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l. Introduccion

Al terminar el régimen de Castro, el pueblo cubano enfrentard la monumental tarea de
construir un nuevo sistema politico y econémico con los restos del antiguo. Si la historia reciente del
hemisferio occidental puede servir de guia, el pueblo rechazara el legado totalitario de Castro y
abrazard las ideas de democracia, economia de libre mercado y estado de derecho. EIl desarrollo de
un nuevo sistema politico y econdémico basado en estas ideas requerira una nueva constitucion, que
ponga las bases para el resurgimiento de Cuba.

Entre los principios de esa nueva constitucion, ninguno serd mas importante para el éxito de
la empresa de reconstruccién que la proteccion de los derechos a la propiedad privada. La proteccion
constitucional de los derechos a la propiedad privada no es solamente un asunto de principios, sino
también una necesidad econdémica. Como asunto de principios, un sistema de derechos a la
propiedad privada adecuadamente protegidos por la ley y libres de excesivas restricciones es

condicion necesaria para el desarrollo de una democracia de libre mercado.m Se necesitara tambien
este sistema como asunto econdémico, para que Cuba pueda tener esperanzas de atraer el suficiente
capital de inversion para reconstruir su economia. Ningun capital fluird hacia Cuba en las cantidades
gue se necesitan si no hay garantias solidas y fiables de que la propiedad privada y la empresa
tendran al menos tanta proteccion como en los demas paises importadores de capital del hemisferio.
La fuerte proteccion legal a los derechos a la propiedad también fomentara el crecimiento de la

[2]

economia cubana, creando el incentivo de usar la propiedad eficientemente.

Ofrecemos en este trabajo una propuesta modesta sobre la manera en la que deben ser
protegidos los derechos a la propiedad, y el alcance de esa proteccién en la constitucién de Cuba
después de Castro. Es una propuesta modesta porque la dirigimos dentro de un espiritu de
cooperacion y respeto a quienes tengan la funcion historica de crear un nuevo sistema politico y
econémico en Cuba. La presentamos con modestia personal, porque estamos bien conscientes de que
la elaboracion de una constitucion no es un asunto solo de principios y buen sentido, sino también del
juego de las fuerzas politicas y la forja de compromisos politicos. Esperamos que nuestras ideas
puedan constituir una base bien fundamentada para el debate que indudablemente tendra lugar una
vez que termine el régimen castrista.

En el cuerpo de este articulo se estudia la proteccién de los derechos a la propiedad privada
dentro de una nueva constitucion cubana, usando como punto de partida las clausulas relacionadas
con la propiedad de la Constitucion de 1940. En el contexto de estas provisiones, sugerimos aspectos
que necesitan ser revisados, o al menos evaluados de nuevo, para adecuar la proteccion constitucional
a la propiedad, al pensamiento y la experiencia politica y economica de la actualidad. En el apéndice
se presenta, a modo de propuesta que puede ser adoptada por el gobierno democratico post-castrista,
un programa para la restauracion de los derechos a la propiedad en Cuba. Con él se intenta
complementar y reforzar las clausulas relacionadas con la proteccion a la propiedad de la nueva
constitucion. EI régimen de Castro colectivizd la economia cubana no mediante confiscaciones que
fueran justamente compensadas, sino a través de la completa destruccién del tejido de los derechos a
la propiedad privada. Sera responsabilidad del nuevo gobierno restaurar esos derechos a la
propiedad, proporcionando a los duefios desposeidos, cubanos y extranjeros, la compensacion
econOmica adecuada, sea en la forma de restitucion, compensacion o compensacion en especie.

La restauracién de los derechos a la propiedad es un imperativo de justicia basica. También

es una meta que se apoya en soélidas razones politicas y econémicas. Politicamente, este programa
legitimizara al nuevo gobierno a los ojos de los antiguos duefios y mostrara a la comunidad de
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inversionistas internacionales que la proteccion de los derechos a la propiedad en la nueva
constitucion no es una promesa vacia. Econdémicamente, el programa proporcionara un instrumento
para solucionar los reclamos sobre la propiedad confiscada y la privatizacion de empresas y bienes
que todavia estan en manos del Estado cubano. Un programa de este tipo, ordenado y previsible,
animara la inversion de capital de los empresarios extranjeros y de los exilados. La pronta
privatizacion de la propiedad estatal, especialmente a través de la restitucion hecha a los duefios
desposeidos, debe promover el uso eficiente de la propiedad, una mayor productividad, y crecimiento
econdémico. En resumen, vemos la indemnizacion por los males sufridos por los duefios desposeidos
a manos del régimen castrista como un componente esencial del sistema de derechos a la propiedad,
que debe ser definido y protegido en la nueva constitucion.
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Il. La Constituciéon de 1940

La Constitucion de 1940 fue adoptada en Cuba sobre el telén de fondo de cuatro décadas de
inestabilidad politica interna, legado del dominio norteamericano y de frecuentes intervenciones
militares. La Constitucion de 1901, que fue la primera constitucion de una Cuba independiente
después de la Guerra Hispano-Norteamericana, incorporaba lo que se vendria a conocer como la
Enmienda Platt, una serie de disposiciones que habian entrado en la legislacién norteamericana como
parte del Acta de Apropiaciones Militares de 1901. La Enmienda Platt proclamaba el derecho de los
Estados Unidos de intervenir en nombre de Cuba para proteger la independencia cubana y para
asegurar la permanencia de un gobierno adecuado para proteger “la vida, la propiedad y la libertad

individual”.[ﬂ La Enmienda Platt no fue revocada hasta 1934.

Durante el periodo en el que estuvo en efecto la Enmienda Platt, los Estados Unidos
intervinieron frecuentemente en los asuntos domésticos de Cuba, en varios casos para restaurar el
orden después de un cambio de presidente. La inestabilidad politica continué después que
terminaron las intervenciones norteamericanas. Una revolucion civil-militar ocurrida en 1933 fue
seguida por varios gobiernos civiles interinos, que fueron gradualmente eclipsados por el creciente

poder del Coronel Fulgencio Batista y del ejército.[i1

En 1940 se convoco una Asamblea Constituyente para elaborar una nueva constitucién, como
preparacion para el retorno a la democracia representativa. La Asamblea, que incluy6 entre sus
miembros representantes de todos los sectores del espectro politico cubano, asumié la tarea de
resolver todas las disputas politicas relevantes disefiando férmulas de compromiso muy elaboradas y

detalladas, que fueron incorporadas en el texto constitucional E]. La Carta resultante, adoptada
como Constitucion en 1940, es un documento notoriamente largo y casuistico. Parece méas un cédigo
gue una constitucion y comprende una larga serie de provisiones que deben mas a razones histéricas
y a las peculiares circunstancias del momento que a una doctrina politica coherente. En el area de los
derechos a la propiedad, por ejemplo, la Constitucion de 1940 contenia una de las mas sdlidas
garantias que podian encontrarse en cualquier lugar contra la expropiacion de la propiedad sin plena
compensacion, pero también contenia otras clausulas que atendian a la “funcién social” de la
propiedad, prohibian los latifundios, y restringian los derechos a la propiedad de los extranjeros y la
enajenacion de la propiedad estatal.

La Constitucién de 1940 entr6 en efecto el 8 de julio de 1940 y permanecio en efecto hasta
1952. El 4 de abril de 1952, Fulgencio Batista, que habia tomado el poder derrocando al gobierno
electo, sustituyo la Constitucion de 1940 con una nueva Acta Constitucional disefiada para ser el
instrumento de gobierno hasta que se tuvieran nuevas elecciones. Batista, como candidato Unico,
gand las elecciones, y la Constitucion de 1940 entr6 nuevamente en efecto el 24 de febrero de 1955.
Menos de dos afios mas tarde, el 2 de diciembre de 1956, Batista emitié un decreto suspendiendo las

garantias constitucionales en varias provincias por 45 dias @]_ Ese decreto se renovd, con dos breves
periodos de respiro, cada 45 dias, hasta el 17 de mayo de 1958. Ese dia se aprob6 un Acta Especial
declarando Estado de emergencia nacional, que estaba todavia en efecto cuando Batista huy6 de
Cuba el 1 de enero de 1959.

Cuando Fidel Castro lleg6é al poder el 1 de enero de 1959, la Constitucion de 1940 fue
nuevamente proclamada como Ley Fundamental. Sin embargo, en las tres semanas que mediaron
entre el 13 de enero y el 7 de febrero de 1959, la constitucion fue enmendada al menos cinco veces
por decreto revolucionario. Las enmiendas tuvieron como primer resultado concentrar el poder en las
manos de Castro, revocar las garantias constitucionales que prohibian la retroactividad de la
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legislacion criminal y permitir la confiscacion de las propiedades de aquellos individuos a los que se
consideraba complices del régimen de Batista. El 7 de febrero de 1959, s6lo cinco semanas después
de tomar el poder, Castro dejo de lado todo disimulo y deseché la Constitucion de 1940 a favor de
una nueva Ley Fundamental.

La Constitucion de 1940 tiene un gran valor simbélico a los ojos de muchos cubanos, ya que
generalmente se la considera como la Unica constitucion cubana que fue creada bajo un verdadero
mandato representativo y sin influencias extranjeras indebidas. Fue usada por Castro como cubierta
durante los acontecimientos que llevaron a la deposicion de Batista en 1959 —solo para ser dejada de
lado cuando ya no fue necesaria. La Constitucion de 1940 todavia es considerada por muchos
exilados cubanos como la fuente Gltima de legitimidad politica en Cuba y como el fundamento legal
de sus reclamos. En circulos disidentes, parece estar muy difundida la idea de que la Constitucion de
1940 debe ser la base de la primera constitucion libre que se elabore en una Cuba después de Castro.

Con el debido respeto a estos sentimientos, sugerimos que las provisiones de la Constitucion
de 1940 no se acepten acriticamente. Las circunstancias politicas, sociales y econdémicas de la Cuba
post-castrista y del mundo en el que la nueva constitucion seria elaborada son muy diferentes a los
que existian en 1940. En estas circunstancias, muchos de los compromisos politicos reflejados en la
Constitucién de 1940 ya no son relevantes y podrian ser inapropiados. De la misma manera, las
provisiones sobre la propiedad contenidas en la Constitucion de 1940 deben ser examinadas
nuevamente para evaluar si son acordes con los valores y las necesidades de los cubanos en la era
post-castrista.

I. La Proteccion de los Derechos a la Propiedad Privada en la Constituciéon de 1940.

Las clausulas de la Constitucién de 1940 que se relacionan mas o menos directamente con la
proteccion de los derechos a la propiedad pueden clasificarse, a efectos de andlisis, en dos categorias:
(i) las provisiones centrales (o nucleares), que determinan el alcance basico de los derechos a la
propiedad protegidos por la constitucion y la naturaleza de esta proteccidn, y (ii) las provisiones no
centrales (o periféricas), que se dirigen a proporcionar especificaciones adicionales o a limitar el
alcance de algunos derechos a la propiedad en circunstancias particulares.

Las provisiones centrales son:

Articulo 24, que prohibe las confiscaciones y establece los requisitos para la validez
constitucional de las expropiaciones;

e Articulo 87, que reconoce la legitimidad de la propiedad privada y hace referencia a los limites
del concepto;

e Articulo 23, que prohibe las leyes retroactivas que afecten los compromisos civiles; y
e Articulo 92, que protege los derechos a la propiedad intelectual.

Las provisiones no centrales son las siguientes:

e Articulo 33, que autoriza la incautacién de libros, discos, peliculas u otras publicaciones que
ataquen el honor de las personas, el orden social o la tranquilidad publica;

e Articulo 43, que garantiza el derecho de las mujeres casadas a ejercer control sobre sus
propiedades;

e Atrticulo 88, que prohibe la propiedad privada del subsuelo y requiere que determinados bienes y
empresas sean explotados de manera que propendan al bienestar social;
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e Articulo 89, que otorga al Estado un derecho de tanteo en toda adjudicacion o venta forzosa de
propiedades inmuebles y de valores representativos de propiedades inmobiliarias.

e Atrticulo 90, que proscribe los latifundios y autoriza restricciones a la tenencia de la tierra por
personas y compariias extranjeras;

e Atrticulo 91, que permite a los agricultores a reservar determinadas parcelas de tierra de cultivo
como “propiedad familiar” y restringe la enajenacion de dicha tierra;

e Articulo 93, que prohibe los gravdmenes perpetuos en la propiedad a beneficio de personas
privadas;

e Articulo 252, que restringe la enajenabilidad de la propiedad poseida por el Estado;

e Articulo 273, que establece que el Estado tiene derecho a una porcion de cualquier aumento en el
valor de la propiedad, que resulte exclusivamente de la accidn estatal;

e Articulo 274, que regula los contratos de arrendamiento, colonato o aparceria de las tierras de
cultivo;

e Articulo 275, que autoriza las restricciones a la integracién vertical de la industria azucarera; y

e Articulo 276, que proscribe aquellas leyes y regulaciones que se dirijan a crear monopolios
privados, o que tengan como efecto crearlos.

En las siguientes secciones ofrecemos un breve analisis y una evaluacion critica de las provisiones
centrales y no centrales enumeradas mas arriba.

A. Provisiones Centrales
1. Articulo 24

La piedra angular del sistema de proteccion de los derechos a la propiedad establecidos por la
Constitucion de 1940 es el articulo 24. Esta provision, incluida en el Titulo IV de la constitucion bajo
el encabezado “Derechos Fundamentales”, dice asi:

"Se prohibe la confiscacion de bienes. Nadie podra ser privado de su propiedad sino por
autoridad judicial competente, y por causa justificada de utilidad publica o interés social, y siempre
previo el pago de la correspondiente indemnizacion en efectivo fijada judicialmente. La falta de
cumplimiento de estos requisitos determinard el derecho del expropiado a ser amparado por los
Tribunales de Justicia, y en su caso reintegrado en su propiedad.

La certeza de la causa de utilidad publica o interés social y la necesidad de la expropiacion
correspondiente a los Tribunales de Justicia en caso de impugnacién".m

La garantia fundamental establecida por este articulo es que la confiscacion de la propiedad
estd prohibida. “Confiscacion”, en el sentido en el que el término fue usado en los debates

constitucionales, significa “cualquier incautacién de propiedad privada hecha por una autoridad
gubernamental sin el pago de la compensacion requerida, sea directa o indirectamente, a través de

- - sz 7 8
procedimientos legales o por la fuerza, por via de multa o de otra forma _[J La Asamblea
Constituyente rechazd una propuesta para establecer impuestos sobre la tierra progresivos, después
de un animado debate, por considerar que equivaldria a la confiscacion indirecta y llevaria a la

colectivizacion de la propiedad.[ﬂ

El Articulo 24 autoriza incautaciones no confiscatorias de la propiedad (expropiaciones)
basadas en razones de utilidad publica o interés social, precedidas por el pago de la debida
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indemnizacion. Aunque la iniciativa para una expropiacion pueda recaer en los érganos politicos del
gobierno, es al poder judicial al que corresponde determinar la indemnizacion que debe ser pagada y
decretar la transferencia del titulo, una vez que se han cumplido los requisitos constitucionales.
Corresponde también a los tribunales determinar si las razones de utilidad publica o interés social
invocadas por el gobierno son genuinas o son un mero pretexto, y si la expropiacion es necesaria para
conseguir los fines deseados. Aungue no se explicita la cantidad de la compensacion, el término
“indemnizacion” indica que debe ser suficiente para que el duefio quede indemne, esto es, libre de
cualquier dafio (damnum). La indemnizacion debe pagarse, en efectivo, antes que se proceda a la
expropiacion.

El Articulo 24 constituye una de las garantias més fuertes contra incautaciones no

compensadas que puedan encontrarse en cualquier constitucion, pasada o presente.[1—0] No se pone en
duda que su estructura y provisiones deben ser preservadas en la nueva constitucion cubana. Sin
embargo, ya que la nueva constitucion debera ser interpretada y aplicada por un cuerpo judicial no
probado, parece prudente introducir un grado mayor de precision en esta clausula, al menos en lo que
se refiere a la medida de la compensacion. Convendra indicar explicitamente que la indemnizacion
requerida debe ser equivalente al pleno y justo valor en el mercado de la propiedad capturada, sin
tomar en consideracion la posible disminucion de este valor que sea resultado de cualquier anuncio o
amenaza de expropiacion, o de cualquier otro acto injurioso contra la propiedad o contra su duefio.

2. Articulo 87

El Articulo 87, que es la primera disposicion de la Seccién 2 (“Propiedad™) del Titulo VI,
contiene una garantia adicional de la legimitidad de los derechos a la propiedad y una sucinta
caracterizacion del alcance de estos derechos: “El Estado Cubano reconoce la existencia y
legitimidad de la propiedad privada en el mas amplio concepto de funcion social y sin mas
limitaciones que aquéllas que por motivos de necesidad publica o interés social establezca la Ley".

[11]

La garantia contenida en esta clausula se enmarca como el reconocimiento por parte del Estado
de la existencia y legitimidad de la propiedad privada, hasta el punto especificado en la misma
provision. Es una formula desafortunada, porque parece implicar que la propiedad privada viene
garantizada no como un asunto de derecho fundamental, sino como una gentil concesion hecha por el

Estado.[1—2] De hecho, el tono apologético de esta provision refleja con exactitud la intensidad con la

gue los partidos de izquierda se opusieron a ella en la Asamblea Constituyente.[1—31 La proteccion
constitucional de los derechos a la propiedad privada no era una meta politica universalmente
aceptada en la Cuba de 1940. En una constitucion post-Castro, la legitimidad de la propiedad privada
debe ser proclamada en términos igualmente enfaticos a los empleados para otros derechos

fundamentales.[ﬁ1

El Articulo 87 protege la propiedad privada “en el mas amplio concepto de funcion social y sin
mas limitaciones que aquéllas que por motivos de necesidad publica o interés social establezca la

Ley".[ﬂ Dejando de lado por el momento la referencia a la propiedad como una “funcion social”,
esta clausula tiene como efecto prohibir las limitaciones en el alcance de los derechos a la propiedad
privada, fuera de aquellas que cumplan dos condiciones individualmente necesarias, y conjuntamente
suficientes: (i) que la limitacion sea establecida por la ley, y (ii) que sea adoptada por razones de
necesidad publica o interés social.
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El requisito de que las limitaciones deben ser establecidas por la ley (conocido con frecuencia
como principio de legalidad) es una fundamental garantia de procedimiento contra las limitaciones no
autorizadas o arbitrarias. En escenarios comparables, ha sido interpretado como el principio que
establece que ninguna limitacion al derecho de la propiedad o a otros derechos es valida a menos que
se base en una ley sustantiva que sea (i) razonablemente precisa, para permitir al ciudadano prever las
consecuencias de una accién dada, y (ii) razonablemente no-discrecional, para proteger al ciudadano
en el ejercicio de esos derechos, contra interferencias arbitrarias por parte de funcionarios pablicos.

[16] Este principio excluye, por ejemplo, limitaciones que no tienen fundamento legal, o0 que vienen
impuestas segun el capricho de servidores publicos, 0 que son adoptadas mediante pronunciamientos
ad hoc dirigidos a personas 0 grupos particulares, o que son creados por reglas tan amplias que el
duefio no puede saber de antemano las limitaciones colocadas sobre el uso y usufructo de su

propiedad.[m Ademas, como el sistema legal de Cuba se basé anteriormente , y seguramente se
volvera a basar, en el derecho estatutario, la frase “segun establece la ley” debe interpretarse en el
sentido de que requiera que las limitaciones se basen en leyes aprobadas por el Congreso, para
distinguirlas de las limitaciones basadas meramente en regulaciones administrativas o en precedentes

judiciales.[l—81 Asi entendido, este requisito debe ser retenido en la nueva constitucion.

La idea de que los derechos a la propiedad puedan ser limitados por razones de interés general
o de utilidad general (para emplear conceptos que se usan ampliamente en el discurso politico-
filoséfico), y solo por tales razones, es sélido como principio, aunque frecuentemente se ve sometido
a considerables abusos en su aplicacion. Alguna version de este principio debe ser incluida en una
constitucién post-Castro, pero seria prudente describir con mayor precision las razones que pueden
ser invocadas legitimamente por el Estado para justificar las limitaciones a los derechos a la
propiedad. Al respecto, los conceptos empleados en el Articulo 87 podrian necesitar clarificacion.
El término “necesidad publica” parece ser mas restringido que “interés social” y también mas
estrecho que “utilidad publica” (concepto que aparece en el Articulo 24), pero no esta claro si el
primer concepto se subsume bajo cualquiera de los otros dos. Ni esté claro tampoco si el concepto de
“interés social” tiene la misma extension, o es mas amplio, que las nociones tradicionales de “interés
publico” o “interés general” que se encuentran con frecuencia en constituciones liberales -liberales,
en el sentido clésico de la palabra.

En cualquier caso, seria deseable especificar que, al menos méas alla de un cierto umbral,
cualquier limitacion a los derechos a la propiedad privada equivale a una expropiacion y debe estar
sujeto al pago de compensacidn, de acuerdo con los principios del Articulo 24. La confiscacion de la
propiedad no es menos destructora de la libertad econémica y personal si se consigue insidiosamente
a través de regulaciones. Una de las principales razones para exigir a un gobierno que pague
compensacion por incautaciones de propiedad declaradas de interés publico es impedir que ese

gobierno abuse de sus poderes.[ﬁl El mismo principio se aplica a las incautaciones legales. La
mayoria -si no todas- de las regulaciones aprobadas por cualquier cuerpo legislativo o administrativo
tendran como resultado una ligera disminucion del valor de la propiedad de alguien. Cae fuera del
ambito de este trabajo intentar ofrecer una doctrina coherente sobre cuando y de qué manera debe un
gobierno post-Castro compensar a las partes por incautaciones legales. Siempre ha existido una
“tension embarazosa entre el derecho del individuo a estar seguro de su propiedad, y el poder del

. . » [20] .
gobierno para regular los derechos a la propiedad”. No obstante, quienes elaboren la nueva
constitucion deben encontrar una férmula para dejar claro que esta tension no tiene resolverse
siempre a favor del gobierno.

El Articulo 87 reconoce la legitimidad de la propiedad privada “en su mas amplio concepto de
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funcién social”. La doctrina que entiende la propiedad privada como una funcion social (o0 como
poseedora de una funcion social), que estuvo de moda tiempos atras y es comun todavia en América
Latina, se deriva de la llamada Doctrina Social de la Iglesia Catdlica. De acuerdo con esta doctrina,
la propiedad privada es legitima Gnicamente en cuanto que cumpla una funcion social, esto es, que su

uso y usufructo se haga de una forma tal que contribuya al bien coml’Jn.[A1 Una critica de esta
concepcién desde una perspectiva filoséfica excederia el alcance de este trabajo. Baste decir que,
incluso tratandose de una teoria moral solida, seria innecesario y potencialmente peligroso
incorporarla en la nueva constitucion cubana.

Después de la caida de Castro, Cuba necesitara fortalecer la institucion de la propiedad privada
para desarrollar mercados y atraer inversion extranjera. Para conseguir estas metas, la nueva
constitucion debe proporcionar una fuerte protecciéon para los derechos a la propiedad privada,
sometiéndolos Unicamente las limitaciones establecidas por la ley, que se basan en criterios de
legitimidad razonablemente precisos contenidos en la propia constitucion. En contraste, una
consecuencia importante de la doctrina de la funcion social de la propiedad es que torna ilegitimas
ciertas formas de uso y usufructo de la propiedad, y de acuerdo con esto, puede legitimizar
restricciones impuestas por el Estado para moderar tal uso y usufructo —todo lo anterior apoyandose
en criterios que son ajenos a la constitucion y que estan sujetos a evolucion, porque dependen de los
principios cambiantes de la doctrina de la “funcion social”. Si esta doctrina fuera incorporada a la
nueva constitucion, particularmente si se convirtiera, como ocurre en el Articulo 87, en un
componente de la definicion de los derechos de la propiedad protegidos por la constitucion, podria
ser facilmente usado (o mal usado) para justificar limitaciones a los derechos a la propiedad,
derivadas de la nebulosa nocion de “funcion social”, mas alla de las que establece la ley por motivos
expresamente declarados legitimos por la constitucion.

Ninguna de estas observaciones pretende negar o excluir la influencia de la doctrina de la
“funcion social” de la propiedad en cuanto teoria moral. Los legisladores en Cuba después de Castro
pueden recurrir a esta teoria, 0 a cualquier otro sistema de normas morales o politicas, para encontrar
inspiracion o guia al determinar las limitaciones de los derechos a la propiedad. Al hacerlo, sin
embargo, deben atenerse a las condiciones impuestas por la constitucion en cuanto a la legitimidad de
tales limitaciones.

3. Articulo 23

El Articulo 23 protege otra forma de propiedad privada: los derechos que son los correlatos de
las obligaciones civiles que surgen de contratos u otros actos u omisiones. La proteccion asume la

[22]

forma de una prohibicion casi absoluta sobre legislacion retroactiva que afecte a estos derechos.

Para entender el alcance del Articulo 23, es necesario considerar el Articulo 22, que autoriza,
bajo condiciones severamente restrictivas, legislacion no penal retroactiva. Bajo el articulo 22, las
leyes no penales no deben tener efecto retroactivo, a menos que se cumplan las siguientes
condiciones: (i) que la propia ley prevea este efecto; (ii) el efecto retroactivo debe basarse en
razones de politica publica, utilidad social o necesidad nacional expresamente declarada en la ley;
(iii) la ley debe ser aprobada por dos tercios del nimero total de miembros de cada cadmara
legislativa; la ley debe tener provisiones para compensar por los dafios que los poseedores de
derechos inalienables bajo legislaciones anteriores puedan sufrir a resultas del efecto retroactivo de la
ley; y (v) la ley deja de ser vélida si produce efectos contrarios al Articulo 22, esto es, si tiene
consecuencias confiscatorias. Ademas, el Articulo 22 establece que los motivos para la
retroactividad de la ley pueden ser denunciados ante el Tribunal de Garantias Constitucionales, que
no puede declinar el fallar sobre esta materia por razon alguna.
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El Articulo 23 contiene una restriccion adicional a la validez de la legislacion retroactiva. La
primera oracion de esta disposicion dice asi: “Las obligaciones de naturaleza civil que surgen de los
contratos u otros actos u omisiones que los originen no pueden ser anulados o alterados por el Poder
Legislativo o por el Poder Ejecutivo, y, en consecuencia, ninguna ley debe tener efectos retroactivos

»[23]

en relacion con tales obligaciones.

El resto del Articulo 23 adelanta una excepcion limitada a la regla que acaba de mencionarse.
Bajo la excepcion, se permite al Estado suspender el ejercicio de acciones legales basadas en tales
obligaciones civiles, pero solo en el caso de una grave emergencia nacional y solamente por el
tiempo que sea razonablemente necesario. Cualquier suspension de este tipo estaria también sujeta a
los primeros cuatro requisitos establecidos en el Articulo 22 y podria ser desafiado mediante el
mismo procedimiento establecido en esa provision.

Los principios contenidos en los Articulos 22 y 23 constituyen compromisos razonables entre
los intereses de quienes poseen derechos a la propiedad derivados de contratos y otras obligaciones
civiles, y los legitimos intereses del publico. Estos principios deben mantenerse en una constitucion
post-castrista.

4. Articulo 92

El Articulo 92 extiende la proteccién constitucional a la propiedad intelectual. En su primer
parrafo, provee que “todo autor o inventor disfrutard de la propiedad exclusiva de su obra o

. ., . o . . 124
invencion, con las limitaciones que sefiale la Ley en cuanto a tiempo y forma". [24] Claramente, este
principio debe ser incorporado en una nueva constitucion cubana.

En contraste, el segundo parrafo del Articulo 92, que prevé que las marcas comerciales usadas
con sindicaciones de procedencia cubana, seran nulas si se usaren, en cualquier forma, para amparar
o cubrir articulos manufacturados fuera del territorio nacional, parece adecuarse mejor a la la

legislacion ordinaria [&1. En esencia, esta provision impide un tipo de fraude de marca. Sean cuales
sean los méritos de esta regulacién, dificilmente aparece como necesario 0 aconsejable incluir este
nivel de detalle en una constitucién post-Castro. Una constitucion debe ser la expresion de los
valores y elecciones de la nacidn, no un deposito de regulaciones de gobierno rutinarias. El fraude de
marcas comerciales no alcanza el nivel de los derechos individuales fundamentales, ni es un
componente de la estructura bésica del gobierno. Recomendamos que este tema quede fuera de la
nueva constitucion.

B. Provisiones no centrales
1. Articulo 33
El primer péarrafo del Articulo 33 garantiza a toda persona el derecho a expresar sus

pensamientos, libre de censura previa, en cualquier forma, oral o escrita, y mediante cualquier medio

oo [26] . . .
de comunicacion disponible. Este principio viene limitado por el segundo parrafo del Articulo
33, que autoriza la incautacion, por orden judicial, de libros, discos fonograficos, peliculas,
periddicos u otras publicaciones que “atenten contra la honra de personas, el orden social o la paz

pUinca”m. Esta limitacion afecta no solamente a la libertad de expresion garantizada por el primer
parrafo del articulo 33, sino también a los derechos a la propiedad de los duefios de los libros, los
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discos fonograficos, peliculas, periédicos u otras publicaciones que el gobierno esté
autorizado a incautar.

Quienes elaboren una constitucion democratica después de Castro deben mirar estas
restricciones con cierto recelo. Si bien es cierto que la honra personal, el orden social y la paz
publica merecen proteccion legal, tal proteccion no debe ser tan entrometida que se convierta en un
pretexto para abrogar la libertad de expresion, la propiedad privada u otros derechos fundamentales.
A este respecto, la limitacion impuesta por el segundo parrafo del articulo 33 esta redactado de modo
excesivamente amplio y abierto al abuso. Una provision que permita la incautacion de publicaciones
sobre la base de que atacan la honra de una persona podria muy bien usarse para apoyar la captura de
un libro o periddico que critique a funcionarios del gobierno o a otras personas que desempefian
papeles importantes en la vida de la nacion. De la misma manera, permitir la incautacion de tales
materiales con base en la preservacién del orden social o de la tranquilidad pablica podria conducir a
la supresion de la expresion politica. La existencia misma de la posibilidad para estas incautaciones
puede inhibir la libertad de expresion y el usufructo de los derechos a la propiedad sobre los medios
de comunicacion.

Las dificultades que esta provision ofrece ilustran la intima relacion entre la libertad de
expresion, que es la piedra angular de un sistema democratico de gobierno, y los derechos a la
propiedad. Segun nuestro punto de vista, una emergente democracia cubana no debe ser cargada con
una provision constitucional que ampliamente constrifie tanto la libertad de expresion como los
derechos a la propiedad, y al hacerlo, brinda a los futuros gobernantes una senda para regresar al
pasado totalitario.

2. Articulo 43

El Articulo 43 establece principios basicos para la proteccién legal del matrimonio y la
familia. Provee, entre otras cosas, que toda mujer casada tiene derecho a controlar su propiedad,

incluyendo los frutos de su trabajo, sin el permiso de su esposo. [28] Se trata de una aplicacién
especial del principio, también establecido en este articulo, de que el matrimonio debe regularse

sobre la base de una absoluta igualdad legal entre los esposos.[&1

Estas provisiones constituyen la abolicion de la antigua limitacion impuesta sobre la mujer
casada en cuando al manejo y disposicion de su propiedad. Al hacerlo, se expande el universo de
individuos cuyos derechos a la propiedad gozan de proteccion constitucional. Por razones de una
elemental justicia, y también por razones de eficiencia econdmica, estos principios deben sin duda
alguna retenerse en una constitucion post-Castro.

3. Articulo 88

El primer parrafo del Articulo 88 establece que todos los derechos al subsuelo pertenecen al

Estado, que puede hacer concesiones para su explotacion en la forma que prescribira la ley. [30] Este
principio técnicamente supone una restriccion al alcance de los derechos a la propiedad, ya que se
aleja de la doctrina tradicional de los limites verticales de la propiedad, bajo la cual un duefio de
tierra tiene derecho en su propiedad a ceelo usque ad centrum. Pero esta doctrina se ha ido
restringiendo en muchos paises, especialmente en lo referente a las areas de sobrevuelo y a los
derechos de mineria, hasta el punto que la propiedad privada de todos los derechos del subsuelo

S . - . [31] . .
puede ser actualmente la regla minoritaria, especialmente en América Latina. Determinar si los
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derechos al subsuelo en Cuba deben pertenecer al Estado —en cuanto distinto al duefio de la
superficie- y hasta qué punto, es una decision de politica publica que debe ser hecha por el pueblo
cubano. Si se prefiere la posesion estatal de los derechos al subsuelo, estos derechos deben ser
econdmicamente explotados por concesiones concedidas a entidades privadas. La proteccion
constitucional a los derechos de la propiedad debe comprender los derechos que surgen de estas
concesiones.

El segundo parrafo del Articulo 88 establece restricciones adicionales al uso y usufructo de
determinados tipos de propiedad. Establece que “la tierra, los bosques y las concesiones para la
explotacion del subsuelo, utilizacion de aguas, medios de transporte y cualquier otra empresa de

servicios publicos habran de ser explotados de manera que propendan al bienestar social”[i]. Este
mandato es demasiado amplio, al exceder las limitaciones autorizadas por el Articulo 87, porque no
distingue los casos en los cuales la propiedad o empresa constituye un monopolio, de los casos en los
que no lo constituye. (Dado que el Articulo 276 prohibe los monopolios privados en el comercio, la
industria y la agricultura, puede ser que el segundo parrafo del Articulo 88 se aplique solo a casos
que no son monopolios). Regular los monopolios “naturales” u otros monopolios permitidos en
nombre del bienestar publico puede ser una politica acertada, pero el control de las empresas que no
son monopolio debe ser dejado, en principio, al libre mercado. Quienes elaboren la constitucion
deben considerar la eliminacion de este parrafo, y apoyarse mas bien en limitaciones tales como las
que pueden adoptarse bajo el Articulo 87. Alternativamente, deben tratar al menos de limitar el
mandato de este parrafo a las empresas de monopollo que puedan querer tolerar, a pesar del principio
establecido en el Articulo 276. Mas Util aun seria una provision encaminada a requerlr que el Estado
promueva la competencia para la entrega de concesiones publicas y para la economia en general.

4. Articulo 89

El Articulo 89 reserva para el Estado el derecho de tanteo en cualquier adjudicacion o venta

forzosa de propiedades inmuebles y de valores representativos de propiedades inmobiliarias.[ﬁ1 La
expresion derecho de tanteo indica que el Estado puede ejercer su derecho privilegiado y comprar al
mismo precio ofrecido por el licitador mas alto en tal venta. La provisidn equivale a una restriccion
de los derechos a la propiedad tanto para el vendedor como para el frustrado comprador de la
propiedad.

Lo establecido en el Articulo 89 probablemente trataba de impedir la conclusién de ventas

forzosas a precios artificialmente bajos, que resultaban del choque entre posibles Iicitadores.[ﬁl
Sean cuales sean los méritos de esta politica, darle al Estado derechos privilegiados promoveria la
propiedad estatal en un momento en que el Estado cubano deberia perseguir la meta opuesta.
Ademas, en una venta no disputada, la existencia del derecho privilegiado del Estado tenderia a bajar
artificialmente el precio, al desanimar a potenciales licitadores de participar en la venta. Por estas
razones, seria sabio dejar esta provision fuera de la nueva constitucion y servirse de la legislacion
ordinaria para hacer frente al problema de disputas en las ventas forzosas.

5. Articulo 90

El primer parrafo del Articulo 90 establece que las grandes posesiones (latifundio) estan
“proscritas” y que deben aprobarse leyes para romper tales posesiones, mediante la especificacion del
méaximo de extension de la propiedad que cada persona o entidad pueda poseer para cada tipo de

., . . . . [35]
explotacién a que la tierra se dedique y tomando en cuenta las respectivas peculiaridades. Esta
provision se establecio como medio para combatir lo que se consideraba como una excesiva
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acumulacion de tierra en manos de unos pocos individuos, que habia hecho aparecer fincas de gran
extension. Pero aunque los latifundia pueden haber sido un grave problema en Cuba en 1940, no es
ni eficaz ni apropiado desde el punto de vista de un sistema capitalista moderno el conceder al
gobierno el poder para ejercer un control tan amplio sobre los derechos a la propiedad. La cantidad
méaxima de propiedad que una persona o una entidad pueden poseer para un uso particular debe ser
determinado por la rentabilidad en el mercado de ese uso, no por decreto gubernamental. Dejar tal
poder en las manos del gobierno casi seguramente llevaria a un uso ineficiente de los recursos y
retardaria el desarrollo econémico, algo que la Cuba post-Castro dificilmente puede permitirse.

El segundo parrafo del parrafo 90 establece legislacion para restringir la adquisicion y posesion
de tierra por parte de personas y comparfiias extranjeras, y promover la vuelta de la propiedad a

manos cubanas.[i1 Teniendo en cuenta la situacion en los afios anteriores a 1940, cuando los
intereses extranjeros (primariamente, los Estados Unidos) eran duefios o controlaban la mayor parte
de la tierra y del equipo empleado en la industria azucarera, se comprende que quienes elaboraron la
constitucién vieran la readquisicion de tierra que estaba en manos extranjeras como un tema
constitucional. En la Cuba postcastrista, sin embargo, esta provision tendria el efecto de paralizar el
necesario influjo de inversion de capital extranjero.

En suma, las ideas comprendidas en el Articulo 90 de la constitucion de 1940 no parecen
apropiadas para Cuba después de Castro. La eficacia econdmica, a través del juego de fuerzas en el
mercado, debe dictar el tamafio de las tierras en manos individuales. La inversion extranjera, tal
como muchos paises latinoamericanos descubrieron después de largos periodos de declive, no es un
instrumento de colonialismo econémico (como era percibido en otras épocas), sino mas bien la Gnica
fuente disponible del muy necesario capital para modernizar las economias estancadas. Cuba, que
esta geograficamente mas cerca del gran mercado de consumidores de la costa oriental de los Estados
Unidos que cualquier otro pais latinoamericano, tiene una situacion ideal para beneficiarse de la
inversion extranjera en operaciones manufactureras para exportacion al mercado norteamericano.
Pero para aprovechar esta posicion favorable, los posibles inversionistas deben recibir seguridades de
que habra tratamiento igualitario y libertad en relacion a regulaciones excesivas del mercado de
recursos. Por estas razones, ni el Articulo 90 tal como esta redactado ni las ideas que representa
deben ser incluidas en una nueva constitucion cubana. Por el contrario, una de las prioridades de un
gobierno post-castrista debe ser ingresar en una amplia red de tratados bilaterales y multilaterales

para promover y proteger la inversion extranjera.[ﬂ1
6.  Articulo91

El Articulo 91 permite que el padre de familia que habite, cultive y explote directamente una
finca rdstica de su propiedad, siempre que el valor de ésta no exceda de dos mil pesos, podra
declararla con caracter irrevocable como propiedad familiar; quedara exenta de impuestos y sera

H H H 38 HP- 4 H H [13 H 7

inembargable e inalienable. [8] Esta provision es similar a las leyes “solariegas” adoptadas en
algunos otros paises para proteger a los agricultores familiares y asegurar que no sean privados de sus
medios de subsistencia bésica.

Es importante darse cuenta, sin embargo, que si esta provision se aplica a tierras que tengan
algo méas que un valor muy modesto, se convertiria en una importante barrera a la libre enajenacion
de la propiedad agricola, que es critica para el uso eficiente de la tierra y otros recursos. En este
punto de la historia de Cuba, la plena utilizacion de la tierra y la habilidad de un agricultor para
obtener crédito serd de importancia primordial para el desarrollo de Cuba. (La posibilidad de gravar
cultivos puede no ser suficiente para obtener financiamiento con el que introducir mejoras
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importantes tales como maquinaria agricola). Quienes elaboren la nueva constitucién cubana
deben considerar cuidadosamente estas implicaciones antes de adoptar una provision sobre
“propiedad familiar”, que permitiria que una porcion significativa de la tierra agricola del pais fuera
retirada del mercado.

7. Articulo 93

El Articulo 93 prohibe gravamenes perpetuos bajo la forma de censos& 0 restricciones
similares, a menos que sean establecidas en beneficio del Estado o a favor de instituciones pablicas

de toda clase o instituciones privadas de beneficencia.[4—ol Los gravamenes permanentes, por su
misma naturaleza, impiden que la tierra tenga el uso mas eficiente. La prohibicién general
establecida en este articulo es por lo tanto sélida y debe retenerse en la constitucion post-castrista.
En cuanto a la excepcion contemplada en el articulo, las restricciones permanentes en beneficio de
entidades estatales e instituciones de beneficencia privadas impediria el uso mas efectivo posible de
la propiedad tanto como lo harian restricciones similares en beneficio de otras entidades.
Consideramos que no hay buenas razones para hacer una esta excepcion.

8.  Articulo 252

El Articulo 252 contiene un conjunto de restricciones sobre la enajenacion de las propiedades

del Estado.[ﬂl Determina que los bienes propios o patrimoniales del Estado sélo podran enajenarse
0 gravarse con las siguientes condiciones: (i) que el Congreso lo acuerde en ley extraordinaria, por
razon de necesidad o conveniencia social, y siempre por las dos terceras partes de cada Cuerpo
colegislador; (ii) que la venta se realice mediante subasta publica ; y (iii) que se designe el producto
para crear trabajo, atender servicios o a satisfacer necesidades publicas. Podra, sin embargo,
acordarse la enajenacion o gravamen en ley ordinaria y realizarse sin el requisito de subasta publica,
cuando se haga para desarrollar un plan econémico nacional aprobado en ley extraordinaria.

No esta claro por qué quienes redactaron este articulo buscaron poner estos obstaculos a la

posible enajenacién de la propiedad estatal.[ﬂl Tal vez esta provision refleje un sesgo a favor de la
propiedad estatal, o un deseo de prevenir la corrupcién gubernamental. Pero en cualquier caso, en
una Cuba democratica post-castrista seria del todo inadecuado poner excesivas restricciones al
esfuerzo del nuevo gobierno para usar de la manera més eficiente posible los recursos del pais. En
particular, seria altamente imprudente obstruir la capacidad del nuevo gobierno para privatizar
empresas estatales, con el fin de reducir el tamafio del sector publico heredado del régimen anterior.
Con esto en mente, abstenerse de incluir en la nueva constitucion una disposicion tal como la
recogida en el Articulo 252 parece ser el mejor camino. Mas bien, la legislatura debe ser
expresamente autorizada para vender o dar en arrendamiento propiedades estatales a través del
proceso legislativo ordinario.

9. Articulo 273
El Articulo 273 provee que el duefio de tierras y de propiedad inmueble cuyo valor

aumenta unicamente a causa de la accion del Estado, la Provincia o el Municipio, debe ceder en

beneficio de éstos la parte proporcional que determine la Ley.[ﬁl Este articulo parece garantizar a
los diversos niveles de gobierno una participacion en cualquier incremento en el valor de la tierra que
resulte de hechos tales como la instalacion de tuberias que lleven agua a la tierra, construccion o
mejora de una via publica cercana, u otro tipo de obras publicas que beneficien directamente a la
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propiedad.

Es incierto, sin embargo, si el Articulo 273 se aplicaria a incrementos del valor que se
pudieran atribuir a trabajos generales de infraestructura, tales como instalaciones portuarias o un
aeropuerto, que podrian beneficiar a toda una regién (o al pais entero), pero no necesariamente a
ninguna propiedad en particular. Ni esta claro tampoco si el Estado podria reclamar una porcion de
los incrementos del valor de la tierra que puedan atribuirse a sus politicas econémicas generales. Es
mas, este articulo deba abiertos temas tales como de qué forma se calcularia el incremento en el
valor, cuél seria la porcion del Estado, y de qué forma seria pagada al Estado.

Aparte de estos puntos inciertos, el principio mismo encerrado en el Articulo 273 es
objetable. Es posible imaginar una situacion en la que una Municipalidad construya un camino
asfaltado adyacente a la propiedad de varios individuos o entidades, sin el consentimiento de los
duefios de la tierra 0 ni siquiera su deseo de tener tal camino; y proceda a calcular la cantidad que
representa la participacion legal de la Municipalidad en el incremento del valor de la propiedad a
resultas del nuevo camino. Si las propiedades estan sujetas al impuesto de la propiedad y los valores
afiadidos se usan para aumentar la base impositiva, puede ser que los duefios terminen pagando por
estos valores afiadidos una y otra vez.

En suma, la regulacion que establece el Articulo 273 queda abierta a abusos considerables. Si
una propiedad aumenta su valor exclusivamente como resultado de mejoras introducidas por el
Estado, éste debe recuperar el valor de las mejoras solo a través de los impuestos, sea en la forma de
determinacion de impuestos especiales, o de impuestos regulares aplicados a la incrementada base
impositiva de la propiedad.

10. Articulos 274y 275

El articulo 274 restringe los derechos de arrendamiento y cultivo relacionados con la

propiedad rural.[ﬂl Lo hace estableciendo regulaciones para los arrendamientos, siembra de cafa de
azUcar, y contratos de colonato o aparceria relacionados con esas propiedades, y especificando con
mucho detalle los asuntos a ser regulados y la naturaleza de las restricciones a aplicar. El articulo
275 requiere que se apruebe legislacion para regular la siembra y molienda de la cafia de azlcar en

[45]

los ingenios, para evitar la integracion vertical de la industria azucarera.

Estas restricciones reflejan las peculiares circunstancias que existian en Cuba en 1940: el
papel primordial de la industria de la cafia de azlcar en la economia cubana, el alcance de la
intervencion del gobierno en dicha industria, y la necesidad de proteger a los pequefios arrendatarios
y colonos de la explotacion por parte de grandes terratenientes y por ingenios azucareros. Fueran o
no justificables estas provisiones en 1940, hoy en dia son reliquias de una época pasada. Quienes
elaboren la nueva constitucion tendrdn que decidir, con base en las condiciones econémicas y
sociales que queden después del naufragio del régimen de Castro, si los pequefios agricultores
necesitan una proteccién especial, y si la regulacion de la industria azucarera tiene sentido desde el
punto de vista economico. Si concluyen que si, entonces lo méas prudente sera afrontar el problema a
través de la legislacion ordinaria, mas que por un mandato constitucional inflexible.

11. Articulo 276

El Articulo 276 hace nulo y carente de valor cualquier ley y disposicion legal que constituya
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un monopolio privado o que regule el comercio, la industria o la agricultura en forma tal que

. [46] . . . L. . .
produzca el mismo resultado. También preve legislacion para prevenir que sean monopolizadas
las actividades comerciales en los centros de trabajo agricolas e industriales.

El principio de competencia que subyace al Articulo 276 se reconoce generalmente como uno
de los pilares de una moderna economia capitalista. Indudablemente debe estar contenido en la
nueva constitucion cubana. Al elaborar el proviso apropiado, quienes elaboren la nueva constitucion
deben considerar la posibilidad de expandir el principio para que se aplique no solamente en la
regulacién del comercio, la industria y la agricultura, sino también a otras actividades tales como el

trabajo y las profesiones.[ﬂ]
IV. Conclusién

Al analizar de qué forma deben ser protegidos los derechos a la propiedad en una constitucion
cubana democratica, es natural emplear como punto de partida las provisiones de la Constitucion de
1940. Esta constitucion, a la que muchos consideran como producto de un proceso politico libre y
representativo, todavia demanda respeto y disfruta de legitimidad entre los herederos a la tradicion
democratica cubana. Pero no obstante, a pesar de toda su legitimidad, la constitucion refleja
principalmente los temas, conflictos, ideologias, circunstancias y compromisos politicos de los
1930s. Al menos en cuanto a los derechos a la propiedad, la Constitucion de 1940 habla a veces en
acentos tales que hoy, en los inicios del siglo XXI, no son faciles de reconocer.

Por eso hemos sugerido cambios, dirigidos a armonizar las provisiones de la Constitucion de
1940 con la revolucién democratica, de libre mercado, que ha tenido lugar en gran parte de América
Latina y Europa Oriental durante las Gltimas dos décadas. El régimen de Fidel Castro ha dejado a los
cubanos en cadenas y harapos. Tal como han aprendido otros paises latinoamericanos, la libertad
politica y econdmica, y no el paternalismo gubernamental, es lo que permite a los individuos y a las
comunidades salir de la pobreza, ejercer sus talentos creativos y empresariales, y perseguir su propia
visién de felicidad. Sin embargo, ninguna libertad politica y econémica puede desarrollarse y durar
sin una fuerte proteccion al derecho a poseer y usar la propiedad bajo la disciplina del mercado.

A la luz de lo anterior, sugerimos que entre aquellas provisiones de la Constitucion de 1940
relacionadas con los derechos a la propiedad, las que hemos llamado provisiones centrales (Articulos
24,87,23 y 97) deben ser incorporadas en la nueva constitucion post-Castro, sometiéndolas a algunos
cambios importantes. Las provisiones no centrales deben ser aproximadas con mayor selectividad.
Algunas de ellas (los Articulos 43,93 y 276) o al menos los principios subyacentes, no tienen
objecion y deben retenerse. Otras (Articulos 33,90,252, 273 y el segundo parrafo del Articulo 88)
son considerablemente inconsistentes con los principios del libre mercado y de una sociedad libre, o
con las necesidades econdmicas actuales de Cuba, y deben ser dejadas fuera de la nueva
constitucion. Otras (Articulo 91 y el primer parrafo del Articulo 88) pueden ser 0 no aceptables,
dependiendo de ciertas decisiones politicas basicas que deben ser tomadas por los representantes del
pueblo cubano. Finalmente, algunas provisiones (Articulos 89, 274, 275 y la segunda parte del
Articulo 92) deben ser asunto de legislacion ordinaria, mas que de mandato constitucional.

Decidir qué debe ser reconocido como derechos a la propiedad y hasta qué punto deben
protegerse esos derechos mediante una constitucién democratica dependerd de decisiones politicas
fundamentales que los representantes genuinos de todos los cubanos hagan en el momento
apropiado. Estas decisiones se referiran no solo a la aplicacion de teorias politicas y econdmicas,
sino también a juicios de prudencia basados en la historia, tradiciones, cultura y aspiraciones del
pueblo cubano. Los autores, como no cubanos, ofrecen las sugerencias contenidas en este trabajo
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con un espiritu de modestia y deferencia hacia quienes tendran en sus manos la tarea monumental de
reconstruir la sociedad e instituciones de Cuba sobre las ruinas dejadas atras por el regimen de
Castro.
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Apéndice: Esquema de un Programa para la Restauracion
de los Derechos a la propiedad por un Gobierno Cubano Democratico

Introduccion

El régimen de Castro consiguié la colectivizacion de la economia cubana principalmente
mediante confiscaciones e incautaciones de propiedad privada de duefios cubanos y extranjeros. Se
pagé muy poca compensacion, si es que se pago alguna, y por lo tanto el gobierno postcastrista debe
estar preparado para una avalancha de reclamos hechos por los duefios desposeidos, cubanos y
extranjeros, para obtener la restitucion de sus propiedades o el pago de la justa compensacién. Mientras
el nuevo gobierno no resuelva estos reclamos, el derecho al titulo y otros derechos sobre las propiedades
confiscadas permanecera sin resolver, y esta incertidumbre serd un estorbo para el desarrollo de
mercados estables y desanimara las inversiones a gran escala requeridas para la reconstruccion de la
economia cubana.

Por lo tanto, una de las primeras tareas de un gobierno post-Castro debera ser disefiar un
programa para resolver de manera definitiva los reclamos de propiedad de los duefios desposeidos.
Este trabajo representa nuestra contribucion a esta tarea. Proponemos, en forma de esquema, un
Programa para la Restauracion de los Derechos a la Propiedad que podria ser adoptado por un
gobierno cubano democratico. EI Programa propuesto (al que llamaremos simplemente el Programa,
para abreviar) es un programa de restauracion, distinto a un mero plan de restituciéon o de
compensacion, porque se ha disefiado para (i) proporcionar a quienes tienen reclamos legitimos una
combinacion flexible de remedios (restitucion, compensacién y compensacion en especie) y (ii)
permitir la posibilidad de restablecer, hasta el punto que sea fisicamente posible y econémicamente
factible, los derechos a la propiedad y las relaciones legales que fueron destruidas por el régimen de
Castro. La restauracion a los derechos a la propiedad debe ser, por su propia naturaleza, algo que
ocurre solo una vez. Al completarse el Programa, los derechos a la propiedad serdn finalmente
asentados y tendran derecho a la plena y permanente proteccion bajo la nueva constitucion discutida en
la primera parte de este articulo.

Los fines centrales del Programa son regresar cuantas mas propiedades sea posible al sector
privado, dirimir derechos a la propiedad sobre los que hay controversia, y dar un trato justo a los
duefios desposeidos. Reconocemos que una forma sencilla de dirimir la cuestién de los titulos en
controversia seria ratificar los titulos que existan en el momento en que el régimen de Castro termine,
y dar a todo reclamante anterior alguna forma de compensacion. Sin embargo, la compensacién
monetaria, aln aquella que satisface los estrictos requerimientos legales, rara vez satisface a un duefio

. [48] : . .
desposeido. Aunque el gobierno tenga suficientes fondos para pagar el justo valor de mercado por
la propiedad, en algunos casos (tales como la residencia familiar o un negocio) ese valor puede ser

considerablemente menor que el valor subjetivo que la propiedad tiene para su dueﬁo.[@] En esas
circunstancias, la sola compensacion monetaria seria inadecuada, en términos de justicia, para
compensar a quienes han sido privados de su propiedad. Si un programa de ajustes de propiedad se
redujera a una competencia entre los duefios que fueron desposeidos por el régimen de Castro y los
duefios que recibieron el titulo de propiedad a manos del régimen de Castro (sabiendo, o pudiendo
saber que esa propiedad habia sido confiscada), creemos que el balance de equidades favoreceria a los
duefos originales. El Programa refleja esta posible eleccion, pero solo como un elemento mas dentro
de un esquema complejo y balanceado.

Para disefiar el Programa, hemos sopesado una multitud de factores tales como los principios
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que estan en juego; la factibilidad de la restitucion; la condicion fisica, la situacion legal y uso actual
de la propiedad; la posibilidad de transferencias; la necesidad de fomentar el uso productivo de la
propiedad; y los recursos financieros que se espera que estén disponibles para un gobierno post-
Castro. Hemos considerado también la experiencia de otros Estados que fueron socialistas, en cuanto a

., - . - [50]
la formulacion y administracion de programas similares.

Una primera meta del Programa es tratar a los reclamantes cubanos y extranjeros de manera
igual, bajo estandares no menos favorables que los que se requieren para ciudadanos no cubanos bajo
las leyes internacionales. Bajo la ley internacional, los ciudadanos no cubanos cuyas propiedades
fueron tomadas por el régimen de Castro sin compensacion justa tienen derecho a ciertos estandares de
proteccion y ciertas formas de recibir remedio, incluyendo la restitucion de la propiedad o, si la
restitucion no es factible, el pago del justo precio de mercado en el momento en que la propiedad fue
tomada, junto con los intereses devengados de acuerdo a las tarifas de mercado desde ese momento

[51] : : .
hasta el momento del pago. Los reclamantes cubanos cuyas propiedades sufrieron la misma suerte
deben tener derecho, como asunto de justicia y buena politica, a los mismos estandares de proteccion y
medios de solucidn.

El Programa pretende ofrecer un marco legal amplio para la restauracion ordenada de los
derechos a la propiedad que fueron confiscados, transferidos por la fuerza o incautados o capturados de
alguna otra forma a sus duefios legales por el régimen de Castro, en violacién a los principios de la
Constitucion cubana de 1940 o los del derecho internacional. Dentro de este marco, el Programa se
aplicaria a todo tipo de derechos a la propiedad, incluyendo la posesion y otros intereses en la
propiedad, derechos contractuales y propiedad intelectual. El Programa no se aplicaria, sin embargo, a
reclamos que han sido resueltos de modo definitivo por adjudicacion internacional o por acuerdo entre
el Estado cubano y el Estado del cual el reclamante es ciudadano, en los casos en que estos reclamos
hayan sido pagados. Tampoco se aplicaria a reclamaciones por la violacion de otros derechos, tales
como reclamos por muerte culposa, tortura o prision inflingidas por los agentes del régimen de Castro.
Estos reclamos se refieren a temas que no pueden ser atendidos por un programa disefiado para
resolver las reclamaciones de propiedad. La compensacion para tales reclamos debe proporcionarse
bajo un programa separado.

El Programa se disefia para proveer remedio a los que han sido desposeidos de los derechos a la
propiedad cubiertos, sin distincion de nacionalidad o ciudadania. El remedio puede ser la restitucion,
la compensacién o la compensacién en especie. La restitucion seria el remedio preferido, a menos que
sea fisicamente imposible, econdmicamente impracticable, o lesivo para el interés publico. (En el caso
de un edificio residencial que esté habitado -0 una unidad de un edificio-, podria asumirse, aunque esto
puede ser cuestionado, que la restitucion no seria de interés publico). Si no pudiera aplicarse la
restitucion, el remedio que de ordinario podria sustituirla seria compensacion, en una cantidad igual al
valor total en el mercado de la propiedad, en el momento de la disposesion, mas los intereses. Como
alternativa a la restitucion o a la compensacion, la autoridad que administre el Programa tendria la
autoridad para ofrecer, si el reclamante lo acepta, compensacidn en especie. La compensacion en
especie seria otra propiedad del Estado, preferiblemente del tipo de la propiedad en cuestién y de un
valor comparable a la misma.

El Programa reafirma los derechos a la propiedad de todos los beneficiarios, incluyendo tanto los
duefios originales que fueron desposeidos en el momento de la revolucion o en momentos posteriores,
como los que tienen actualmente la propiedad de buena fe. Los primeros, como principales
beneficiarios del Programa, en general tendran derecho a la restitucion de su propiedad. Los dltimos,
como beneficiarios secundarios, generalmente recibirdn compensacion. Los inversionistas extranjeros
que adquirieron propiedad del gobierno castrista a cambio de pago de un valor razonablemente
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equivalente, tendran derecho a compensacion, solucion que satisfaria las obligaciones de Cuba bajo

cualquier tratado de inversion bilateral aplicable, y del derecho internacional consuetudinario.[i] Los
individuos y entidades que adquirieron propiedad mediante la explotacion de una posicién de poder o
influencia en el régimen castrista o que adquirieron propiedad de manos del gobierno de Castro sin
pagar el valor razonablemente equivalente, no serian elegibles a reclamos dentro del Programa.

Para impedir que la restauracion general de los derechos a la propiedad tenga un impacto
adverso en la economia cubana, hemos incluido lo que llamamos la Excepcion de Prioridad de
Inversion, como un punto central del Programa. Dondequiera que exista una necesidad urgente de
promover el uso productivo de una propiedad o un negocio sujeto al Programa, la autoridad que lo
administre podra vender esa propiedad o negocio al sector privado, mediante subasta publica. En tales
casos, el reclamante tendria derecho a participar en la subasta. Si el reclamo se adjudica mas adelante
a su favor, tendria derecho a la restitucion del precio de compra o0 a compensacion, dependiendo si fue
o0 no el ganador de la licitacion.

El Programa -y de hecho, cualquier programa de su clase- funcionara Unicamente si se apoya
en una inmutable base legal, de modo que su implementacion no se vea atrapada por innumerables
disputas legales. De acuerdo con lo anterior, se propone con los siguientes supuestos:

1. El Programa sera adoptado por un nuevo gobierno post-Castro como parte de un proceso
comprehensivo de democratizacion del Estado y liberacion de la economia.

2. El programa serd autorizado por la nueva constitucion cubana de tal forma que su validez
constitucional no pueda ser cuestionada. Por ejemplo, se podria redactar la constitucion de modo que
incluya una provision transitoria que incorpore el Programa mediante referencia, asegurandose de que
entre esta provision transitoria y las provisiones regulares de la constitucion referidas a los derechos de
propiedad no exista conflicto alguno.

3. Para fines de implementacion del Programa, la nueva constitucion también confirmaria el titulo
legal a las propiedades del Estado, de acuerdo con la ley que esté en vigencia en el momento en que la
constitucién entre en efecto, y garantizard a la agencia administradora del Programa la autoridad para
tomar cualquiera y todas las acciones requeridas para tal implementacion, incluyendo la expropiacion,
sujeta solo a los remedios que prevé el Programa.

4. El Programa (y las decisiones que se tomen para implementarlo) estara por encima de la
legislacion general, incluyendo las provisiones del Codigo Civil en relacion a la adquisicion de titulos
por prescripcion adquisitiva (posesion adversa).

5. El Programa (y las decisiones que se tomen para implementarlo) estara por encima de cualquier
derecho inalienable y cualquier reclamo de derecho inalienable.

6. El Programa constituira el unico remedio bajo la ley cubana (los reclamantes extranjeros
siempre tendran remedios bajo la ley internacional) respecto a los reclamos que se cubren en el mismo.

7. Las decisiones de la autoridad encargada de la administracion del Programa (que
denominaremos Comision de Adjudicacion) seran definitivas, excepto por la posibilidad de una
apelacion expedita a la Corte Suprema cubana.

Asumir todo lo anterior es condicion necesaria (pero, por supuesto, no suficiente) para que el
Programa tenga éxito. Otros requisitos son evidentes por si mismos, tales como la necesidad de que
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exista una agencia administradora compuesta de individuos de indiscutida probidad, cuyo
funcionamiento este libre del estorbo de procedimientos ritualisticos.

Aunque un alto grado de flexibilidad es deseable para el Programa, desde ahora podemos
advertir que su éxito o fracaso dependera de los recursos que el gobierno postcastrista tenga a su
disposicién, frente al nimero y magnitud de los reclamos que se presenten. Al respecto, el Programa
(y de hecho cualquier programa de su clase) tendra que ser ajustado a las condiciones que existan en el
momento en el que el nuevo gobierno tome posesion. Pero, antes de conocer las restricciones que se
presentaran en el futuro, no vemos razén para dejar de sefialar lo que seria ideal.

Il. ElPrograma
A. Derechos sujetos al Programa de Restauracion

1. Regla general. Todos los derechos a la propiedad que fueron sujetos
de expropiacion injusta a manos del régimen de Castro deben estar sujetos al Programa.

2. Derechos a la propiedad. Para los propdsitos del Programa,el

término “derechos a la propiedad” debe comprender los derechos patrimoniales de cualquier clase,
incluyendo la propiedad y otros derechos in rem en bienes movibles o inamovibles, propiedad
intelectual, derechos derivados de contratos, y otros derechos patrimoniales in personam, pero no
incluird (i) los derechos correspondientes a reclamaciones que han sido resueltas de forma final
mediante acuerdo entre el Estado cubano y el Estado del cual el reclamante es natural o ciudadano en
el momento en que se presentd la reclamacion (o en el momento en que se llegd a un acuerdo), y (ii)
derechos correspondientes a las reclamaciones de indemnizacion por dafios fisicos o morales
resultantes de las acciones u omisiones del régimen castrista, incluyendo reclamos por muerte, tortura
y encarcelamiento injusto.

3. Expropiacion injusta.

€)) Para efectos del Programa, se reconoce que un derecho de propiedad fue sujeto
de expropiacién injusta si (i) fue sujeto de expropiacion, confiscacion o nacionalizacion, o fue
tomado, incautado, abolido o extinguido de alguna otra forma, en todo o en parte, por el régimen de
Castro, en cada uno de los casos en violacion de los principios y garantias establecidas en la
Constitucién de 1940 o en violacion de la ley internacional; o (ii) si este derecho caducd, o fue
eliminado, perdido, extinguido o transferido al Estado en todo o en parte, como consecuencia de
actos de persecucién politica del régimen de Castro, o por procedimientos penales o de otro tipo
Ilevados a cabo durante el régimen castrista, contrarios al estado de derecho.

(b) En particular, y sin prejuicio para la generalidad de lo expuesto anteriormente, se
considerara que un derecho de propiedad fue sujeto a expropiacion injusta en cualquiera de las
circunstancias siguientes:

Q) Cuando el derecho fue sujeto a expropiacion, confiscacion o
nacionalizacion, o fue de otra manera tomado, incautado, abolido o extinguido, en todo o en parte,
por el régimen castrista sin pago de compensacion, o con el pago de menos compensacion que la
requerida por los principios establecidos en los parrafos (C)(3)(b)(i) y (C)(3)(b)(ii).

(i) Cuando el derecho fue sujeto a expropiacion, confiscacion o
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nacionalizacion, o fue de otra forma tomado, incautado, abolido o extinguido, en todo o en parte por
el régimen de Castro por razon del lugar de nacimiento o la nacionalidad del duefio, o la condicién de
extranjero, o como resultado de prision u otro castigo impuesto por el régimen de Castro por un
delito politico, o como resultado de procedimientos penales o de otro tipo, llevados a cabo por el
régimen de Castro, contrarios al estado de derecho, o dirigidos a castigar delitos politicos, o
solamente como consecuencia del abandono del pais por parte de la persona.

(iii) Cuando el derecho caduco o fue eliminado, perdido o se extinguid, en
todo o en parte, por razén del pais de nacimiento o ciudadania o condicién de extranjero, 0 como
resultado del encarcelamiento u otro castigo impuesto por el régimen de Castro por un delito politico,
o como resultado de procedimientos penales o de otro tipo llevados a cabo por el régimen de Castro
contrarios al estado de derecho, o se dirigieron a castigar delitos politicos, o fueron impuestos
solamente como consecuencia del abandono del pais por parte de la persona.

(iv) Cuando el derecho fue transferido o abandonado por el duefio al Estado
como condicion para que el duefio o su familia obtuvieran permiso para abandonar el pais.

(v)  Enrelacion al duefio anterior, cuando el derecho fue adquirido, en todo o
en parte, durante el régimen castrista, por un individuo o una entidad (gubernamental o de otro tipo) a
través de la explotacion (incluyendo el uso de presiones o engafio) de una posicion de poder o de
influencia en el régimen castrista.

()  No obstante lo indicado en los parrafos (A)(3)(a) y (A)(3)(b), no se considerara
que un derecho de propiedad haya sido sujeto de expropiacion injusta si el duefio de la misma recibio
compensacion por parte del Estado cubano en una cantidad no menor que la cantidad que hubiera
sido requerida por los principios establecidos en los parrafos (C)(3)(b)(i) y (C)(3)(b)(ii).

4. Régimen castrista. Para los efectos del Programa, por régimen de Castro debe ser
entendido el régimen que detentd el poder en Cuba entre el 1 de enero de 1959 y [la fecha en la que se
instale el gobierno democrético] y cualquier elemento instrumental, oficial o no, del mismo.

B. Beneficiarios del Programa de Restauracion

1. Beneficiarios. Los beneficiarios del Programa seran de dos tipos: (i) beneficiarios primarios
(i) beneficiarios secundarios.

@) Beneficiarios primarios. Los beneficiarios primarios del Programa seran, respecto a cada
derecho de propiedad sujeto al Programa, (i) aquellos individuos o entidades (excepto las partes no
elegibles), independientemente del lugar de nacimiento o nacionalidad, que tenian, inmediatamente
antes de la expropiacion injusta, titulo al derecho de propiedad, en todo o en parte, y (ii) los sucesores de
dichos individuos o entidades.

(b) Beneficiarios secundarios. Cualquier individuo o entidad (excepto las partes no
elegibles), independientemente del lugar de nacimiento o la nacionalidad, que se vea privado de un
derecho de propiedad a resultas de la apllcaC|on del Programa, pero que tenga derecho a recibir
compensacion o compensacion en especie en razdn de esa privacion , serd considerado como
beneficiario secundario del Programa solo para propositos de tal compensacion o compensacion en
especie.

(©) Partes no elegibles. Para propositos del Programa, las siguientes seran consideradas
partes no elegibles: (i) El Estado cubano, (ii) cualquier entidad gubernamental cubana, (iii) cualquier
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individuo o entidad que adquirié el derecho de propiedad en cuestion a través de la explotacion
(incluyendo el uso de presiones o0 engafio) de una posicion de poder o de influencia en el régimen de
Castro, y (iv) cualquier individuo o entidad que adquirié el derecho de propiedad en cuestion de otra
parte no elegible, sin dar a cambio el valor (en efectivo o en especie) razonablemente equivalente al
valor de tal derecho de propiedad en el momento de la adquisicion.

2. Reclamos. Cualquier beneficiario tiene derecho a hacer reclamos bajo el Programa. En el
caso de derechos a la propiedad tenidos en forma conjunta por mas de un individuo o entidad, antes de
dar el remedio apropiado bajo el Programa a los beneficiarios que han hecho el reclamo, la Comisién de
Adjudicacion (definida mas adelante) deberd dar a los demés beneficiarios aviso razonable y
oportunidad para presentarse. La misma regla aplicard en relacion a los derechos a la propiedad
gravados por o sujetos a otros derechos a la propiedad poseidos por otros beneficiarios.

3. Prioridad de los reclamos: Fuera del caso de derechos a la propiedad poseidos
conjuntamente, si dos o mas beneficiarios primarios hacen reclamos bajo el Programa en relacion al
mismo derecho de propiedad, el reclamante en la serie de poseedores del titulo que sufrié la mas
temprana expropiacion injusta debera tener prioridad para la restitucion de tal derecho. Los demés
reclamantes deberan recibir compensacion o compensacion en especie, de acuerdo con el Programa.

4, Sucesores

€)) Para los efectos del Programa, el término “sucesor” de un beneficiario debe significar
cualquier individuo o entidad a quien el derecho de propiedad en cuestion, o un reclamo relacionado con
él, ha sido transferido, directamente o a través de uno o mas transferentes intermedios, por un acto del
beneficiario o por operacion de la ley, y debe incluir herederos, recipiendarios de legaciones,
recipiendarios de donaciones, compradores, recipiendarios de asignacion y otros recipiendarios de
transferencias inter vivos o mortis causa. Cualquiera de estas transferencias se considerara valida y
efectiva si (i) es valida y efectiva bajo la ley cubana, tal como existia antes del advenimiento del
régimen de Castro, o hubiera sido valida y efectiva bajo dicha ley, si dicha ley hubiera permanecido
vigente durante el régimen de Castro, o (ii) si es valida y efectiva bajo la ley de cualquier pais donde
tuvo lugar la transferencia, o donde el que transfiere o el que recibe la transferencia tenia su domicilio o
residencia, o hacia negocios.

(b) Si el beneficiario es una organizacién empresarial que ya no existe y no se puede
determinar sucesor alguno para tal organizacion bajo lo establecido en el parrafo (B)(4)(a), puede
hacerse el reclamo bajo el Programa por aquellos que tenian al menos el cincuenta por ciento de la
equidad de dicha organizacién (o sus sucesores respectivos). En tal caso, los reclamantes seran
considerados como sucesores del beneficiario, para los propdsitos del Programa. Para esto, se dara aviso
razonable y oportunidad para presentarse a otros individuos o entidades que poseian equidad en la
organizacion.

C. Remedios

1. Generales. Los remedios disponibles bajo el Programa seran (i) la restitucion, (ii) la
compensacion y (iii) la compensacion en especie. La restitucion sera el remedio preferido, excepto en
los casos previstos en el parrafo (C)(5), en los cuales no es factible la restitucion, y en los casos
contemplados en el parrafo (C)(6), que estan sujetos a la excepcion de prioridad de inversion. En los
casos en los que la restitucion no sea aplicable, el remedio sustituvo ordinario sera la compensacion. En
todos los casos, sin embargo, la Comision de Adjudicacion puede ofrecer al beneficiario, si éste lo
acepta, compensacion en especie, en lugar de restitucion o de compensacion.

2. Restitucion
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(a) Regla general. Excepto lo establecido en los parrafos (C)(5) y (C)(6),un beneficiario bajo el
Programa tendra derecho a la restitucion completa del derecho de propiedad que fue sujeto de
expropiacion injusta (o, en el caso de expropiacion injusta de parte de un derecho de propiedad, la parte
que fue sujeta de tal expropiacion injusta), sea que tal derecho esté en en manos del Estado o de terceros
en ese momento. A este fin, la Comisidn de Adjudicacion debera separar y/o reconstituir tales derechos,
en la medida en que sea posible, y los debera transferir a los beneficiarios. Excepto lo establecido en el
parrafo (C)(2)(b), tales derechos a la propiedad deben transferirse estando libres y limpios de todo
gravamen, fuera de los que existian en el momento de la expropiacion injusta y (i) existen todavia en el
momento de la restitucién o (ii) son reinstalados bajo el Programa. Los gravamenes que existian en el
momento de la expropiacion injusta, pero que no existen ya en el momento de la restitucién, deben ser
reinstalados (i) a favor de cualquier beneficiario primario que tenga derecho bajo el Programa a la
restitucion de los derechos a la propiedad correspondientes o (ii) a favor del Estado, sujeto a aplicacion
posterior del Programa.

(b) Restitucion de empresas comerciales. Si los derechos a la propiedad que estan sujetos a
restitucion incluyen una empresa comercial que estd realizando transacciones en el momento de la
restitucion, como regla general (i) esos derechos a la propiedad seran transferidos al beneficiario
primario que tiene derecho a la restitucion sujeta a todas los gravamenes existentes y (ii) tal beneficiario
primario asumira, como condicion para la restitucion, todas las obligaciones y responsabilidades de la
empresa, incluyendo todos los contratos laborales existentes y otros contratos que exijan cumplimiento
posterior. En circunstancias excepcionales, para estimular el pronto regreso de la empresa comercial al
sector privado como empresa viable, o también cuando los intereses de la empresa y la economia
nacional lo requieran, la Comision de Adjudicacion debe tener el poder para cancelar tales gravamenes,
obligaciones o responsabilidades, en todo o en parte, y para ordenar la restitucion de la empresa en la
condicion resultante. En todos los casos contemplados en este parrafo, el beneficiario primario debera
tener derecho a compensacion adicional tal como se establece en el parrafo (C)(3)(e), pero la cantidad de
tal compensacion serd determinada tomando en cuenta el beneficio para ese beneficiario primario que se
deriva de cualquier gravamen, obligacion o responsabilidad cancelada. Cualquier parte (excepto las
partes no elegibles) que tenia derecho al beneficio de cualquiera de estos gravdmenes, obligaciones o
responsabilidades canceladas, debera tener los derechos especificados en el parrafo (C)(3)(f).

(©) Restitucion de los derechos a la propiedad que no comprenden empresas comerciales.
En el caso de derechos a la propiedad distintos a los mencionados en el parrafo (C)(2)(b), cualquier
gravamen en tales derechos a la propiedad que no existia en el momento de la expropiacion injusta sera
cancelado. EI beneficiario primario que obtiene la restitucion de tales derechos a la propiedad debera
recibir compensacion adicional en el monto previsto en el parrafo (C)(3)(e). Cualquier parte (excepto las
no elegibles) que tenia derecho al beneficio de tales gravamenes cancelados tendra los derechos que se
especifican en el parrafo (C)(3)(f).

3. Compensacion.

@ Fuente exclusiva de compensacion. Un beneficiario que tenga derecho a compensacion
bajo el Programa deberéa recibirla del Fondo de Compensacion, tal como se establece en el Programa,
excluyendo compensacion de cualquier otra fuente.

(b) Medida de la compensacion. Siempre que se requiera compensacion bajo el Programa,
tal compensacién consistird en una cantidad principal y los intereses correspondientes, calculados de la
siguiente manera:

Q) Empresas comerciales. En el caso de derechos a la propiedad en cualquier
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empresa comercial que realizaba transacciones en el momento de la expropiacion injusta, la cantidad
principal de la compensacion debe ser igual al valor de tal empresa inmediatamente antes de tal
expropiacion, de acuerdo al justo valor de mercado de tal empresa 0, en ausencia de un mercado
observable y genuino para tal empresa, mediante el método de flujo de efectivo descontado. No debe
considerarse que tal valor se ha reducido por las amenazas de expropiacion o por cualquier otra accion
del régimen castrista que fuera inconsistente con las garantias proporcionadas por la Constitucion de
1940 o dirigidas contra tal empresa comercial o contra el duefio o los duefios de la misma.

(i) Otros derechos a la propiedad. En el caso de cualquier derecho de propiedad
distinto a los que se relacionan con las empresas comerciales mencionadas en el parrafo (C)(3)(b)(i), la
cantidad principal de la compensacion debera ser igual al justo valor de mercado de tal derecho
inmediatamente antes de la expropiacion injusta. No debe considerarse que este valor se haya reducido
por la amenaza de expropiacién o cualquier otra accion del régimen de Castro que fuera inconsistente
con las garantias proporcionadas por la Constitucion de 1940 o que se dirigieran contra tales derechos a
la propiedad o contra el duefio o los duefios de la misma.

(iii) Moneda de calculo. En la medida en que sea posible, la cantidad principal de
compensacion se calculard en todos los casos en pesos cubanos, y sera convertida a dolares
norteamericanos al precio de “compra” de acuerdo a la tasa de cambio de libre mercado en efecto en la
fecha de la expropiacion injusta. Si no es posible, la cantidad principal debera calcularse en dolares
norteamericanos.

(iv) Interés. En todos los casos, la cantidad principal de la compensacion debe ser
incrementada por los intereses, contados a partir de la fecha de la expropiacién injusta hasta la fecha del
pago de la compensacion bajo el Programa. Tal interés debe calcularse en tarifas de libre mercado para
las obligaciones en dolares en una cifra tal que sea justa y adecuada para compensar al beneficiario por
haber sido privado del uso y usufructo de la cantidad principal durante tal periodo.

(c) Forma de compensacion

Q) La compensacién bajo el Programa debera ser pagada en forma de efectivo o de
pagarés del Tesoro de Cuba, 0 una combinacion de ambos, tal como sea determinado por la Comision de
Adjudicacion teniendo en cuenta la disponibilidad de efectivo en el Fondo de Compensacion, las
compensaciones que deban pagarse y otros factores.

(i) La compensacion en forma de efectivo consistird en dolares norteamericanos o su
equivalente en moneda cubana, segun la tasa de cambio al precio de compra en efecto en la fecha del
pago; aquellos beneficiarios que no son ciudadanos cubanos no seran obligados a aceptar moneda
cubana, si la moneda no es libremente convertible en doélares norteamericanos a la misma tasa de
cambio.

(iii) En el caso de compensacion en forma de pagarés emitidos por el Tesoro de
Cuba, estos pagarés seran emitidos en condiciones de paridad, seran denominados en dolares
norteamericanos, deben ganar interés de acuerdo a la tasa de mercado, deben ser libremente transferibles
y pagaderos en doélares dentro de un plazo breve y bajo las condiciones y con tantas garantias como sea
posible, de acuerdo a la condicion financiera del Estado cubano. EIl poseedor de cualquiera de estos
bonos deberd tener la opcién de aplicarlo, en condiciones de paridad, para el pago del precio de compra
de cualquier bien estatal que sea privatizado, sea de acuerdo con el parrafo (C)(6) o de otra forma.

(d) Compensacion en lugar de restitucion. Cualquier beneficiario primario que tenga
derecho a compensacién en lugar de restitucion de acuerdo al parrafo (C)(5) o (C)(6)(c), o cuyo reclamo
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no tenga prioridad de acuerdo al parrafo (C)(3), recibird compensacion tal como se establece en los
parrafos precedentes.

(e Compensacion adicional en casos de restitucion. Cualquier beneficiario primario que
obtenga la restitucion de sus derechos a la propiedad debera tener derecho a compensacion adicional: (i)
en una cantidad tal que sea lo més aproximada posible a la cantidad (si fuera el caso) en la que el valor
de tales derechos a la propiedad en el momento de la expropiacion injusta excede el valor de tales
derechos en el momento de la restitucion y (ii) en una cantidad, que sera determinada equitativamente
por la Comision de Adjudicacidn, destinada a compensar al beneficiario por haber sido privado del uso y
usufructo de tales derechos a la propiedad entre el momento en que fue desposeido y el momento de la
restitucion. Para los propositos de la clausula (i), el valor de los derechos a la propiedad en tales
momentos serd determinada mediante la aplicacién de las provisiones apropiadas del parrafo (C)(3)(b),
mutatis mutandis.

()] Compensacion a terceros elegibles.

Q) Cualquier tercero (excepto las partes no elegibles) que sea beneficiario de
cualquier gravamen, obligacién o responsabilidad que se cancele tal como se establece en el parrafo (C)
(2)(b) debe ser considerado como beneficiario secundario bajo el Programa, y tendrd derecho a
compensacion si tal tercero demuestra que tal gravamen, obligacion o responsabilidad se cred en buena
fe, por un valor razonablemente equivalente, y en el curso ordinario del negocio de la empresa sujeta a
restitucion.

(i) Cualquier tercera parte (que no sea parte no elegible) que es beneficiario de
cualquier gravamen, obligacién o responsabilidad que se cancele segln lo establecido en el parrafo (C)
(2)(c) debera ser considerado como beneficiario secundario bajo el Programa y tendra derecho a
compensacion, si la parte demuestra que tal gravamen, obligacion o responsabilidad se cre6 en buena fe,
y por un valor razonablemente equivalente.

(iii) Cualquier tercera parte (que no sea parte no elegible) que sea desposeida de
cualquier derecho de propiedad a resultas de la implementacion de este Programa sera considerada como
beneficiario secundario bajo el Programa y tendra derecho a compensacion si tal tercera parte demuestra
que, en el momento en el que adquiri¢ tal derecho de propiedad, no tenia conocimiento, y no tenia razon
para darse cuenta, de la naturaleza injusta de la expropiacion, y no sabia o no tenia razén para conocer la
existencia de un reclamo a tal derecho de propiedad.

En todos los casos contemplados en el parrafo (C)(3)(f), la compensacion debe ser lo mas
aproximada posible al valor de la propiedad inmediatamente antes de la cancelacion o la disposicion
(segln sea el caso), tal como venga determinado por las provisiones apropiadas del parrafo (C)(3)(b),
mutatis mutandis.

5. No factibilidad de la restitucion. En los casos que la restitucion de los derechos a la
propiedad injustamente expropiados sea fisicamente imposible, econémicamente impracticable o lesiva
para el interés publico, se dejara de lado a favor de la compensacion o, si es aplicable, compensacién en
especie. Sin perjuicio de la generalidad de lo anteriormente dicho, se considerara que la restitucion es
fisicamente imposible, econdémicamente impracticable o lesiva para el interés puablico en las
circunstancias siguientes:

@) Cuando los derechos a la propiedad en cuestion se relacionen con una empresa comercial
que ha dejado de operar y para la cual no existe perspectiva razonable de ser reabierta.
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(b) Cuando los derechos a la propiedad en cuestion se relacionen con una empresa comercial
que se ha fusionado con o integrado en otra empresa mayor y tal empresa no pueda desasociarse 0
desintegrarse sin serios dafios para el negocio en su totalidad o para el interés publico.

(©) Cuando el objeto de los derechos a la propiedad en cuestion vayan a ser empleados por el
gobierno para un propésito publico valido.

(d) Cuando el objeto de los derechos a la propiedad en cuestién hayan sido integrados dentro
de un patrimonio entregado a un negocio o donado para usos de beneficencia, y tal objeto no pueda ser
separado sin causar un serio dafio a tal empresa o tal uso de beneficiencia o al interés publico.

(e) Cuando el objeto de los derechos a la propiedad en cuestion es un edificio residencial o
una unidad de un edificio residencial, a menos que la Comision de Adjudicacién determine que,
tomando en cuenta todas las circunstancias del caso, la restitucion no sea lesiva para el interés publico.
En el caso de un edificio residencial o una unidad que estén habitados, la Comisién de Adjudicacién
puede ofrecer, y el beneficiario primario puede aceptar, (i) posponer la restitucion hasta el momento en
que el ocupante haya desalojado el edificio o la unidad, o durante un periodo que podré ser designado
por [un estatuto separado que se oriente a resolver el problema habitacional, de aqui en adelante
denominado “Ley de Vivienda”], durante el cual periodo el beneficiario primario tendra derecho a
compensacion por la demora, en una cantidad justa determinada por la Comision de Adjudicacion o (ii)
hacer restitucion sujeta a los contratos de alquiler extendidos a los ocupantes (o el ocupante) de tal
edicficio o unidad para un plazo tal y bajo tales condiciones como se especifican en la Ley de Vivienda.

) Cuando el objeto de los derechos a la propiedad en cuestion tenga un valor justo de
mercado en el momento de inicio del Programa, que no exceda [una cantidad que sera especificada] en
el caso de bienes raices y [una cantidad que sera especificada] en el caso de otros tipos de propiedad.

4, Excepcion de prioridad de inversion

(@) Si antes de la decision final sobre una propiedad particular, empresa comercial o cualquier
otro derecho de propiedad sujeto al Programa, la Comisién de Adjudicacion encuentra que a dicha
propiedad, empresa de negocios u otro derecho de propiedad no se le esta dando un uso productivo, o
que el interés publico requiere la transferencia inmediata de tal propiedad, empresa comercial u otro
derecho de propiedad al sector privado, puede hacer una licitacion publica con el fin de obtener ofertas
para adquirir dicha propiedad, empresa comercial u otro derecho de propiedad. Siempre que sea posible,
la licitacion publica se llevara a cabo en dos etapas: (i) una etapa de cualificacdn, en la cual cada
licitante suscribird un compromiso de inversién minima y, en el caso de empresas comerciales, las
cualificaciones del licitante como operador del negocio; y (ii) una etapa de apreciacion, en la que cada
licitante cualificado hard una oferta sobre el precio. Quien gane la licitacion entrard en un Acuerdo de
Adgquisicidn e Inversion con la Comision de Adjudicacion.

(b) Cualquier individuo o entidad que haya hecho un reclamo valido prima facie para la
restitucion de la propiedad, negocio u otro derecho de propiedad sujeto al parrafo anterior, tendra
derecho a participar en la licitacion publica, bajo las mismas condiciones que todos los demas
participantes, excepto que tal individuo o entidad debe ser conocido como plenamente cualificado para
operar el negocio. Si el ganador de la licitacion es el individuo o entidad que hizo el reclamo de
restitucion, y tal reclamo se resuelve en ultimo término a favor del reclamante, el reclamante tendra
derecho a la restitucion del precio de la adquisicion.

(©) Si la propiedad, negocio u otro derecho de propiedad se vende a tercera parte, el
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beneficiario que de otra forma habria tenido derecho a la restitucion, recibira, en lugar de la
restitucion, compensacion de acuerdo a lo establecido en el parrafo (C)(3)(d) o, segun sea aplicable,
compensacion en especie de acuerdo al parrafo (C)(4).

7. Recuperacion obtenida por el Estado.

@ Lo obtenido por la venta de propiedades, empresas comerciales u otros derechos a la
propiedad bajo el parrafo (C)(6) y cualesquiera fondos recuperados por el Estado segun se establece en
las siguientes provisiones debe ser depositado en el Fondo de Compensacién.

(b) Si se requiere al Estado para que pague compensacion bajo el Programa en razén de una
disminucion del valor de cualquier derecho de propiedad, y tal disminucién fue el resultado de dafio al
objeto de tal derecho de propiedad, el Estado tendra derecho de recuperar compensacion por tales dafios
de cualesquiera individuo o entidad (que no sea un individuo o entidad con derecho a compensacion
bajo el parrafo (C)(3)(f)) responsable del dafio.

(©) En lo que se refiere a cualquier derecho de propiedad que sea sujeto de restitucion bajo el
Programa, si el valor en el momento de la restitucion de tal derecho de propiedad (o el objeto de tal
derecho) es mas alto que el valor correspondiente en el momento de la expropiacion injusta, el Estado
tendra derecho a recuperar del beneficiario primario que obtuvo la restitucion de tal derecho de
propiedad la porcion (si la hubiera) de tal aumento de valor que se pueda atribuir sola y directamente a
las acciones del Estado o a cualquier tercera parte que tuvo tal derecho de propiedad en cualquier
momento entre la expropiacion injusta y la restitucion.

(d) Si un beneficiario primario que obtiene restitucion, compensacion o compensacién en
especie bajo el Programa recibié compensacion parcial del Estado, en razén de la expropiacion injusta,
anterior al inicio del Programa, el Estado tendra derecho a recuperar de tal beneficiario la cantidad de tal
compensacion parcial, y el interés contado a partir de la fecha de recibo hasta la fecha de la
recuperacion, con tasas equivalentes a las establecidas en el subparrafo (C)(3)(b)(iv).

(e) En cualquier caso en el que el Estado tenga derecho, bajo el Programa, a recobrar dinero
de un individuo o entidad que deba recibir compensacién (0 a compensacion adicional) bajo el
Programa, tales derechos y las obligaciones correlativas seran eliminadas automaticamente. (offset)

()] El Estado tendra derecho a beneficiarse de cualquier gravamen que (i) se reinstale bajo el
Programa, tal como se contempla en el parrafo (C)(2)(a), y (ii) no se transfiera a ningln beneficiario
bajo el Programa.

D. Autoridad de Administracion y Procedimiento

Un Programa plenamente desarrollado debe contener un conjunto de reglas comprehensivas
sobre la administracion del Programa y los procedimientos a seguir en el curso de tal administracion.
Para los propositos de este Esquema, es suficiente anotar algunos de los aspectos administrativos y
procedimentales esenciales que deben ser considerados:

1. Establecimiento de la Comision de Adjudicacion como autoridad administradora del
Programa.
2. Establecimiento del Fondo de Compensacién. El Fondo de Compensacion contendra (i)

dinero e instrumentos financieros proporcionados por el Tesoro de Cuba y (ii) el dinero al que se hace
referencia en el parrafo (C)(7)(a).
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3. Establecimiento del procedimiento para presentar y procesar los reclamos, incluyendo las
fechas limite para presentar los reclamos.

4. Prohibicién de la transferencia o disposicion de los derechos a la propiedad sujetos al
Programa mientras un reclamo esté pendiente, excepto en lo referente a las disposiciones de la Comision
de Adjudicacién contenidas en el parrafo (C)(6) (Excepcidn de Prioridad de Inversion).

Notas

1 Ver, por gj.,, MILTON FRIEDMAN, CAPITALISM AND FREEDOM (1962); FRIEDRICH A. HAYEK, THE
CONSTITUTION OF LIBERTY 140 (Gateway ed. 1972); WALTER LIPPMAN, THE METHOD OF FREEDOM (1934);
JOHN TRENCHARD & THOMAS GORDON, CATO’S LETTERS NO. 68 (Walthoe ed. 1754-1755), reimpreso en THE
ENGLISH LIBERTARIAN HERITAGE (Jacobson ed. 1965); Stanley N. Katz, Thomas Jefferson & the Right to Property in
Revolutionary America, 19 J.L. & ECON. 467 (1976); Charles A. Reich, The New Property, 73 YALE L.J. 733, 734 (1964).

2. Ver, por €j.,, RICHARD A. POSNER, ECONOMIC ANALYSIS OF LAW, 83.1, pp. 32-33 (4 ed. 1992).

B3] 31 Estat. 897, cap. 803 (1901); RAMON INFIESTA, HISTORIA CONSTITUCIONAL DE CUBA, 318-31 (La Habana,
1942). La Enmienda Platt también prohibia a Cuba entrar en tratados que comprometieran su independencia, y asumir deudas
publicas sin los medios adecuados para pagarlas. Requeria también del gobierno cubano que vendiera o diera en
arrendamiento a los Estados Unidos la tierra necesaria para establecer estaciones navales en la isla.

[ Ver en general Carlos Marquez Sterling, Prélogo a NESTOR CARBONELL CORTINA, EL ESPIRITU DE LA
CONSTITUCION CUBANA DE 1940, 11-38 (1974) [de aqui en adelante CARBONELL CORTINA].

Bl Ver MARIFELI PEREZ-STABLE, THE CUBAN REVOLUTION: ORIGINS, COURSE AND LEGACY (1993);
COMISION INTERNACIONAL DE JURISTAS, CUBA'Y EL ESTADO DE DERECHO 78-112 (1962).

[6] COMISION INTERNACIONAL DE JURISTAS, nota 5 més arriba, 78-112. El decreto fue emitido el mismo dia en el
que Fidel Castro desembarco en la costa de la Provincia de Oriente. Las provincias afectadas por el decreto fueron Oriente,
Camaguey, Las Villas y Pinar del Rio.

{7 ““Se prohibe la confiscacion de bienes. Nadie podra ser privado de su propiedad sino por autoridad judicial competente
y por causa justificada de utilidad publica o interés social y siempre previo el pago de la correspondiente indemnizacién en
efectivo, fijada judicialmente. La falta de cumplimiento de estos requisitos determinara el derecho del expropiado a ser
amparado por los Tribunales de Justicia, y en su caso, reintegrado en su propiedad. La certeza de la causa de utilidad
publica o interés social y la necesidad de la expropiacién, corresponderé decidirla a los Tribunales de Justicia en caso de
impugnacién.” Constitucion de 1940, art. 24.

[8] CONSTITUCION DE CUBA 341 (Andrés M. Lazcano y Mazon ed. 1941) (Interencién hecha por José M. Cortina)[de
aqui en adelante ANALES DE LA ASAMBLEA CONSTITUYENTE]; ver también CARBONELL CORTINA, nota 4 mas
arriba, 159.

[ CONSTITUCION DE CUBA 341 (Andrés M. Lazcano y Mazdn ed. 1941); ver también CARBONELL CORTINA, nota
4 més arriba, 160.
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[l—OIComo punto de comparacion, la Quinta Enmienda de la Constitucion de los Estados Unidos establece que nadie sera
"privado de ...propiedad, sin el adecuado proceso legal’; ni serd la propiedad privada tomada para uso publico, sin
compensacion justa.” CONSTITUCION DE LOS ESTADOS UNIDOS DE AMERICA, Enmienda V. Ha tomado dos siglos
de jurisprudencia desarrollar esta clausula en el rico tejido de precedentes que hoy en dia definen en la préctica los limites de
la proteccion de los derechos a la propiedad en los Estados Unidos. Aunque el sistema resultante ha sido generalmente
adecuado, algunas de las teorias que ha desarrollado y aplicaciones particulares de tales teorias con frecuencia dejan algo que
desear. Por ejemplo, en los Estados Unidos, los gobiernos estatales y federales pueden incautar propiedad sin compensacion
si la incautacion es un ejercicio legal del "poder policial" del gobierno. Ver Village of Euclid v. Ambler Realty Co., 272 U.S.
365, 387 (1926) (Toda ley y regulacidn sobre el uso de la tierra "deben encontrar su justificacion en algin aspecto del poder
policial, ejercido en pro del biestar pablico™). Incautaciones no compensadas se justifican bajo la teoria de que "toda
propiedad en [los Estados Unidos] se posee bajo la obligacion implicita de que el uso que de la misma haga su duefio no sea
lesiva para la comunidad”. Mugler v. Kansas, 123 U.S. 623, 665 (1887). Se ha dicho que un prominente académico de leyes
norteamericano, el Magistrado Oliver Wendell Holmes, confesé privadamente que la distincién entre lo que seria un legitimo
ejercicio del poder policial de una parte, y una incautacion sujeta a compensacion, de otra, era cuestion relacionada con la
determinacion una linea entre el que tomay el que es despojado que afecte los sentimientos de la comunidad. MARK L.
POLLOT, GRAND THEFT AND PETTY LARCENY: PROPERTY RIGHTS IN AMERICA 78 (1993). Es de esperar que,
al disefiar un sistema de proteccién constitucional de los derechos a la propiedad, los cubanos encargados de su elaboracion
lo hagan de una manera mejor.

[11] “El Estado Cubano reconoce la existencia y legitimidad de la propiedad privada en su mas amplio concepto de funcién
social y sin mas limitacion que aquéllas que por motivos de necesidad publica o interés social establezca la Ley.”
Constitucién de 1940, art. 87.

2] Esta afirmacion es independiente del tema de jurisprudencia (en el cual no necesitamos detenernos aqui) de si los
derechos fundamentales proclamados en una constitucion son derechos naturales que preexisten a esa constitucion y son
meramente reconocidos por ella, o si hay derechos legales qua (e independientes de la existencia de ninguna contraparte
moral), creados por la constitucion, entendidos como el fundamento del derecho legal (positivo). Incluso quienes simpatizan
con la segunda postura (como los autores de este trabajo) deben estar dispuestos a admitir que la forma que se dé a la garantia
constitucional de los derechos a la apropiedad tiene significacion politica, y que el peso politico-retoérico de tal garantia puede
afectar la manera en la que sea interpretada y aplicada por los tribunales. Si derechos fundamentales tales como la libertad de
expresion, de reunidn o de religion son proclamados con términos enfaticos, el derecho a la propiedad privada merece un
reconocimiento no menor.

[13] Ver ANALES DE LA ASAMBLEA CONSTITUYENTE, nota 9 més arriba, 337-64.

[14] Cf. CONSTITUCION ARGENTINA art. 17 (la propiedad es inviolable), y CONSTITUCION DE LA REPUBLICA
DEL PERU art. 70 (el derecho a la propiedad es inviolable).

[15] Constitucion de 1940, art. 87.

[16] Ver, por gj., Olsson Case, 130 Corte Europea de Derechos Humanos.(ser. A) 61 (1988) (interpretando la frase "de
acuerdo con la ley" en una de las provisiones de la Convencion Europea de Derechos Humanos y Libertades Fundamentales).
Para un analisis de este principio tal como aparece en instrumentos de derechos humanos, ver OSCAR M. GARIBALDI,
THE LIMITATION AND DEROGATION CLAUSES 128, 132-134 (Hurst Hanum y Dana D. Fischer eds., 1993); Oscar M.
Garibaldi, General Limitations on Human Rights: The Principle of Legality, 17 HARVARD INTERNATIONAL LAW
JOURNAL. 503 (1976).

[17] Ver GARIBALDI, nota 16 més arriba, 128, 132-34.

[18] Para un analisis similar en el contexto de la interpretacion del Articulo 30 de la Convencion Americana de Derechos
Humanos, ver (Corte Inter-Americana de Derechos Humanos) San José 7 HUM. R. L.J. 231 (1986).

[19] Ver, por ej.., STEVEN J. EAGLE, REGULATORY TAKINGS, § 2-8(g), p. 191 (2 ed. 2001). En el caso de que una
inversién sea esencialmente gratuita, el gobierno tiene un incentivo para sustituir esa inversién por otras que sean, desde el
punto de vista del gobierno, més costosas. Por ejemplo, en lugar de construir una escuela de dos pisos en una parcela
pequefia en una zona residencial cara donde la tierra es escasa, el nuevo gobierno tendria el incentivo de incautar una
propiedad dos veces mayor para construir una escuela mas barata, de una sola planta , con las mismas dimensiones en la
parcela mas grande. Ver William A. Fischel & Perry Shapiro, Takings, Insurance, and Michelman: Comments on Economic
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Interpretation of ““Just Compensation” Law, 17 J. Legal Stud. 269, 288 (1988).
[20]
STEVEN J. EAGLE, REGULATORY TAKINGS, § 1-1, p. 2 (2 ed. 2001).

[A]Para una declaracion reciente de esta doctrina,, ver JUAN PABLO Il, CARTA ENCICLICA "SOLLICITUDO REI
SOCIALIS", 30 de diciembre de 1987, 1 42. Para declaraciones anteriores, ver LEON XlII, CARTA ENCICLICA "RERUM
NOVARUM", 15 de mayo de 1891, { 8; PIO XI, CARTA ENCICLICA "QUADRAGESIMO ANNQO", 15 de mayo de 1931,
1 1 44-48, 69, 88. Ver también CARBONELL CORTINA, Nota 4 mas arriba, 157-58.

Las obligaciones de carécter civil que nazcan de los contratos o de otros actos u omisiones que las produzcan no
podran ser anuladas ni alteradas por el Poder Legislativo ni por el Ejecutivo, y por consiguiente, las leyes no podran tener
efecto retroactivo respecto a dichas obligaciones. El ejercicio de las acciones que de éstas se deriven podra ser suspendido,
en caso de grave crisis nacional, por el tiempo que fuere razonablemente necesario mediante los mismos requisitos y sujeto a
la impugnabilidad a que se refiere el parrafo primero del articulo anterior". Constitucion de 1940, art. 23.

[23] Ver nota 22

[24] “Todo autor o inventor disfrutara de la propiedad exclusiva de su obra o invencidn, con las limitaciones que sefiale la
Ley en cuanto a tiempo y forma.” Constitucion de 1940, art. 92, primer pérrafo.

[25].. . . . . . - . . s

Las concesiones de marcas industriales y comerciales y deméas reconocimientos de crédito mercantil con indicaciones
de procedencia cubana, seran nulos si se usaren, en cualquier forma, para amparar o cubrir articulos manufacturados fuera
del territorio nacional”. Constitucion de 1940, art. 97, segundo parrafo.

[&]“Toda persona podrd, sin sujecion a censura previa, emitir libremente su pensamiento de palabra, por escrito o por
cualquier otro medio gréafico u oral de expresidn, utilizando para ello cualesquiera o todos los procedimientos de difusién
disponibles".Constitucion de 1940, art. 33, primer pérrafo.

[27] ““Solo podra ser recogida la edicion de libros, folletos, discos, peliculas, periédicos o publicaciones de cualquier indole
cuando atente contra la honra de personas, el orden social o la paz publica, previa resolucion fundada de autoridad judicial
competente y sin perjuicio de las responsabilidades que se deduzcan del hecho delictuoso cometido. En los casos a que se
refiere este articulo no se podra ocupar ni impedir el uso y disfrute de los locales, equipos o instrumentos que utilice el
6rgano de publicidad de que se trate, salvo por responsabilidad civil.” Constitucién de 1940, art. 33, segundo y tercer
parrafos..

[28] “La mujer casada disfruta de la plenitud de su capacidad civil, sin que necesite de licencia o autorizacion marital para
regir sus bienes, ejercer libremente el comercio, la industria, profesién, oficio o arte, y disponer del producto de su
trabajo".Constitucion de 1940, art. 43, cuarto parrafo.

[29] Constitucién de 1940, art. 43, tercer parrafo.

[30] “El subsuelo pertenece al Estado, que podra hacer concesiones para su explotacion, conforme a lo que establezca la
Ley. La propiedad minera concedida y no explotada dentro del término que fije la Ley sera declarada nula y reintegrada al
Estado". Constitucion de 1940, art. 88, primer parrafo.

[31] Ver, por ¢j., CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL PERU art. 66 (los recursos naturales, renovables o no,
pertenecen a la nacion) y arts. 138-139 (los derechos de mineria, asi como los derechos al petrdleo, gas y otros recursos de
hidrocarburos, la inalienabilidad depositada en el gobierno nacional); ver también Constitucion Mexicana art. 27, (la nacién

es el duefio legal de todos los derechos al petroleo y a los minerales).

[32] “Latierra, los bosques y las concesiones para explotacion del subsuelo, utilizacion de aguas, medios de transporte y
toda otra empresa de servicio publico, habran de ser explotados de manera que propenda al bienestar social".Constitucion
de 1940, art. 88, segundo pérrafo.
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stado tendra el derecho de tanteo en toda adjudicacion o venta forzosa de propiedades inmuebles y de valores
[33] | Estado tendra el derecho d da adjudicacic forzosa de propiedades inmuebles y de val
representativos de propiedades inmobiliarias”. Constitucion de 1940, art. 89.

[3—4]Hasta fechas recientes, las leyes francesas daban al Estado un derecho de tanteo similar en relacién a todas las ventas de
bienes raices, para prevenir estimados fraudulentos del precio de compra y la consiguiente evasién del impuesto calculado
como porcentaje del precio de compra. La Corte Europea de Derechos Humanos ha declarado que este derecho de tanteo
constituye una violacion del derecho a la propiedad protegico por el Articulo 1 del Protocolo No. 1 a la Convencion Europea
de Derechos Humanos. Hentrich vs. France, 23 Corte Europea de Derechos Humanos (ser. A) 18 (1994).

[35] ““Se proscribe el latifundio y a los efectos de su desaparicidn, la Ley sefialara el maximo de extension de la propiedad
que cada persona o entidad pueda poseer para cada tipo de explotacion a que la tierra se dedique y tomando en cuenta las
respectivas peculiaridades”. Constitucion de 1940, art. 90, primer pérrafo.

[36] “La Ley limitara restrictivamente la adquisicion y posesion de la tierra por personas y compafiias extranjeras y
adoptara medidas que tiendan a revertir la tierra al cubano™. Constitucidn de 1940 art. 90, segundo pérrafo.

@En 1993, el régimen de Castro comenzo a negociar inversiones bilaterales con varios paises, y al menos tres de estos
tratados -los suscritos con Espafia, Italia y el Reino Unido- han entrado en vigor. Ver Jorge F. Pérez-L6pez y Matias F.
Travieso-Diaz, The Contribution of BITs to Cuba’s Foreign Investment Program, 32 Law & Pol’y Int’l Bus. 529, 540 & n.
38 (2001).

[38] “El padre de familia que habite, cultive y explote directamente una finca rustica de su propiedad, siempre que el valor
de ésta no exceda de dos mil pesos, podra declararla con caracter irrevocable como propiedad familiar, en cuanto fuere
imprescindible para su vivienda y subsistencia, y quedara exenta de impuestos y sera inembargable e inalienable salvo por
responsabilidades anteriores a esta Constitucién.... A los efectos de que pueda explotarse dicha propiedad su duefio podra
gravar o dar en garantia siembras, plantaciones, frutos y productos de la misma". Constitucion de 1940, art. 91
(transcripcion parcial).

@]Los Censos son contratos mediante los cuales la propiedad real se sujeta al pago de una cantidad anual en como
compensacion por dinero adelantado. LOUIS ROBB, DICCIONARIO DE TERMINOS LEGALES at 23 (1965).

[40] “No se podran imponer gravamenes perpetuos sobre la propiedad del caracter de los censos y otros de naturaleza
analoga, y en tal virtud queda prohibido su establecimiento. . . . Quedan exceptuados de lo prescrito en el parrafo anterior,
los censos o gravamenes establecidos 0 que se establezcan a beneficio del Estado, la Provincia o el Municipio, o a favor de
instituciones publicas de toda clase o de instituciones privadas de beneficencia”. Constitucion de 1940,art. 93 (transcripcién
parcial).

[41] .. . . L , , ) - L

Los bienes propios o patrimoniales del Estado s6lo podran enajenarse o gravarse con las siguientes condiciones: a)
Que el Congreso lo acuerde en Ley extraordinaria, por razén de necesidad o conveniencia social; y siempre por las dos
terceras partes de cada Cuerpo Colegislador. b) Que la venta se realice mediante subasta publica. Si se trata de
arrendamiento se procedera segln disponga la Ley. ¢) Que se destine el producto a crear trabajo, atender servicios 0 a
satisfacer necesidades publicas. Podra sin embargo, acordarse la enajenacion o gravamen en Ley ordinaria y realizarse sin
el requisito de subasta publica, cuando se haga para desarrollar un plan econémico-nacional aprobado en Ley
extraordinaria.”". Constitucion de 1940, art. 252.

[42] Los anales de la Asamblea Constituyente no arrojan luz sobre este punto. Ver 3 CONSTITUCION DE CUBA 227-28
(Andrés M. Lazcano y Mazon ed. 1941).

[43] “El incremento del valor de las tierras y de la propiedad inmueble, que se produzca sin esfuerzo del trabajo o del
capital privado y Gnicamente por causa de la accion del Estado, la Provincia o el Municipio, cedera en beneficio de éstos la
parte proporcional que determine la Ley". Constitucion de 1940, art. 273.

[44).cc. . . . . . . L

Seran nulas las estipulaciones de los contratos de arrendamiento, colonato o aparceria de fincas risticas que
impongan la renuncia de derechos reconocidos en la Constitucion o en la Ley, y también cualesquiera otros pactos que ésta
o los Tribunales declaren abusivos (siguen disposiciones sobre la regulacion de dichos contratos) Constitucién de 1940,
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(transcripcion parcial).

[45] *““La Ley regulard la siembra y molienda de la cafia por administracion, reduciéndolas al limite minimo impuesto por la
necesidad econémico-social de mantener la industria azucarera sobre la base de la division de los dos grandes factores que
concurren a su desarrollo: industriales o productores de azlcar y agricultores o colonos productores de cafia”.

Constitucién de 1940, art. 275.

erén nulas y carecerén de efecto las leyes y disposiciones creadoras de monopolios privados, o que regulen el
comercio, la industria y la agricultura en forma tal que produzca ese resultado. La Ley cuidara especialmente de que no
sean monopolizadas en interés particular las actividades comerciales en los centros de trabajo agricolas e industriales”.
Constitucion de 1940, art. 276.

[47] Una versién preliminar del articulo 276 se referia al "comercio, industria, actividades agricolas y las profesiones”. 3
ANALES DE LA ASAMBLEA CONSTITUYENTE, 288. El texto se cambi6 a "comercio, industria y agricultura”, con el
propdsito de excluir monopolios privados como por ejemplo, del cuerpo médico. Quienes elaboren la nueva constitucion
tendran oportunidad de someter las profesiones a la disciplina del mercado.

[%8] Vier, por ej.., STEVEN J. EAGLE, REGULATORY TAKINGS, § 2-8(q)(2), p. 193 (2 ed. 2001).

@]Ver Coniston Corp. vs. Village of Hoffman Estates, 844 F.2d 461, 464 (7 Cir. 1988) (J. Posner) (“Muchos duefios son
‘intramarginales’, lo cual quiere decir que debido a los costos de relocalizacion, lazos sentimentales o la especial adecuacion
de la propiedad para sus necesidades particulares (tal vez idiosincréaticas), dan a su propiedad un valor mayor que el que
tendria en el mercado (por lo tanto, no esta 'a la venta)".).

[50] . . . ) .

Las experiencias en paises centroeuropeos y de Europa oriental demuestra que es posible devolver propiedades
confiscadas a sus duefios originales sin desanimar la inversion extranjera. La Dra. Cheryl Grey, economista relevante en el
departamento de investigacion de politicas del Banco Mundial, estudi6 la manera en la que los sistemas legales domésticos
en esos paises han afectado la inversién extranjera directa. Escribio:

“Se temia inicialmente que la inversion extranjera fuera obstruida por las disputas domésticas sobre los
derechos a la propiedad, ya que [Bulgaria, la Republica Checa, Hungria, Polonia, Rumania y Eslovaquia]
aprobaron leyes estableciendo la restitucion de la propiedad a duefios de la era anterior al comunismo. En
la mayoria de estos casos, este temor no se ha materializado. Las ventas de propiedad conducidas por el
estado, combinadas con privatizaciones masivas en algunos de los paises estan consiguiendo poco a poco
establecer un mercado de propiedades y un sistema posible de derechos a la propiedad, aunque existen
restricciones... e incertidumbres"

Cheryl W. Gray & William W. Jarosz, Law and the Regulation of Foreign Direct Investment: The Experience From Central
and Eastern Europe, 33 Colum. J. Transnat’l L. 1, 22 (1995) (se omiten las notas a pie de pagina) (se ha afiadido la negrita).

@]Ver Brice M. Clagett, Public International Legal Standards Applicable to Property Expropriation in Cuba, en CUBA IN
TRANSITION: OPTIONS FOR ADDRESSING THE CHALLENGE OF EXPROPRIATED PROPERTIES, 13-19 (JoAnn
Klein ed., 1994) (trabajos presentados en la Reunién Anual de la American Bar Association en 1994).

[5—2]Ver, por ej, Acuerdo sobre la promocion y proteccion reciproca de inversiones, 27 de mayo de 1994, Espafia-Cuba, art. 5,
1902 U.N.T.S. 1-32428.
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