Decreto 145, de 22 de
junio de 1988, sobre Reglamento del Registro Nacional de Representaciones
Extranjeras, adscrito a la Camara de Comercio de la Republica de Cuba, y
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durante afios estas representaciones funcionaron en Cuba comercialmente, di-
cha norma ha sido sustituida por € Decreto 206, de 24 de mayo de 1996, que
regula el Reglamento del Registro Nacional de Sucursales y Agentes de Socie-
dades Mercantiles Extranjeras. El articulo 2 del Decreto define como:

— Sociedad mercantil. Personajuridica que se dedica arealizar actos de
comercio, con domicilio en el extranjero.

— Sucursal. Establecimiento perteneciente a una sociedad mercantil, o un
empresario individual radicado en €l territorio nacional para realizar
operaciones comerciales que le sean autorizadas.

— Agente. Entidad nacional, previamente autorizada por € Ministerio de
Comercio Exterior, que se obliga mediante contrato de agencia, a
promover actos de comercio a nombre y en representacion de una
sociedad mercantil o un empresario individual.

El Decreto determina en cuanto a la operacion de la sucursal:

— Tanto la sucursal como € agente estan obligados a inscribirse en la
Camara de Comercio de la Repiiblica de Cuba.

— La persona que actle como representante de una sucursal debera ser
ciudadano extranjero.

— S6lo se concedera la actuacion como agentes a las entidades cubanas
de comercio exterior.

— Las sucursales y los agentes silo podran operar en €l territorio cubano,
una vez que hayan obtenido su inscripcion y se les haya otorgado una
licencia (art. 19).

LEGISLACION BANCARIA

LaLey 77/95 determind en su articulo 26, que: «Las empresas mixtas, los
inversionistas extranjeros y los inversionistas nacionales partes en contratos
de asociacion econdémica internacional, conjunta o indistintamente, y las
empresas de capital totalmente extranjero, abren cuentas en moneda libremen-
te convertible en cualquier Banco del Sistema Bancario Nacional, a través de
las cuales efectlian los cobros y pagos que generan SUS operaciones».

Lo cierto ha sido que los Bancos nacionales no estaban «preparados»
comercial ni juridicamente para este proceso, por o que ha sido necesario, en
principio, reestructurar, al menos legislativamente, € Sistema Bancario Na-
cional mediante los Decretos 172 y 173 de 28 de mayo de 1997.

El Decreto 172/97 crea el Banco Central de Cuba, que sustituye a Banco
Naciona de Cuba. El Decreto 173/97, por su parte, autoriza las Instituciones
Financieras y las Oficinas de Representacion de Bancos extranjeros en Cuba,
definiendo como tales:
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INSTITUCION FINANCIERA. Toda entidad juridica constituida
con arreglo a las leyes cubanas o extranjeras, cuyo objeto social sea
realizar actividades de intermediacién financiera. La definicidn abar-
ca tanto a los Bancos como a las instituciones financieras no ban-
carias.

INSTITUCION FINANCIERA NO BANCARIA. Toda entidad juri-
dica congtituida con arreglo a las leyes cubanas o extranjeras que
cuente con corredores 0 agentes de negocios en dinero que realicen
actividades de intermediacion financiera, tales como arrendamientos
financieros, de bienes muebles o inmuebles, de administracion de
carteras de cobro o factorgje (factoring), compafiias o casas financie-
ras de operaciones de fideicomiso (en trust) de fondos mutuales de
inversion.

OFICINAS DE REPRESENTACION. Aquellas oficinas autorizadas
a actuar en el territorio nacional como representantes de instituciones
financieras por orden y cuenta de su Casa Matriz, y que no realizan
operaciones activas 0 pasivas bancarias 0 financieras no bancarias.
SUCURSAL. Oficina de una institucion financiera que realiza nego-
cio de intermediacién financiera como dependencia de su casa matriz.

Es interesante apreciar la influencia de terminologia anglosgjona en estas
leyes bancarias, la explicacion puede brindarse, en primer lugar, porque los
intentos de fondos de inversion en Cuba han sido de origen inglés, ademas,
reitero que la falta de Derecho para el comercio en Cuba permite que las velas
giren en cualquier sentido que la brisa corra.

LEGISLACION FISCAL

A los principios fiscales fijados en la Ley 77/95, en donde se ofrece
diferente tratamiento que para los nacionales, a los que se les aplica otra
norma impositiva, ha quedado incorporado una serie de disposiciones com-
plementarias en esta materia fiscal. En la Ley 77/95 se fijan las siguientes
tasas impositivas:

— El impuesto sobre utilidades netas es del 30 por 100, en caso de las

empresas mixtas.

— El impuesto sobre utilidades netas, en caso de explotacion de recursos

naturales o empresas totalmente extranjeras, es del 50 por 100.

— Impuesto sobre utilizacién de fuerza de trabajo y seguridad social, €l

que se aplicara sobre la totalidad de los salarios y demas ingresos que
por cualquier concepto perciban los trabajadores.
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En el propio afio 1995 se aprob6 la Resolucion 33/95, del Ministerio de
Finanzas y Precios, de 27 de diciembre, sobre Impuesto sobre utilidades. La
Resolucion define los sujetos pasivos del impuesto en los articulos 3y 4, y
de ellos destacamos:

Articulo 3. Son sujetos pasivos del impuesto, de acuerdo a lo establecido
en la Ley, las personas juridicas cubanas y extranjeras, cualquiera que sea su
forma de organizacion o régimen de propiedad, que se dediquen en €l terri-
torio nacional al gercicio de actividades comerciales, industriales, construc-
tivas, financieras, agropecuarias, pesgueras, de servicios, mineras o extracti-
vas en general, y cualesguiera otras de caracter lucrativo.

Articulo 4. ...se entenderd que una persona juridica esta gravada con €l
impuesto siempre que tenga en la Republica de Cuba un establecimiento
permanente, lugar fijo de negocios o representacion para contratar en nombre
y por cuenta de su empresa.

En esta Resolucion se observa una modificacion impositiva con respecto
alaley 77/95, segin aparece dispuesto en sus articulos 8 y 9.

Articulo 8. La base del impuesto estara constituida por la utilidad neta
imponible, que se determinard por la suma de todos los ingresos devengados
en € afio fiscal, excluidos los gastos deducibles, la compensacion de bases
imponibles negativas de gercicios anteriores y las reservas o provisiones
autorizadas a crear antes del impuesto, de acuerdo con las normas contenidas
en e Reglamento.

Articulo 9. Los sujetos del impuesto, de acuerdo con lo establecido en la
Ley, pagaran € impuesto aplicando un tipo impositivo del 35 por 100 sobre
la utilidad neta imponible.

Antes de la normativa sefialada y alin anterior a la Ley 77/95, son las
Resoluciones 9y 10, de 4 de mayo de 1994, donde se disponen las multas por
incumplir la obligacién de presentar los estados financieros.

Sobre normativa fiscal destacamos también las que se refieren a los im-
puestos sobre transporte terrestre y sobre documentos, la primera de 17 de
septiembre de 1997, y la segunda de 23 de abril de 1998, Resolucion 12/98.

LEGISLACION LABORAL

Se han dictado normas complementarias a la actividad laboral en casos de
empresas inversoras, hasta e momento, la legislacion complementaria sigue
y ratifica la funcién de la entidad empleadora como fuente de fuerza laboral.
Ello se desprende, a menos, de la Resolucion 3/96, de 24 de mayo, aprobada
por el Ministerio de Seguridad Social, que ampara € Reglamento sobre €
Régimen Labora en la Inversion Extranjera.
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En este Reglamento se establecen dos relaciones diferentes para llegar a
emplear mano de obra cubana, pues, como regla general, los trabgjadores
seran cubanos o extranjeros residentes (art. 5).

RELACIONES ENTRE LA ENTIDAD EMPLEADORA, LAS EMPRESAS
Y SOBRE LA REMUNERACION EN MONEDA LIBREMENTE CONVERTIBLE

Contrato de suministro de fuerza de trabajo

La empresa inversora presenta a la entidad empleadora su demanda de
fuerza de trabajo, en la que se especifica: profesiones, cantidad de trabajado-
res, caracteristicas laborales de los mismos y periodo de entrega, requerimien-
tos todos que se formalizaran mediante un documento que se denomina «Con-
trato de suministro de fuerza de trabgjo».

El contrato de suministro de fuerza de trabajo, concertado por escrito
entre la entidad empleadora y la empresa inversora, como representante sin
mandato, es un contrato genérico que requiere, ademas de la identificacién de
las partes, la definicion de los siguientes puntos:

— Salario nominal en divisas convertibles para cada profesién y cargo
gue integran las plantillas.

— Duracion del periodo de prueba.

— Causas por las cuales la empresa puede solicitar la devolucion de un
trabajador.

— Sustitucion y reemplazo de la fuerza de trabajo.

— Duracion y revision del contrato.

El Reglamento ratifica que las empresas (los inversores) abonaran a la
entidad empleadora, en moneda libremente convertible, todos los haberes
incluyendo los salarios, vacaciones, incrementos, pagos adicionales y com-
pensaciones que establece laley, de los trabajadores que integran su plantilla,
con excepcion de los integrantes de los Organos de Direccion.

RELACIONES INDIVIDUALES DE TRABAJD
Del contrato de trabajo
El Reglamento, en capitulo aparte, trata las relaciones que se establecen

entre la entidad empleadora y los trabagjadores que formaran parte de la em-
presa inversora. Al respecto €l articulo 21, establece: Los ciudadanos cuba-
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nos y los extranjeros residentes, permanentes en el pais, con excepcién de los
integrantes de sus 6rganos de direccién, no pueden prestar servicios en las
empresas s éstas no han establecido y suscrito con la entidad empleadora €
Contrato de Suministro de fuerza de trabgjo y s €l personal previamente no
ha formalizado la relacion laboral con la entidad empleadora.

El Reglamento también ratifica que el pago de los haberes del personal
cubano o extranjero, residente permanente en Cuba, que presta servicios en
una Asociacion Econémica Internacional o empresa de capital totalmente
extranjero, lo realiza la entidad empleadora en moneda nacional.

Valoracién

La contratacién de los empleados por empresa interpuesta ha sido tradi-
cionalmente prohibida y considerada como tréfico ilegal de mano de obra,
asimilandola a la actividad de intermediacion en el mercado de trabajo con
fines lucrativos, ello ha sido asi valorado porque se considera que esta figura
podia atentar contra los derechos fundamentales de los trabajadores. En los
paises de la Union Europea, no obstante, después de ratificar el Convenio de
la Organizacion Internacional del Trabajo, han venido desarrollando toda una
regulacién sobre la'actividad de la empresa de trabgjo temporal, y destaco este
detalle, la contratacion temporal de la empresa intermediaria es uno de los
requisitos de la legalidad de este contrato labora atipico.

Espafia se mantuvo giena a esta modalidad, en virtud del articulo 43 del
Estatuto de los Trabajadores, pero la propia necesidad de integracion a la
Europa de la Unién permite la legalizacion mediante un régimen juridico de
esta actividad, es la Ley 14/94, de 1 de junio, la normativa que regula las
empresas de trabagjo temporal. La propia OIT, en reciente informe, ha denun-
ciado la violacién de esta forma de contratacion laboral que no queda prote-
gida en su normativa como la espafiola.

LEGISLACION DE LA ZONA FRANCA

El Decreto-ley 1657/96, establecié la normativa especial sobre la activi-
dad en las zonas francas, definiendo los sujetos que formaran parte en la
actividad comercial de estos lugares especiales, asi queda definido:

Operador: La persona natural o juridica, con domicilio en €l extranjero y
capital extranjero, o la persona juridica nacional, a la que e Ministerio de
Inversién extranjera, a propuesta del concesionario, autoriza a establecer en la
zona franca para realizar en ella alguna o algunas de las actividades compren-
didas en el marco lega de esta ocupacion.



ESTUDIOS 2357

Concesionario: La persona natural ojuridica, con domicilio en el extran-
jeroy capital extranjero, o la personajuridica nacional que, en gjercicio de la
concesién correspondiente y con recursos propios, fomenta y desarrolla la
infraestructura necesaria 'y suficiente para la instalacion y funcionamiento de
la zona franca y asume seguidamente la direccién y administracion de la
misma.

A esta norma le han sucedido una serie de disposiciones especiales enca-
minadas a organizar la funcion empresarial y laboral en las zonas francas. Se
destacan entre ellas, € Acuerdo 3076/96, de 14 de octubre, donde se crea la
Oficina Nacional de Zonas Francas, con la principal funcién de tramitar todo
lo relativo a la autorizacion y creacion de la actividad desarrollada en ellas.
La Resolucion 61/96, del Ministerio de Finanzas, establece el Reglamento
sobre el tratamiento en materia de aranceles de aduanas de las mercancias
procedentes de las zonas francas. En esta disposicion se destaca el articulo 2:
«Las mercancias procedentes de las zonas francas que sean admitidas en €
territorio nacional para ser declaradas a consumo en e mismo estado en que
habian sido introducidas en ellas, seran debidamente declaradas a la Aduana
como s se tratara de mercancias importadas directamente del extranjero, alos
efectos del pago de los derechos de aduanas que correspondan». La Instruc-
cién 2/96, del Ministerio de Inversion Extranjera, fija el procedimiento para
la autorizacién del establecimiento de los operadores en la zona franca, y en
1997 se aprueban dos Resoluciones del Ministerio para la inversiéon extranje-
ra, la primera Resolucion 22/97, es el Reglamento que marca el procedimien-
to de inicio de operaciones en una zona franca y la'concesion de licencia para
tales operaciones, la segunda Resolucion 10/97, de 30 dejunio, establece €l
Reglamento sobre €l régimen laboral de las zonas francas, destacando en una
Ultima modificacion que los empresarios extranjeros podrédn conceder a sus
trabajadores beneficios adicionales a los establecidos en la legisiacion laboral.
Los beneficios que constituyen la entrega de dinero en efectivo no podréan
superar € 10 por 100 del salario devengado por € trabajador en € periodo
gue sea seleccionado por el concesionario u operador. La entrega del benefi-
cio mencionado sdlo podra realizarse en pesos cubanos convertibles. Para ello
los concesionarios y operadores realizardn el cambio de las cantidades progra-
madas a este tipo de moneda en cualquier oficina habilitada para estos fines
por el Sistema Bancario Nacional. '

7. SOBRE LA INVERSION EN LA ACTIVIDAD INMOBILIARIA
A pesar que la inversion sobre bienes inmuebles esta aprobada en la Ley

de Inversiones actual, la inversion realizada en este bien no puede quedar
garantizada con la hipoteca.
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En reciente documento informativo publicado por una de las pocas Con-
sultorias juridicas estatales autorizadas a trabajar con la inversion extranjera,
y refiriéndose a tema de promocionar la inversiéon en la actividad inmobilia-
ria, sefialaba:

«Ademas de lo estipulado en la nueva Ley de Inversion Extranjera, la
actividad inmobiliaria est4 basada en un grupo de premisas que ofrecen una
mayor seguridad y garantia, tales como:

...resulta necesario reactivar algunas institucionesjuridicas como lo son la
Hipoteca y € Registro de la Propiedad, que aunque han sufrido distintas
modificaciones en el tiempo, resultan vigentes y son consustanciales al régi-
men inmobiliario.

En virtud de la naturaleza real que tiene la hipoteca como garantia en €l
cumplimiento de las obligaciones, su propiafinalidad y muy particularmente
su incidencia en €l trafico inmobiliario, aconsgjan su utilizacion como dere-
cho real de garantia 'y, consecuentemente con €llo, establecen desde el punto
de vista procesal, €l procedimiento que permita al acreedor la realizacién de
su crédito, todo lo cual posibilitard a las empresas inmobiliarias la obtencién
del financiamiento para su actividad y facilidades en la comercializacién de
sus inmuebles».

Toda esta declaracién de principios doctrinales me parece Util y precisa-
mente més cuando lalegislaciéon y el sistema de Derecho cubano se ha adap-
tado alano existencia de estas garantias juridicas. Hagamos un repaso en este
sentido.

a8 REGISTRO DE LA PROPIEDAD EN CUBA.
VIGENCIA DE LA LEY HIPOTECARIA

Derechos reales en la legislacién histérica

La Ley Hipotecaria de 14 de julio de 1983, resultd sujeta a mdltiples
modificaciones en los primeros cincuenta afios de este siglo (xx) como ma-
nera de ir adaptando la realidad econémica cubana a la legislacion sobre la
propiedad inmueble en € pais, sin embargo, es a partir de 1959, cuando la
Ley Hipotecaria (que en parte rige todavia) sufrid una fuerte derogacion en
su articulado. Para comprender el acance de estas modificaciones, nos remi-
timos a un libro de texto universitario publicado en La Habana en 1977,
donde el entonces profesor del més alto centro docente del pais valoraba la
realidad del Derecho sobre bienes inmuebles en Cuba después de las modi-
ficaciones en su sistema juridico.
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En € citado libro se explica en la pagina 79: «Los derechos
adquiridos en virtud de la Ley de Reforma Urbana difieren sustan-
cialmente de los que se derivan del articulo 348 del Codigo Civil.
El contenido juridico de esos derechos (se refieren a los que se
adquieren por la ley de RU), en modo alguno permite catalogarlos
dentro de las burguesasfacultades de disponer y gozar. Por gem-
plo, € articulo 29 de la Ley estatuye que sdlo en laforma y con-
diciones determinadas por el Consgjo Superior de Reforma Urbana
podran ser enajenados los bienes de ellos comprendidos. Pero este
Consgio ha extendido el alcance del mencionado precepto a todos
los inmuebles urbanos. Por tanto, actualmente resulta ilicita cual-
quier transmisién de los bhienes urbanos carentes de la necesaria
autorizacion del Ministerio de Justicia. Por otra parte, los inmue-
bles urbanos no son susceptibles de gravarse (parrafo tercero del
art. 29 de la Ley)». «Derecho sobre Bienes». Fasciculo 2. Editado
por la Universidad de La Habana, marzo de 1973.

En lo que respecta ala vivienda urbana, articulo 29 de laLey de
Reforma Urbana, de 14 de octubre de 1960, prohibio € estableci-
miento de gravamenes sobre esa clase de inmuebles, habiéndose
transferido a favor del Estado los créditos hipotecarios existentes. Y
la Disposicion Transitoria tercera de la LRU prohibid a los extran-
jeros no residentes en Cuba la compra de bienes inmuebles.

También fueron suprimidos en e @mbito urbano, los gravdmenes consis-
tentes en censos sobre fincas ocupadas por sus propietarios o transferidas por
virtud de la Ley de Reforma Urbana (acuerdo 105 del Consgjo Superior de
la Reforma Urbana, de 30 de noviembre de 1961, en relacion con la Resolu-
cion 14 de 5 de mayo de 1971, dictada por & Ministerio de Justicia).

El articulo 34 de la Primera Ley de Reforma Agraria, de 17 de mayo de
1959, prohibid los contratos de arrendamientos, aparceria, usufructo o hipo-
teca.

El articulo 7 de la Segunda Ley de Reforma Agraria, de 3 de octubre de
1963, cancel6 los gravamenes sobre fincas rusticas, y en € articulo 21 de la
Constitucion de 1976 se prohibié la hipoteca cuando implicaba la constitucion
de un gravamen inmobiliario para garantizar créditos a favor de particulares,
guedando ubicada esta prohibicién constitucional en € articulo 21 de la ac-
tual Constitucion, por resultar precisamente los pequefios agricultores con su
forma méas semejante a la propiedad privada de activar esta institucién.

Por otra parte, en lo que respecta a la vivienda urbana, articulo 29 de la
Ley de Reforma Urbana, de 14 de octubre de 1960, prohibio el establecimien-
to de gravdmenes sobre esa clase de inmuebles, habiéndose transferido a
favor del estado los créditos hipotecarios existentes.
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También fueron suprimidos en el ambito urbano, los gravéamenes con-
sistentes en censos sobre fincas ocupadas por sus propietarios o transferidas
por virtud de la Ley de Reforma Urbana (acuerdo 105 del Consgjo Superior
de la Reforma Urbana, de 30 de noviembre de 1961, en relacion con la
Resolucién 14 de 5 de mayo de 1971, dictada por € Ministerio de Justicia).

La inscripcion arrendataria (en el Registro de la Propiedad) es también un
derecho real histérico de aprovechamiento, pues cuando un contrato de arren-
damiento se otorgaba por més de un afio, 0 asi se acordaba por las partes,
podria inscribirse en el Registro, y conferia a arrendatario-una accién erga
omnes, por o que no le perturbaba el cambio de propietario del bien (Ley 2
de marzo de 1922, modificativa de la Ley Hipotecaria).

Inscripcion de la posesion de inmuebles

Conforme alaLey Hipotecaria de 6 de octubre de 1983, la posesion eraun
derecho real inmobiliario inscribible en el Registro de la Propiedad. En la ac-
tualidad yano tiene caracter de derecho real inscribible. En lo urbano, €l Tribu-
nal Supremo en Acuerdo 288, de 2 dejulio de 1975. En virtud de esta Resolu-
cién quedo establecido que aunque el articulo 390 de la Ley Hipotecariano ha
sido expresamente derogado por la LPCAL, conforme ala LRU, articulo 9,
todo ocupante de un inmueble urbano debera declarar ala autoridad correspon-

.diente de la Reforma Urbana, las circunstancias relativas a hecho de la ocupa-
cién, a efecto de otorgar o no los titulos correspondientes, de lo que es forzoso
inferir que el procedimiento establecido en €l articulo 390 de la Ley Hipoteca
ria no resulta aplicable cuando se trate de bienes sujetos ala Ley de RU.

Las consideraciones anteriores nos llevan, sin lugar a dudas, a comprender
lainaplicabilidad y € no uso del Registro de la Propiedad desde |a década de
los sesenta hasta la aprobacion de la Ley Genera de la Vivienda, cuando en
1989, segun acuerdo que consta en acta de 22 de mayo, suscrito por e Mi-
nisterio de Justicia 'y e director del Instituto Naciona de la Vivienda, las
funciones sobre el patrimonio y € Registro de la Propiedad de viviendas y
solares debian pasar a Instituto Naciona de la Vivienda.

En la Resolucion 259/89, de 19 de junio, dictada por € Presidente del
Instituto Nacional de la Vivienda, se consideré que mientras no se integraran
los antiguos libros del Registro de la Propiedad a los creados bajo la norma-
tivade laLey Genera de laVivienda, los antiguos serian custodiados por las
Direcciones Municipales de la Vivienda. Ciertamente, el reducido espacio
fisico de estos organismos publicos y sus malas condiciones de trabajo impo-
sibilitaron el traslado efectivo de los antiguos registros.

Las Direcciones Municipales de las Viviendas quedaron, no obstante, obli-
gadas a prestar los servicios relativos ala publicidad inmobiliaria siguiente:
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— Inscripcion de los titulos que acrediten la propiedad del Estado sobre
inmuebles.

— Inscripcion de titulos en que se establezca e usufructo sobre terrenos
urbanos de la propiedad del Estado.

— Expediente de certificaciones de dominio y gravamenes sobre inmue-
bles.

Asi que €l Registro de la Propiedad de Cuba qued6 sblo como archivo
nacional, por lo demas desactualizado por las leyes de nacionalizaciones,
Reforma Urbana y Reforma Agraria. En mayo de 1998 se aprobd en € De-
creto-ley 185/98, como documento legal que pretende resucitar al Registro de
la Propiedad en Cuba, modificando la Ley General de la Vivienda, Ley 65 de
diciembre de 1988, en los articulos 116, 117, 118, 119, 120 y 121. Esta
norma dispone € traslado de la direccion y funcionamiento del Registro de
la Propiedad al Ministerio de Justicia, sefialando ademas que cuando este
Ministerio lo disponga, todas las personas titulares de inmuebles vendréan
obligadas a inscribir, en el Registro correspondiente, el documento acredita-
tivo de su titularidad, las transmisiones de dominio, las cargas, variaciones
constructivas, asi como otros derechos sobre dichos bienes en los plazos y
condiciones que establezca el Ministerio de Justicia

Muchos cuestionamientos técnicos encara esta sencilla norma que preten-
de resolver la situacion de inseguridad registral conformada durante casi
cuarenta afios. La mas sencillay elemental pregunta seria: ¢Cud es la norma-
tiva que ampara, cdificay define la funcién del Registrador en Cuba? En fin,
esta es otra de las tantas maneras de jugar al Derecho de un pais donde prima
la voluntad politica.

b) OTROS DERECHOS REALES

La promulgacion del Codigo Civil cubano con la determinacién de dere-
chos reales numerus clausus, indicé los «otros derechos reales» que podian
utilizarse en la inversion extranjera. Con sinceridad creo que fijé los Gnicos
porque reitero que € derecho real de propiedad, asi sin apellidos (personal o
estatal), no aparece en la ley sustantiva cubana, que repito no esta preparada
para €llo, y que no sobrevivird al cambio.

Derecho real de usufructo

El Cdédigo Civil cubano se distingue del usufructo histérico en que €
derecho real puede ser revocado por el Estado si el bien sobre el cua recae
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es imprescindible para obras de utilidad publica o necesidad social, nota
importante para los inversores. El derecho de usufructo adquirido por la en-
tidad inversora en Cuba es intransferible, por lo que € bien adquirido en
concepto de tal derecho puede ser utilizado por € tiempo que se establezca,
pero no podra ser engjenado o gravado. El actual Cédigo Civil cubano auto-
riza (art. 211) a Estado a entregar en usufructo bienes de propiedad estatal
a personas naturales o juridicas en los casos y con las formalidades previstas
en las disposiciones legales. El usufructo puede constituirse por un término de
25 afios en e caso de las personas juridicas, por igua término si se solicita
antes de la fecha de vencimiento (art. 215 del Cédigo Civil).

Derecho real de superficie

El articulo 218 del Cddigo Civil cubano establece: «El Estado puede
conceder a personas naturales o juridicas €l derecho de superficie sobre terre-
nos de propiedad estatal para edificar viviendas o efectuar otras construccio-
nes». Tanto € usufructo como la superficie en la legislacion cubana son
derechos reales administrativos, y con ese caracter se han otorgado alainver-
sion. El plazo establecido por € Cadigo Civil para otorgar € derecho de
superficie es de cincuenta afios prorrogables por la mitad, o sea, por veinti-
cinco afios méas. Al expirar € término o extinguirse € derecho de superficie
por las causas que establece e Cadigo, las construcciones o instalaciones que
se hubieren realizado revertiran a favor del Estado, que es € propietario del
terreno, pero el Cédigo Civil cubano no estipula expresamente la compensa-
cion del propietario por las obras realizadas en el suelo, asi que s en los
acuerdos con € Estado cubano, esta indemnizacion no se ha pactado previa-
mente, no se tendra derecho a ella. El desconocimiento de las peculiaridades
cubanas en su peculiar derecho, acarreard muchas sorpresas empresariaes s
no se consideran en su momento.

8. INSTITUCIONES COMUNES EN LA DUALIDAD LEGISLATIVA

A pesar del paralelismo que se observa en e actual sistemajuridico cu-
bano en cuanto a dos columnas legislativas no interrelacionadas y referidas,
la primera a las propiedades de personas naturales o juridicas cubanas, y la
segunda en cuanto a la propiedad de las inversiones extranjeras, existen pun-
tos comunes en esta dualidad, tales como:

a) Ambas surgen Unicamente de la propiedad estatal.
b) Estédn sujetas a las instituciones limitativas de la propiedad, tales
como: la expropiacion y la confiscacion.
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a LA EXPROPIACION FORZOSA

En 1977 se aprobo por la Asamblea Nacional del Poder Popular, maximo
organo legislativo cubano, la Ley de Procedimiento Civil Administrativo y
Laboral, que sustituyd a otra norma dictada dentro del nuevo gobierno, y que
ya habia establecido la posibilidad de acudir ala viajudicial para discutir s6lo
el precio ofrecido por la expropiacion y no la resolucién que dictaba dicha
medida (art. 430 LPCAL). El tratamiento judicial cubano reviste las caracte-
risticas de un proceso breve. La norma procesal cubana no es aplicable, sin
embargo, para el caso de expropiacién ainversores extranjeros, existiendo en
tal circunstancia otro giemplo de dualidad juridica.

La Constitucion cubana de 1976 legitim6 la necesidad de procedimiento
para aplicar la expropiacion y, en tal sentido, la reforma constitucional de
1992, ratifica este principio:

«Articulo 25. Se autoriza la expropiacion de bienes por razones de utili-
dad publica o interés social y con la debida indemnizacion. La establece el
procedimiento para la expropiacion y las bases para determinar su utilidad
y necesidad, asi como laforma de la indemnizacion, considerando los inte-
reses y las necesidades del expropiado».

La expropiacion, no obstante, sigue siendo para las formas de propiedades
no estatales existentes en Cuba, la espada de Damocles que puede alzarse y
caer en cuaquier momento. Veamos €l porqué de tal advertencia.

Desde 1994, se firmé en La Habana un Convenio de Promocion y Pro-
teccion Reciproca de la Inversion entre los Gobiernos de Cuba y Espafia,
publicado el 18 de noviembre de 1995, en el BOE 276. En ta Conve-
nio, los articulos 5, 10 y 11, prevén y ofrecen solucion a posibles casos
de expropiacion forzosa. Ambas partes acuerdan acudir a un Organo de
Justicia Internaciona (Tribunal de Arbitraje de la Camara de Comercio In-
ternacional de Paris) para litigar la cuantia de la indemnizacién. La pregunta
es ¢puede cuestionarse la razon de utilidad piblica? En este sentido, la Ley
de Inversiones ratifica el Acuerdo Cuba-Espafia, permitiendo cuestionar la
compensacion, pero en este caso es muy Util recordar que la ley procesal
cubana ha eliminado expresamente el litigar sobre la razén de utilidad
publica.

La Jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha decla-
rado la violacion del articulo 1 del Protocolo Adiciona Primero cuando:

1. No se ha respetado la compensacion por indemnizacion en caso de
quedar afectada la propiedad. '

2. Laintervencién expropiatoria devenga ilegitima por no justificarse en
fines de interés general.
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3. Se haya quebrado la proporcionalidad de los medios en relacion con
e fin.

Existe abundante y clasica jurisprudencia europea en el cuestionamiento
de la utilidad publica. Ver a respecto, caso Lithgow y otros, sentencia de 8
dejulio de 1986; caso Jamesy otros, sentencia de 21 de febrero de 1986; caso
Sporrong y Lonnroth, sentencia de 24 de septiembre de 1982.

A pesar de lo expuesto, creo que en esta ocasiéon en la dualidad legidlativa
establecida en e sistema cubano, ha primado el «derecho interno», formado
geno y aeado a los principios modernos y contemporaneos del Derecho
occidental durante cuarenta afios.

b) LA CONASCACION

La Constitucién cubana admite la confiscacion:

«Articulo 60. La confiscacion de bienes se aplica sblo como sancién por
las autoridades, en los casos y por |os procedimientos que determina la ley».

El Cadigo Civil cubano laregulaen € articulo 135.1, con igua contenido.

La confiscacion aparece en leyes especiales y en € Cadigo Pena cubano,
G.O. Edicién Especia 3, Ley 62, 30 de diciembre de 1987, modificado por
G. Oficia de 26 dejunio de 1997, quedando incluida como sancién accesoria
junto con el comiso.

El Cédigo Penal cubano define la confiscacion en el articulo 44.1: «La
sancién de confiscacién de bienes consiste en desposeer a sancionado de sus
bienes, total o parcialmente, transfiriéndolos a favor del Estado».

44.3: «La sancion de confiscacién de bienes la aplica e Tribunal a su
prudente arbitrio en los delitos contra la seguridad del Estado, también es
aplicable preceptiva o facultativamente, en los demas delitos previstos en la
Parte Especia de este CAdigo».

La confiscacién entonces aparece como sancion accesoria en € tréfico de
influencia, articulo 151.3; cohecho, articulo 153.8; exaccién ilegal y nego-
ciacion ilicita, articulo 153.3.

La sancién accesoria de comiso, que consistia en desposeer a sancionado
de los bhienes u objetos que sirvieron o estaban destinados a servir para la
perpetracion del delito, siempre que no pertenecieran a un tercero no respon-
sable; quedd modificada en 1997, de la siguiente manera: «la sancion de
comiso consiste en desposeer al sancionado de los bienes u objetos que sir-
vieron 0 estaban destinados a servir para la perpetracién del delito y los
provenientes directa o indirectamente del mismo, asi como los de uso, tenen-
cia o comercio ilicito que le hubieran sido ocupados».
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Significa esto que ahora la sancion comprende también los instrumentos
del delito que se encuentran en posesion o propiedad de terceros no respon-
sables.

La intervencién: Ha sido una modalidad confiscatoria utilizada desde
principios de 1959, con la aplicacion de la Ley 647 de 1959, norma cubana
que fue valorada por la justicia espafiola en € caso Cifuentes, desde la pri-
mera sentencia del Juzgado 7 de Primera Instancia de Madrid, en la que se
reconoce que: «Dar existencia y vigor a una intervencion sobre la sociedad
con facultades totales del interventor significa sn mas una privacion absoluta
de los bienes y derechos pertenecientes a la sociedad... como una privacion
encubierta de la propiedad.

.S se aceptare la intervencion decretada por el Estado cubano, ello su-
pondria la muerte civil de la empresa, la intervencién como la presenta el
actor (parte estatal cubana) hay que configurarla de igual naturaleza con las
expropiaciones, nacionalizaciones, confiscaciones, requisiciones e incautacio-
nes, y tales formas de apropiacion extraordinaria hay que rechazarlas en el
orden internacional cuando sean una expresion politica agresivan.

9. OTRAS INCIDENCIAS DE LA LEY PENAL CUBANA
PARA EL INVERSOR

a INSOLVENCIA PUNIBLE

El articulo 337 del Cdodigo Pena cubano, modificado € 26 de junio de
1997, sanciona

«Incurre en sancién de privacion de libertad de dos a cinco afios:

a) El deudor que para sustraerse a pago de sus obligaciones,
se ace con sus hienes, los oculte, simule enagjenaciones o créditos,
se traslade al extranjero o se oculte sin degjar representante legal o
bienes de cantidades suficientes para responder al pago de sus deu-
das o realice cualquier otro acto de disposicion patrimonia en de-
fraudaciones de los derechos de sus acreedores.

b) El que sea declarado en quiebra, concurso o suspension de
pagos, cuando la insolvencia sea causada o agravada intencional-
mente por € deudor o por persona que actle en su nombre.

2. El que en procedimiento de quiebra, concurso o expediente
de suspension de pagos presente datos falsos relativos al estado fi-
nanciero, con el fin de lograr la declaracién de aquellos, incurre en
sancion de privacién de libertad de uno a tres afios».
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La redaccion de este articulo es peculiar en el Derecho cubano
actual donde al parecer e desarrollo del Derecho Mercantil que no
tiene articulado procesal vigente en cuanto a la quiebra, necesita de
las normas sustantivas penales como Unica forma de garantizar la
seguridad juridica de las relaciones contractuales y patrimoniales.

En la edicion del Cédigo Civil espafiol vigente en Cuba realiza-
da en 1975, se explicaba la situacion en que habia quedado € con-
curso y la quiebra sustantiva y procesalmente en la Legislacién
cubana con las modificaciones juridicas realizadas, asi los articulos
referidos a CONCURRENCIA Y PRELACION DE CREDITOS
(1911 y 1912), aparecieron en esta edicion de 1975, con las siguien-
tes notas:

Articulo 1.911. Nota.

Ley Fundamental (Constitucion de 1959), articulo 61, Ultimo parrafo
—tal y como quedd redactado por la Ley de Reforma Constitucional de 11
de marzo de 1960— que establece la inembargabilidad de los sueldos 0 sa-
larios y los instrumentos de labor de los trabajadores.

El articulo 91 de la Ley Fundamental, en relacién con el articulo 29,
parafo 2.° de la Ley de Reforma Urbana, que declara inembargables los
inmuebles urbanos destinados a vivienda y también en relacion con e articu-
lo 16, parafo tercero, de la 1.2 Ley de Reforma Agraria, que declara inem-
bargables las tierras que integran el «minimo vital» de una familia campesina,
fijado en los términos que la misma disposicién define.

Articulo 1.912 (modificado). El deudor puede solicitar judicial-
mente de sus acreedores quitay espera de sus deudas, o cualquiera
de las dos cosas; pero no producira efectos juridicos el gercicio de
este derecho sino en los casos y en la forma previstos en la Ley de
Procedimiento Civil y Administrativo.

En €l texto de este articulo se sustituye la anterior referencia a
la «Ley de Enjuiciamiento Civil», por la de «Ley de Procedimiento
Civil y Administrativo» por las razones expuestas en la nota al
articulo 714.

El inciso 1.° de la Cuarta Disposiciéon Final de la LPCA, derogé
la LEC, que a su vez regulaba el procedimiento a seguir en caso de
concurso de acreedores (arts. 1.128 a 1.315 LEC) el que no fue
incluido en la LPCA.

La Ley de Procedimiento Civil y Administrativo fue sustituida en 1977
por la Ley de Procedimiento Civil Administrativo y Laboral, que no incluy6
por innecesaria en la economia estatalizada cubana la insolvencia del deudor,
es decir, la quiebra. Como hemos explicado, € Cdédigo espafiol vigente en
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Cuba, sus modificaciones y sus notas fueron derogadas en 1987, por e actual
gue no incluye referencia a tema de la quiebra.

b) RESPONSABILIDAD PENAL DE LAS PERSONAS JURIDICAS

La modificacion del Codigo Penal cubano, de 27 dejunio de 1997, intro-
duce la responsabilidad penal de las personasjuridicas, asi €l articulo 28 del
Caodigo Penal maodificado parece, en principio, reproducido del articulo 129
del Codigo Penal espafiol, en tanto ambas normas legales incluyen:

Codigo Penal cubano:

a) Disolucion, que consiste en la extincion de la personajuridica. En los
casos en que se imponga, se anulara la escritura de constitucion,
inscribiéndose |la parte pertinente de la sentencia en los registros en
gue se halla inscrita y quedando la persona juridica en estado de
disolucién, atodos los efectos legales, desde el momento en que sea
firme la sentencia.

b) Clausura de la empresa, sus locales o establecimientos, con carécter
temporal o definitivo. La clausura temporal no excedera de cinco
afos.

¢) Clausuratemporal, que consiste en el cierre total del establecimiento,
local, oficina 0 negocio de la persona juridica por e término que
determine la sentencia, € cual no puede ser inferior a tres meses ni
exceder de dos afos.

d) Prohibicion temporal o permanente de la licencia para determinadas
actividades o negocios. Las actividades o negocios prohibidos seran
exclusivamente aguellos que acuerde el tribunal en su sentencia, esta
sancién no puede ser inferior a seis meses ni -exceder de tres afios
cuando sea temporal.

El Cbdigo Pena espafiol:

a) Clausura de la empresa, sus locales o establecimientos, con caracter
temporal o definitivo. La clausura temporal no podra exceder de cin-
Co afnos.

b) Disolucién de la sociedad, asociacion o fundacion.

c) Suspension de las actividades de la sociedad, empresa, fundacion o
asociacién por un plazo que no podra exceder de cinco afos.

d) Prohibicion de realizar en €l futuro actividades, operaciones mercan-
tiles 0 negocios de la clase de aquellos en cuyo gercicio se haya
cometido, favorecido o encubierto € delito. Esta prohibicién podra
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tener caracter temporal o definitivo. Si tuviere carécter temporal, el
plazo de prohibicién no podra exceder de cinco afios.

€) Laintervencion de la empresa para salvaguardar los derechos de los
trabajadores o de los acreedores por €l tiempo necesario y sin que
exceda de un plazo maximo de cinco afios.

La ley pena espafiola incluye la intervencion de la empresa, e Caédigo
cubano, no. ¢Cud es la alarmay critica a la ley penal cubana entonces?

La reaccién adversa ante la norma cubana se debe a que, a diferencia del
Codigo Pena espafiol, en € cubano se inculpa penalmente a las empresas,
asociaciones, fundaciones y sociedades en general, aplicandose sancion prin-
cipal alapersonajuridica, a més arcaico estilo medieval, asi se desprende del
articulo 16.4: «A los efectos de este Cadigo, le es exigible responsabilidad
penal a las personasjuridicas cuando se trate de las cooperativas, las socie-
dades y asociaciones constituidas de conformidad con los requisitos estable-
cidos en las leyes, las fundaciones, las empresas no estatales autorizadas
para realizar sus actividades, asi como las deméas entidades no estatales a las
que la ley confiere personalidad juridica.

La valoracion juridica de la responsabilidad penal de los administradores
en las sociedades ha sido analizada en el Boletin 5, de junio de 1997, editado
por € llustre Colegio de Abogados de Madrid, donde el profesor ANTONIO DEL
MORAL GARCIA, recuerda

1. El afigo apotegma SOCIETAS DELINQUIERE NON POTEST, es
uno de los dogmas del Derecho Penal: las personas juridicas no tienen capa-
cidad de ser responsables penalmente.

2. Lo anterior seria volver a un Derecho Penal medieval.

3. No significa, lo dicho, que ante la actuacion criminal de una persona
juridica, o mejor, de personas fisicas bgjo € revestimiento de una persona
juridica, no puedan adoptarse determinadas medidas frente a ente moral. No
penas por impedirlo el dogma de la irresponsabilidad pena de las personas
juridicas, pero si medidas de seguridad.

4. En & Derecho Pena lo que interesa es quién actla real y efectiva
mente; qué persona fisica despliega el comportamiento. El Derecho Penal no
se puede conformar con imputar la actividad a la persona juridica, sino que
comporta la exigencia de averiguar qué personas fisicas concretas han llevado
acabo la actividad delictiva o han contribuido a ella a través de alguna de las
formas de participacion que contempla el Derecho Penal.

5. Ante un delito cometido a través de una personajuridica o entramado
de relaciones y actividades, la pregunta que debe hacerse el Derecho Penal es:
¢qué personeas fisicas concretas han llevado a cabo esa actuacion?, ¢qué per-
sonas fisicas han actuado personalmente como autores o cémplices?, se debe-
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ra atender, en consecuencia, en el seno de las personas juridicas a los miem-
bros de sus 6rganos o a las personas fisicas que posean facultades de gestion
en e &mbito concreto en que se ha desenvuelto la actividad delictiva. En este
punto se impone una importante matizacion en los delitos que se exige €
animo de lucro, éste puede ser propio 0 geno, abarca tanto el lucro propio
como € lucro de un tercero. Por tanto, aungque el hurto o la apropiacion
indebida se hagan en beneficio de una persona juridica (o de otra persona
fisica) podra afirmarse la autoria de la persona fisica que llevé a cabo €l
apoderamiento o la sustraccion (1).

El profesor MORAL se refiere a la teoria del levantamiento del velo en €
Derecho Penal, todo €ello estd muy Igjos de la normativa cubana que grosera-
mente se fija en la espafiola para deformarla porque € Derecho Penal espafiol
califica como sanciones accesorias a la persona juridica lo que € Caodigo
cubano define como SANCIONES PRINCIPALES A LAS PERSONAS JU-
RIDICAS, que, por s fuera poco, tienen equivalencia a las sanciones princi-
pales que se aplican a las personas naturales, asi, por giemplo, si se trata de
un delito que tiene prevista la sancion de privacion de libertad que no excede
de tres afios, ésta se entenderd sustituida por la de prohibiciéon temporal o
permanente de licencia para determinadas actividades o negocios, pero s se
trata de un delito que tenga prevista la sancién de privacion de libertad su-
perior a tres afios y que no exceda de doce afios, ésta se entendera sustituida
por la de clausura temporal (art. 28.5).

Y s por s fuera poco la reforma del Cédigo Pena incluye la sancién
accesoria a las personas juridicas criminalmente responsables, éstas son: la
confiscacion y el comiso (art. 28.6).

CONCLUSIONES

1. Laley 77/95, de 5 de septiembre, Ley de Inversién Extranjera, marca
lapautay €l inicio de una dualidad legislativa en €l pais, que parte de la doble
interpretacion juridica o la doble versién estatal que recibe una de las insti-
tuciones fundamentales del Derecho Privado: la propiedad, y en e caso con-
creto de Cuba, la propiedad estatal.

2. La moadificacion constitucional de 1992, con la introduccion de la
palabra SALVO en € articulo 1, diriamos que legitima constitucionalmente
esta dualidad legislativa, pero considerando que la Constitucion tiene una
vision mas internacional y e Cdédigo Civil tiene una vision més interna (o

(1) Breve reflexion sobre la responsabilidad pena de los administradores de socie-
dades. Boletin del llustre Colegio de Abogados de Madrid, nim. 5, tercera época, junio
de 1997.
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nacional) del sistema normativo y de sus fuentes de Derecho, en estas circuns-
tancias juridicas de dualidad legislativa nos encontramos con una serie de
normas que se «limitan esencialmente a fijar ciertas reglas de juego» mera-
mente formales para solventar los conflictos sociales y que se encuentran ante
un vacio juridico dentro del sistema de Derecho cubano que podemos explicar
como las lagunas del Derecho cubano.

En Espafia, como se conoce, existen «lagunas de laley», pero no «lagunas
del Derecho» o lagunas del Ordenamiento Juridico. En tal sentido, el texto
articulado del Titulo Preliminar del Codigo Civil ofrece la llave del sistema
espafiol para afirmar que la formulacién de un sistema de fuentes implica la
exclusion de las lagunas del Derecho.

En e ordenamiento espafiol € aplicador del Derecho encontrara siempre
una norma aplicable, directamente o por analogia, acudira a la costumbre y
donde a pesar de €ello siguiera sin encontrar norma concreta, habra de aplicar
los principios generales del Derecho, por eso se dice que € ordenamiento
juridico tiene vocacion de omnicomprensividad. Que puede quedar acentuado
por la posibilidad de la libertad de contratacion del articulo 1.262, y la con-
sideracién de numerus apertus para los derechos reales.

En Cuba se niegan como fuentes de Derecho lajurisprudencia, la analo-
gia, y se cuestiona la costumbre. En cuanto al Cddigo Civil, éste admite la
libertad de forma y la libertad contractual, sometida a los designios de los
articulos 314 y 315 que deben quedar sujetos a los estrictos principios del
Cadigo Civil. En estos momentos, los contratos atipicos en temas de inver-
sion se amparan en tales preceptos, pero veamos algo tan sencillo como las
formas de propiedad que quedan amparadas por la Constitucion cubana: la
propiedad estatal, propiedad de las organizaciones politicas, propiedad de las
cooperativas, propiedad del pequefio agricultor, propiedad personal y propie-
dad de las empresas mixtas, ¢Ja propiedad totalmente extranjera y privada
gueda amparada en cuanto a contenido del Cadigo Civil y la Constitucion
cubana?

Por otra parte, en la libertad contractual ¢puede concertarse una compra-
venta con precio aplazado?, ¢cémo se garantiza €l precio aplazado? En Cuba
la hipoteca esta prohibida constitucionalmente, el Cédigo Civil prohibe €
préstamo con interés, ¢qué norma regula la letra de cambio?

El sistema legislativo disperso que regula la inversion extranjera no am-
para, ni llega a contemplar, ni soluciona los vacios legislativos de la nueva
forma empresarial.

3. Enladualidad legislativa creada se cometen erroresjuridicos al tratar
de buscar soluciones normativas, entre ellos, destacamos los siguientes:

a) Las nuevas leyes relativas a la inversion resultan, en muchas ocasio-
nes, copias de las aplicadas en otro pais, como Espafia, ¢es esto ir tras
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la huella del Derecho espafiol?, no se analiza las circunstancias en
gue se traspola 'y aplica determinada ley, en la mayoria de los casos,
se necesita incluir en los primeros articulos de las leyes cubanas
«modernas» un glosario, una especie de diccionario juridico interpre-
tativo e ilustrativo de la Ley, ¢por qué? Simplemente porque los
términos juridicos que se utilizaran han desaparecido de las leyes
sustantivas fundamentales que rigen en el pais; citemaos, por gemplo,
laLey de minas de 22 de enero de 1995, esta ley explica € concepto
de servidumbre porque € Cadigo Civil cubano no lo incluy6 por
determinacion expresa de sus redactores, a considerar que en €l sis-
tema juridico cubano no encgjaba ningln concepto que significara
gravamen de la propiedad, entonces, ¢hay dos sistemas juridicos en
Cuba? ¢Hay dos Derechos en Cuba?

Al respecto, invito a reflexionar sobre las palabras del profesor JUAN
VALLET DE GOYTISOLO, en su libro «Panorama del Derecho Civil», cuando en
la pagina 32, el autor reflexiona sobre Sociedad, Estado y Derecho.

«Se ha dicho repetidamente que sin Sociedad no cabe Derecho. Que Robin-
son ho pudo tener ningun derecho, ni ninguna relacién juridica mientras estuvo
solo. Claro que, como a Raobinson lo situamos en unaisla desierta pero existen-
te en e mundo, esa situacién de Robinson podia ser juridica en € mismo mo-
mento en que pusiese en laisla otra persona aln antes de entrar ambos perso-
nalmente en contacto. Aunque con Robinson no coexistiera sociedad alguna,
esa sociedad existia en otras partes del mundo con posibilidad de tener acceso
alaisla... Ahorabien, si sdlo hubiese una persona en €l mundo o Unicamente
varias entre sf aisladas, €l Derecho no podria existir. Es decir, €l Derecho pre-
supone la sociedad, presupone relaciones de intereses de toda clase entre los
miembros de la sociedad que deben resolver sus conflictos con justicias.

b) Otro de los errores esta en identificar: Derecho y Ley.
¢Se identifica Derecho y Ley?
Con la palabra Derecho se ha definido: Objetivamente

— como norma coactiva emanada de la autoridad estatal;

— como norma de la vida social que realmente delimita las esferas de
licitud y deber;

— como conducta;

— como adjetivo que cdifica lo justo.

El concepto voluntarista de Derecho se identifica o concreta en la
voluntad de quien ostenta el poder. De ese modo el voluntarismo nos
lleva a normativismo, y la palabra Derecho se utiliza como norma.
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Con lateoria del Derecho puro de Kelsen todo se resume para el
jurista en conocer la voluntad del Estado, que cuanto quiere lo trans-
forma en Derecho, € Estado en la teoria del Derecho puro se aisla de
su caracter socioldgico y se concreta en una categoria l6gica formal,
en un sistema de normas, vértice de la pirdmide juridica kelseniana.
Con esta construccién el orden juridico, en definitiva, dependera de
la fuerza, pues resulta que el Estado es la dltima revolucion que ha
triunfado y s se identifica con e Derecho, éste no serd més que €
producto de la fuerza triunfante.

¢COmo evitar actualmente que el poder del Estado, aduefidndose
del Derecho, destruya la obra milenaria de los juristas? Para impedir-
lo haréd fata, sin duda, en primer lugar, una conviccién social de la
necesidad, cada vez mas apremiante, que por encima de laley esti la
justicia, que los reglamentos no pueden tratar 1o que sea materia de
ley, y de que las 6rdenes comunicadas ni las circulares no son, en
modo alguno, Derecho objetivo.

Las leyes incluidas dentro de esa dualidad legislativa quedan aisladas
del sistemajuridico cubano que no ha sufrido en sus principios una
apertura, y por ello la norma que regula la empresa extranjera carece
de los caracteres de generalidad y abstraccién. La nota de generalidad
significa que la norma no esté dirigida a una persona concreta deter-
minada sino a una serie de personas que se encuentran O pueden
relacionarse con la materia regulada por la norma, por gemplo, puede
existir un Registro de Propiedad o una propiedad privada para extran-
jeros porque la abstraccion de la norma, que ha sido constituida bgo
determinados principios del sistema juridico, viene requerida por la
multiplicidad de los supuestos de hecho y no debe quedar circunscrita
a un supuesto tipo.

La amplitud del Derecho de propiedad actual de la inversion extran-
jera, basado Unicamente en la «autorizacion administrativa», acarrea,
por una parte, e privilegio de la concesion, y por otra, la facultad
discrecional de quien lo otorga en un sistemajuridico donde las de-
cisiones administrativas estan identificadas con la politicay €l dere-
cho se subordina a ella, no existen garantias constitucionales ni pro-
cesales que puedan amparar tal Derecho de propiedad. El Derecho de
propiedad otorgado a la inversion extranjera deriva del Derecho de
Propiedad Estatal, y por tanto queda limitado en sus facultades a las
propias normas que los principios constitucionales del Estado, prote-
gido en la Constitucién, impone, asi que: ante el gercicio de la facul-
tad de disfrute y disposicién de una persona extranjera que ostenta la
«propiedad privada», entendida como tal en la concesion administra-
tiva, el Estado eerce un Derecho preferencial que imposibilita la
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venta a un tercero ajeno, igual ocurre si se pretende arrendar la vi-
vienda a un residente en €l pais, y por ultimo, sefialo que € propio
uso del inmueble esta condicionado a visado de permanencia que no
gueda garantizado con la compra, asi que esta realidad me hace recor-
dar d refrén espafiol: «Quien come nispero, bebe cerveza, chupa
esparragos y besa a una vigja, ni come, ni bebe, ni chupa, ni besa».

4. Lasexpropiacionesy las inversiones han sido autorizadas por €l actual
gobierno en una especie de zig-zag, en nombre del interés nacional, que sigue
estando vigente en la Ley de Inversion extranjera 'y en los convenios firmados
para proteger alainversion, como el Acuerdo de 27 de mayo de 1994, publica-
do en &l BOE de 18 de noviembre, sin embargo, ni en un texto legislativo (Ley
de inversiones) ni en otro (convenio), se cuestiona o define e concepto de uti-
lidad publica, la actual Ley procesal cubana no admite litigar sobre la resolu-
cién fundada en la expropiacion. En este sentido, el paralelismo de la dualidad
legislativa llega a un punto de encuentro donde el interés del Estado cubano ha
marcado en la norma su postura no precisamente contemporanea ni europeista
en cuanto a respeto del Derecho de propiedad privada.

5. Otro de los puntos polémicos es la propia legalidad de la nueva in-
version gque surge Unicay exclusivamente de la propiedad estatal, formada, a
su vez, por un largo proceso de confiscaciones o expropiaciones no compen-
sadas. Esta cuestion la enfrentan muchos paises del antiguo campo socialista,
que litigan la propiedad de los propios nacionales que fueron privados por
muchos afios (més que en Cuba) del Derecho de propiedad. En la Alemania
unificada, por gemplo, ante la aternativa de devolucion de los bienes patri-
moniales expropiados 0 mantenimiento del status quo e indemnizacion a los
propietarios por la pérdida sufrida, se decidi6, desde €l primer momento, a
favor de mantener como principio genera la restitucion a los anteriores pro-
pietarios. Y asi aparecen regulados en la Ley aemana, como bienes de la
Republica Democrética Alemana sujetos a restitucion: 1. Los bienes expro-
piados sin indemnizacion y luego nacionalizados. 2. Los bienes expropiados,
previa indemnizacion, cuyo importe fue inferior al que hubiera correspondido
a ciudadanos de laRFA (conocida como expropiacion discriminatoria). 3. Los
bienes que en primer término pasaron a la administracion estatal y en un
segundo momento se cedieron a terceros (2).

Las circunstancias en Cuba no la distancian de esta realidad europea, con-
temporanea 'y democrética, que se aplica también en Espafia, donde lajusticia

() Profesor doctor HANS-LEO WEYERS y doctor THOMAS KADNER, «Apuntes sobre la
evolucién del Derecho de la Replblica Federal de Alemania desde la reunificacions.
Publicacion en Estudios de Derecho Extranjero. Traduccion: Isabel Gonzdlez Pacanows-
ka. Universidad de Murcia
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se pronuncia ain en los casos de indefensiones por confiscacion en € periodo
de la Guerra Civil, cito sentencia 16-2-93, Sala 12del TS, en reflexion a ar-
ticulo 1.462.2, cuando se haga la venta mediante escritura publica de otorga
miento equivaldr a la entrega de la cosa, objeto de contrato, si de la misma
escritura no resultare o se dedujere claramente lo contrario, «solo se puede dar
cuando el transmitente en el contrato de compraventa es verdadero propietario
de lo que vende, pues la nueva escritura no sustituye ala posesion verdaderaen
concepto de duefio exigible para la usucapion...», como ha reconocido el Tri-
bunal Supremo esparfiol, en sentencia, entre otras, de 8-5-82.

6. Ladualidad legal que se forma en el sistemajuridico cubano debe
someterse a la reflexion doctrinal de los actos propios y el abuso de derecho.

Para el profesor DiEZ PICAZO, la doctrina de los propios actos no es pro-
piamente un principio general del Derecho, en tal sentido, considérese o no
un principio general del Derecho, constituye un limite institucional méas del
gjercicio de los derechos subjetivos que ademas ha sido incorporado a la
jurisprudencia constitucional. En STC de 21 de abril de 1988, se ha precisado
el alcance real de la doctrina de los propios actos, en cuanto requiere la
confianza que fundadamente se puede haber depositado en el comportamiento
gjeno y la regla de la buena fe que impone e deber de coherencia en el
comportamiento y limita, por €ello, el gercicio de los derechos subjetivos.

La alegacion de la doctrina de los propios actos requiere que el sujeto
pasivo demuestre que, en relacion con é mismo, el sujeto activo del derecho
subjetivo haya desplegado con anterioridad una conducta que, interpretada de
buena fe, demuestra la contradiccion o incompatibilidad de la nueva postura
del titular del derecho subjetivo; circunstancia que, en definitiva, destruye la
confianza que para el sujeto pasivo comportaba la conducta anterior del sujeto
activo. Por tanto, dicha ruptura de la confianza ha de considerarse contraria
alabuena fe, en cuanto €l titular del derecho subjetivo no puede actuar a su
antojo y por mero capricho, jugando con las expectativas que con é se rela-
cionan.

EL ABUSO DE DERECHO

Queda incorporado a Cédigo Civil espafiol en ocasion de la reforma del
Titulo Preliminar del Cddigo Civil de 1973-74, y aungue algunos autores
consideran que constituye un concepto juridico indeterminado, por lo que
necesita una consideracién casuistica y por tanto un atento andlisis jurispru-
dencial. Nos remitimos, en primer lugar, a la construccion jurisprudencial
espafiola del concepto, en la que se destaca la Sentenciadel Tribunal Supremo
de 14 de febrero de 1944, de la que fue ponente, en cuanto Magistrado del
Tribunal Supremo, el profesor don JoSE CASTAN TOBENAS (el caso resumido
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consistio en que una central eléctrica ubicada en San Adrian de Besoés, sufrio
desperfectos de importancia a causa de la extraccion desproporcionada de
arena del litoral barcelonés por el Consorcio de la Zona Franca de la capital
catalana), de tal sentencia destacamos entre sus considerandos los siguientes
puntos:

1. ..d gercicio del derecho es licito alin cuando, merced a él, se lesio-
nen simples intereses de terceras personas... mas no debe darse a esa maxima
un acance demasiado literal y absoluto, que le pondria en pugna con las
exigencias éticas del derecho, reconocidas en todos los tiempos y que ni
siquiera fueron extrafios a propio Derecho de Roma.

2. Ladoctrina moderna, en trance de revisar y, en cuanto sea hecesario,
rectificar los conceptos juridicos, impulsada por las nuevas necesidades de la
vida préctica y por una sana tendencia de humanizacion del Derecho Civil, ha
elaborado la teoria Ilamada del abuso del derecho, sancionada ya en los mas
recientes ordenamientos legislativos que consideran ilicito el gjercicio de los
derechos cuando sea abusivo; y s bien existen discrepancias... tales dudas o
divergencias no pueden borrar la conformidad sustancial del pensamiento
juridico moderno en torno a la idea de que los derechos subjetivos, aparte de
sus limites legales, tienen otros de orden moral, teleoldgico y social, y que
incurre en responsabilidad e que, obrando a amparo de una legalidad externa
y de un aparente gjercicio de su derecho, traspasa en realidad los impuestos
a mismo por la equidad y la buena fe, con dafio para terceros o para la
sociedad.

En e Derecho espafiol, con ocasién de la reforma antes citada del titulo
preliminar del Codigo Civil, el apartado 2 del vigente articulo 7, dispone que
«la Ley no ampara el abuso del derecho o el gjercicio antisocial del mismo.

En consideracion a ello y conforme a lo establecido por el Cédigo Civil,
los presupuestos de aplicacion del abuso del derecho son béasicamente los dos
siguientes:

1. Actuacion u omisién de carécter abusivo: Es decir, la extralimitacion
del Derecho no requiere en el precepto que el sujeto actie malévola o torti-
ceramente o de forma consciente o deliberada.

2. Consecuencia dafiosa para un tercero: Una vez acaecido € supuesto
de hecho previsto en la norma, la victima del dafio podra solicitar la corres-
pondiente indemnizacién de dafios y perjuicios, de una parte; de otra, recla
mar la adopcion de las medidas judiciales o administrativas que impidan la
persistencia en € abuso.

El Codigo Civil cubano incluye € abuso de derecho en su articulo 4:
«Los derechos que este Cédigo reconoce han de gercerse de acuerdo con su
contenido socia y finalidad, y no es licito su gercicio cuando € fin persegui-
do sea causar dafio a otro».
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La dualidad legislativa creada en e sistema cubano para autorizar la in-
version extranjera esta basada en el voluntarismo normativo que sobre e uso
y la disposicion de la Propiedad Estatal, conformada con afios de leyes con-
fiscatorias sistematicas, continuas y actualizadas (ver Resolucion Conjunta
MINJUS-INV-MININT, junio/95, donde se aplica la confiscacion a permutas
con caracter retroactivo) permite ahora vender a terceros, no nacionales, la
propiedad de recursos naturales, inmuebles y empresas, imposibilitando la
adquisicion para los nacionales.
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