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Resumen:

El presente articulo tiene como objeto fundamentar la necesidad de implementar la mediacién,
como mecanismo de solucién de conflictos en materia de derecho de autor, en el ordenamiento
juridico cubano. Para ello parte de tener en cuenta las caracteristicas de la mediacién como
mecanismo de solucién de conflictos y la situacién actual que tiene la proteccion de los derechos de
autor en el ordenamiento juridico cubano, tanto en su regulacién sustantiva como la posibilidad de
solucionar estos conflictos en sede penal, administrativa y civil; lo cual conlleva al establecimiento
de las principales ventajas que tiene dicho procedimiento en la realidad juridica actual en Cuba.
PALABRAS CLAVES: Mediacién, Solucién de Conflictos, Derecho de Autor, Cuba.

Mediation in Cuba’s Copyright Conflict Resolution:
The Need for Its Implementation

Abstract:

This article is intended to establish the need for implementing Mediation as a mechanism for
Copyright conflict resolution in the Cuban legal system. First, it takes into account Mediation’s
qualities as a dispute resolution mechanism as well as Copyright protection’s present status in
the legal system, both in its substantive regulation and its ability to resolve conflicts in criminal,
administrative and civil courts; then, it proceeds to establish Mediation’s main advantages in
Cuba’s present legal reality.
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Cuando los poderes del Estado se refieren al término “cultura de paz’,

buscan en todo momento una reflexion colectiva y una participacién abierta y democratica
de todos los ciudadanos, que facilite la posterior toma de decisiones.

Rolando Vega Robert

La adopcién de mecanismos eficientes que garanticen los derechos
de propiedad intelectual-y en especial los derechos de autor- constituyen
un estimulo para el desarrollo y preservacion de la cultura en los paises en
desarrollo, y en especial para Cuba. Al unisono de la consagraciéon normativa
de estos derechos, estos mecanismos se convierten en garantia de los mismos
para obtener su respeto en caso de ser vulnerados. Si vital para el desarrollo
de un derecho, cualquiera que este sea, es su correcta consagracién normativa,
ésta queda despojada de toda concrecién, si no dispone de los medios que
permitan su defensa. De ahi la necesidad de una correcta interrelaciéon entre
la regulacion normativa de la cual emana el derecho subjetivo y la accién para
su defensa.

En el ordenamiento juridico cubano, el Derecho de Autor -y los
llamados Derechos Conexos- es una de las materias que menor desarrollo
legislativo ha presentado en los dltimos afios, en correspondencia con los
cambios operados en la materia a nivel internacional.! Situacién que se ve
agravada con los mecanismos de solucién de conflictos existentes.

Es entonces, ineludible, en medio de esta compleja situacion, buscar
mecanismos alternativos, que permitan de una forma rapiday eficaz la solucién
de los conflictos de derechos de autor, sin que ello implique la espera de una
inmensa actividad legislativa, como seria la adopcién de una nueva Ley de
Derecho de Autor. Es por ello que se hace necesario fundamentar la necesidad
de implementar la mediacién como mecanismo de solucién de conflictos de
derechos de autor en Cuba, a partir de establecer las caracteristicas y ventajas
de la mediacién como mecanismo de solucidn de controversias, la situacién de
la solucién de conflictos de esta materia en el ordenamiento juridico cubano y
las posibilidades reales que tiene dicho procedimiento para su establecimiento
en el mismo.
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LA MEDIACION COMO MECANISMO
ALTERNATIVO DE SOLUCION DE CONFLICTOS

Para nadie es oculta la crisis de la justicia togada, expresada en la
imposibilidad de un sistema juridico eficaz y en los altos costos y dilaciones
de los procesos. Amén del nivel de complejidad que cada dia alcanzan los
mismos a partir de la especializacion de las diferentes ramas del Derecho y su
excesiva regulacion. Ante estos dilemas, se han buscado medios alternativos
que permitan la resolucidn satisfactoria de las controversias. Si bien es
practicamente imposible que la actual sociedad se desarrolle sin éstas; si es
posible buscar mecanismos alternativos dentro del tradicional proceso judicial
que, sin significar una ruptura con el mismo; dentro del propio poder judicial
rompan los viejos esquemas que han esquematizado, concentrado o reducido
la funcién judicial, al tiempo que se preserven los valores supremos del mismo,
como son la imparcialidad, la justicia y el respeto de los derechos de los
ciudadanos.

Los procedimientos alternativos de solucién de controversias no son
mas que aquellos mecanismos neutrales, a partir de los cuales las partes tienen
la posibilidad de resolver controversias sin tener que acudir a los tribunales.
Procedimientos que son escogidos por las partes y que tienen entre sus
principales beneficios, la economia en tiempo y costos, la flexibilidad, el control
por éstas, la neutralidad, la sencillez del procedimiento, la confidencialidad
y la competencia. Se reconocen como medios alternativos a la solucién de
conflictos la negociacion, la conciliacién, la mediacién y el arbitraje. Siendo
s6lo la mediacion el objeto de este articulo.

La mediacion. Concepto y caracteristicas

La mediacién surge en los Estados Unidos en los anos 60 y 70, de alli
se extiende inmediatamente a Canadd para llegar a Inglaterra en los 80 y al
resto de Europa en los afos 90.

Aunque es muy dificil brindar una definicién que contemple todas
las caracteristicas de la mediacién y su campo de accién, puesto que es un
proceso que va mas alld del contenido del conflicto que se pretende resolver?
con este término se hace alusion a la posibilidad que tienen los particulares
de solucionar sus conflictos por si mismos, manteniendo el pleno control del
procedimiento y por tanto su resultado.
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Etimol6gicamente la palabra mediaciéon en latin quiere decir
mediatio, -onis, «accion o efecto de mediar» y mediar proviene del latin
medidre, que significa «interponerse entre dos o mas que rifien o contienden,
procurando reconciliarlos y unirlos en amistad»®. Para Jay Folberg y Alison
Taylor la mediacién es posible de definirla como el proceso mediante el
cual los participantes con la asistencia de una persona o personas naturales
aislan sistematicamente los problemas en disputa con el objeto de encontrar
opciones, considerar alternativas y llegar a un acuerdo mutuo que se ajuste a
sus necesidades.* Constituye un método no adversativo, en el cual no existe un
tercero ajeno al conflicto que decida el mismo, sino que son las partes, quienes
deben de buscarle una solucién al conflicto, que como elemento esencial de las
relaciones humanas, es imposible de evitar, pues en si misma la contradiccién
es causa de desarrollo de la sociedad. Sin embargo, en la solucién del mismo
mds que la busqueda de posiciones de fuerzas o de parte se busca la forma o
via de reconsiderar los intereses de cada uno de los implicados de forma tal que
todos resulten ganadores.

Podemos entonces precisar algunas de las caracteristicas de este
mecanismo de solucién de conflictos:

o Procedimiento voluntario, es solicitado por una o por ambas partes,
quienes pueden abandonar la misma en cualquier etapa anterior a la
firma de una solucién concertada.

+  Meétodo alternativo, ya que es extra-judicial o diferente a los canales
legales o convencionales de resolucién de disputas, caracterizado
por su rapidez, efectividad y economia de gastos.

o Procedimiento informal, en el mismo no existen reglas
preestablecidas, se facilita de esta forma no sélo la participacién
activa de las partes sino la creatividad en la biisqueda de soluciones,
que no es impuesta por terceros ajenos al conflicto.

+  Existencia de un tercero ajeno al conflicto, éste tiene cardcter neutral
busca que las partes se aproximen para la solucién del conflicto y la
identificacion de sus intereses.

o Cardcter de confidencial, estd basada en el didlogo, todo lo que se
dice sobre el conflicto y los documentos presentados o informes para
lograr la busqueda de identificacién de intereses es absolutamente
confidencial, incluso posterior a la culminacién del proceso. Este
cardcter permite a las partes negociar de forma mds productiva
para que de forma abierta estas puedan identificar sus intereses,
fundamentalmente en los casos que existan intereses econémicos.
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o Ladecisiénno esimpuesta a las partes,lamismase alcanza deacuerdo
a los intereses comunes de ambas partes, siendo por tanto justa y
satisfactoria. Resultado que se obtiene por ser una negociaciéon
cooperativa, en la medida en que promueve una solucién en la que
las partes implicadas ganan u obtienen un beneficio, y no s6lo una
de ellas, por eso se la considera una via no adversarial, porque evita
la postura antagoénica de ganador - perdedor®.

+ Cuando se arriba a un acuerdo éste es pactado de forma escrita,
adquiriendo la fuerza de un contrato.

Tipos de mediacion, diferencias de la conciliacion

Los tipos de mediacién dependen de los criterios escogidos para
su clasificacion. De esta forma segun el nimero de mediadores ésta puede
tener el cardcter de singular o colectiva, también llamada co-mediacién, esta
ultima. Segun el objeto puede ser comunitaria, escolar, civil y mercantil, penal
y familiar®. Asimismo en dependencia de su relacién con el proceso judicial
esta puede ser extraprocesal, si se realiza fuera de un proceso judicial sin que
sea una fase previa del mismo; prepocesal cuando se constituye una fase previa
al proceso para su acceso a los tribunales; e intraprocesal cuando se realiza
dentro del proceso judicial como audiencia preliminar.

En este dltimo supuesto existen autores que coinciden en afirmar
que no estamos en presencia de una mediacién en estricto sentido, sino de la
conciliacién. Si bien las diferencias entre la mediacién y el arbitraje’ quedan
visiblemente determinadas no sucede lo mismo con la conciliacién. De hecho
existe literatura que utiliza indistintamente uno y otro término. De esta forma
la mediacién intraprocesal es también conocida como conciliaciéon mientras
que la conciliacién extrajudicial es reconocida como mediacion.

Si bien ambos métodos alternativos surgieron producto de la
separacion del antiguo sistema judicial adversarial, para autores como Gozaini

mientras la conciliacién arrima posiciones desde la perspectiva del objeto
a decidir; la mediacion facilita la comunicacién entre las partes, no se
detiene en el contenido del problema -aun cuando lo lleva en su destino-
sino en conducir un proceso de interpretacién sobre las verdaderas
necesidades e intereses de los sujetos en conflicto (2010, p. 8).
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Si bien la mediaciéon va mas alld de la conciliacion, el papel del
conciliador tiene mayor protagonismo que el mediador, dado que no sélo
se limita a acercar a las partes, facilitarle su comunicacion e identificacién
de interesen sino que debe de procurar la solucién y proponer el arreglo
preparando a las partes para su aceptacion.

Caracteristicas del mediador

Las diferencias anteriormente apuntadas, sobre las distinciones entre
la mediacién y la conciliacién, hacen mas complejo el papel del mediador en
el proceso. Este debe contar con la preparacién necesaria para propiciar el
balance de poder adecuado entre las partes, a partir de la comunicacién efectiva
entre las mismas, actividad que debe desarrollar sin aplicar normas juridicas,
ni emitir resoluciones, pero con los conocimientos juridicos necesarios para
ayudar, guiar, asesorar y orientar al entendimiento entre las partes, tratando de
encontrar intereses coincidentes donde parece que es imposible encontrar, por
las propias dimensiones que el conflicto ha adquirido.

Se enumeran entonces una serie de caracteristicas que deben de
concurrir en aquella persona que esté llamado a fungir como mediador®.
Preparacién no sé6lo en aspectos psicosociales y juridicos sino también
experiencia en la resolucion de conflictos, voluntad para buscar “lo justo’, lo
humano y no lo meramente formal o técnico, capacidad para prever con la
solucién evitar conflictos futuros y excelentes condiciones éticas, morales e
intelectuales. Las condiciones personales del mediador permitiran que dentro
de la bisqueda de la solucidn del conflicto se cree espacio para los interesados,
identificando intereses, sentimientos, para ayudar a la toma de una decision.

Segin la funcién que realice el mediador la mediacion puede adquirir
la condicién de:

a) Mediacién-facilitaciéon, en la que el mediador facilita la
comunicacion entre las partes, contribuyendo a que cada una de ellas
comprenda la posicion, perspectiva e intereses de la otra parte en relacién
con la controversia.

b) Mediacién-evaluacion, en la que el mediador realiza una evaluacion
de la controversia que luego las partes estan libres de aceptar o rechazar como
solucion de la controversia®.
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LA MEDIACION Y LA SOLUCION DE CONFLICTOS
DE DERECHO DE AUTOR

Como mecanismo de solucién alternativa de conflictos, la mediacién
es recomendada en aquellas situaciones donde se busque agilizar el proceso
de solucién del mismo y bajo el principio de economia y confidencialidad, sea
necesario que las partes preserven la relacién. Necesariamente no tiene que
utilizarse como salida alternativa en una controversia sino que también pueda
servir de medio de prevencién cuando existen negociaciones estancadas en
un acuerdo y sea necesaria la intervencion de un tercero para solucionar el
mismo. Para Hofedank, la mediacién no es recomendable cuando las partes
no valoran una solucién consensual, sino la condena de la otra parte, o si la
ruptura de la relacion entre las partes estd segura."

En materia de solucién de conflictos en los que se encuentren
implicados los derechos de autor tenemos que tener en cuenta dos condiciones:
la naturaleza compleja del Derecho de Autor y la necesidad, en determinados
casos, de continuar la relacidén entre autor y el infractor de sus derechos;
especialmente cuando éste ultimo es el usuario de la obra y son los intereses
econdmicos los que estdn presentes.

En la primera condicién debemos considerar que la relacién autor-
obra solo es posible a partir del ejercicio de las facultades que el Derecho
de Autor reconoce a los creadores. Constituye una relacién juridica sui
generis. Estas facultades estdn compuestas por el derecho moral y el derecho
patrimonial.

Las facultades que comprenden el derecho moral sustentan la
conexidén directa del autor con su obra, la defensa de la creacién del autor
como acto sublime de expresion de la personalidad del creador, el producto
mas genuino del desarrollo intelectual de un ser humano. Como facultades
inherentes a la personalidad del creador y, dado el caracter intangible
de la personalidad humana, estas facultades son inalienables, perpetuas,
inembargables, irrenunciables e imprescriptibles.

A diferencia de los derechos morales, los derechos patrimoniales,
constituyen las facultades mediante las cuales el autor dispone la utilizacién
de la obra, con excepcidén de las limitaciones establecidas en la ley y obtiene
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beneficios econdmicos. Son estos derechos los que permiten que la obra pueda
ser objeto del comercio, aunque de forma sui géneris, por la incidencia que
en el acto de transmision desempenan los derechos morales. Estas facultades
tienen una incidencia directa en el patrimonio del autor de la obra, y pueden
ser renunciables, transmisibles por cualquiera de los medios establecidos en
Derecho, digase transmisioén mortis causa, presuncion legal de cesion, o cesién
contractual y no son perpetuos, es decir, sélo podrén ser ejercitadas de forma
exclusiva por el creador en un plazo de tiempo.

Por su parte la segunda condicién se encuentra relacionada con
la necesidad de continuar con la relacién entre el autor y el infractor, sobre
todo cuando este es usuario de la obra. El incremento de las transacciones
comerciales en los que se encuentran implicados derechos de propiedad
intelectual y especificamente derechos de autor, ha traido consigo que en estas
relaciones comerciales, por lo general, el autor sea la parte débil, al estarle
vedado en multiples casos la posibilidad de negociacién y tener que adherirse
a contratos-tipos, en los que las condiciones estdn previamente establecidas,
amén de que no siempre el autor puede pagar los altos costos que suponen
los procesos judiciales, para hacer valer sus derechos ante las infracciones
cometidas.

De esta forma el desarrollo de las industrias culturales patentiza la
necesidad de que métodos alternativos como la mediacién sean utilizados
en relaciones tan complejas como son el entorno digital, las transacciones
informaéticas, los contratos en el dmbito artistico, en deportes, especticulos,
etc. Tomese en cuenta, ademds, que no sé6lo existen los derechos de autor
sino también los derechos conexos o afines a los mismos, lo cual incide en el
incremento del nimero de titulares e implicados en la transmisién y difusién
de la obra propiciando relaciones contractuales mds complejas, controversias
que pueden interferir o paralizar la actividad de difusion de la obra artistica.

Panoramica sobre la solucion de conflictos en materia de derechos
de autor en Cuba

En medio de ésta compleja situacion Cuba, estd llamada a la basqueda
de alternativas que si bien sean capaces de mantener y preservar el legado
de las politicas publicas culturales, que potencien el libre acceso a la cultura
y la identidad nacional y sirvan también para garantizar su insercién en un
mundo cada vez mds globalizado, donde también puedan desarrollarse las
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iniciativas particulares, la proteccion de los derechos de propiedad intelectual
y el comercio de los bienes intangibles. La existencia de un mercado cultural
en Cuba no debe ser visto como la mercantilizacién de la cultura cubana, sino
como dijera uno de los mds destacados intelectuales cubanos contemporaneos,
el doctor Torres Cuevas «El mercado es un hecho; pero el hecho cultural puede
y debe ser pensado, auténtico, creador, para ser en medio de otros “productos’,
un verdadero espacio al constante cambio de la “idea cubana”»'2.

Bajo la premisa, anteriormente apuntada, se propiciara
necesariamente el desarrollo de la mediacién en el derecho de autor en Cuba,
como mecanismo que permite no sélo la proteccién de estos derechos sino
el progreso de sectores como el de la musica, la literatura, las artes pldsticas
y audiovisuales. De ahi que el desarrollo de la creacién intelectual y la cultura
nacional quede garantizado con la eficaz proteccién de dichos derechos.

Desde el punto de vista de la regulacién sustantiva de los derechos de
autor en el ordenamiento juridico cubano, rige la Ley No. 14, Ley del Derecho de
Autor, de 28 de diciembre de 1977, modificada por el Decreto - Ley No. 156, de
28 de septiembre de 1994, en relacion a los articulos 43,45 y 47, donde se amplia
el periodo comun de vigencia del derecho de autor a 50 anos, y para las obras
fotograficas a 25 anos. Sin embargo, lo cierto es, que este cuerpo normativo se
ve complementado por un conjunto de Resoluciones dictadas por el Ministerio
de Cultura, por el Director General del Centro Nacional de Derecho de Autor,
asi como Instrucciones y Circulares, disposiciones que si bien han tratado de
perfeccionar y desarrollar las instituciones de Derecho de Autor, éstas quedan
solo dentro del marco que le permite la Ley 14, que no se atempera a los tiempos
actuales y a las modernas tendencias doctrinales y legislativas del Derecho de
Autor, amén de la consabida dispersidn legislativa que provoca, con las aludidas
consecuencias de esta.

Entre las dltimas resoluciones dictadas podemos mencionar:

+ Resolucién No. 10, de 19 de febrero de 2008, del Ministro de
Cultura, que regula la concertacion de contratos y la remuneracion
a los autores por la edicién de las obras literarias que se expresan
en forma de libro o folleto elaborados fuera del desempeno de un
empleo.

+ Resolucién No. 11, del 19 de febrero de 2008, del Ministro de
Cultura, que dispone la remuneracién al autor por la primera
presentacion o ejecucion publica de una obra, mediante acuerdo
entre partes.
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+ Resolucién No. 10 del 6 de julio de 2009, del Director General
del Centro Nacional de Derecho de Autor, que dispone las tarifas
para el pago de la segunda o sucesivas representaciones de obras
dramadticas y dramético-musicales.

« Resolucién No. 100 del 4 de diciembre de 2009, del Ministro de
Cultura, que dispone sobre la remuneracién a creadores cuyas
obras se reproducen en soportes de video.

Adn quedan por regular dentro del ordenamiento juridico cubano
temas tan trascendentales como la protecciéon de los derechos conexos, si
bien existen disposiciones que protegen a artistas intérpretes y ejecutantes,
en las cuales se les reconoce derechos de remuneracién por la reproduccién
de sus prestaciones artisticas, asi como normas de Derecho Laboral, en las
que se establece un régimen complementario de proteccion a esas figuras; la
proteccidn de los derechos de autor en el entorno digital, y el reconocimiento
de facultades como el Derecho de Participacién, Derecho de Alquiler, o
Distribucién. Incide en esta situacion, ademads el hecho de que no fue hasta
enero de 1996, que se hizo vigente la adhesion por parte de Cuba del Acuerdo
sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual relacionados
con el Comercio, incluido el Comercio de Mercancias Falsificadas (ADPIC),
promovido por la Organizacién Mundial de Comercio (OMC), mientras que
en febrero de 1996, se suscribié el Convenio de Berna, para la Proteccion de
Obras Artisticas y Literarias (Acta de Paris de 1971).

A la par de estas limitaciones, no existe un mecanismo eficiente para
la reparacién del dafio causado al derecho que tienen los autores, cuando
el mismo ha sido vulnerado por una conducta infractora. La garantia
en el desarrollo de los derechos de autor se encuentre en la creacién y
perfeccionamiento de un sistema que en sede administrativa, judicial civil y
penal sea capaz de reparar el perjuicio causado. A los dilemas existentes en la
legislacion sustantiva y procesal se une la falta de conocimiento y voluntad
por parte de los usuarios, incluso estatales, acerca de sus obligaciones en la
materia; asi como las serias dificultades de organizacion de la mayoria de
las entidades que explotan o administran las obras que generan derechos de
autor™.

Los principales conflictos de derecho de autor en Cuba en la
materia son la modificaciéon y transformacién de obras originarias para
obras audiovisuales sin consentimiento de los autores, digase, argumentos,
guiones, obras literarias; para su uso en la televisién. Reproduccién sin
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autorizacién de obras de las artes plasticas (pinturas, esculturas y fotografias)
en etiquetas, carteles, logotipos, camisetas, postales. Plagios parciales y totales
de telenovelas, investigaciones histdricas, cuentos, novelas, programas de
computacion. Falsificacion de obras de las artes plasticas, fonogramas y libros.
Apropiacién indebida de derechos sobre obras. Utilizacién no autorizada
de dibujos y modelos industriales y artesanales. Incorrecta consignacién
de créditos autorales. Contratos editoriales irregulares. Publicacién
indiscriminada y desautorizada de ejemplares de obras. Situacion juridica de
herederos. Tramites notariales y judiciales para la adjudicacion sucesoria'.

En Cuba, a partir de la aprobacién del Cédigo Penal de 1987%, se
produjo una despenalizacién de las figuras tipicas de violacién de la propiedad
intelectual, lo cual limit4 el conocimiento de los asuntos en los cuales se violan
dichos derechos a proceso civil y administrativo, si bien no existen normas
sobre acciones civiles especiales en cuanto a derecho de autor, sino que dichos
procesos pueden ser ventilados en el marco del sistema procesal general,
destinados fundamentalmente para obtener la debida indemnizacién de dafios
y perjuicios por ilicitos civiles e incumplimiento de contratos en la materia.
Proceso que se realizard conforme lo establece la Ley 7 de 1977 modificada por
el Decreto Ley 241 del 2006.

Analicemos entonces cada una de las partes que deben de conformar

el mecanismo de solucién de conflictos de derechos de autor en una sociedad
dada.

En sede penal si bien la Ley No. 14. Ley del Derecho de Autor de 28 de
diciembre de 1977 establece en su articulo 50 que las violaciones del derecho
de autor se sancionan en la forma que establece la legislaciéon penal vigente,
pudiendo los afectados ejercitar las acciones que corresponda, en el Cédigo
Penal no existe un precepto que expresamente proteja a los derechos de autor,
en ninguna de sus posibles posiciones: proteccién de los derechos morales,
proteccién de los derechos patrimoniales o ambos.

El Cédigo Penal vigente en Cuba, Ley 62/1988 de 30 de abril en el
Titulo VI tipifica los Delitos contra el Patrimonio Cultural. Evidentemente el
bien juridico protegido en éste titulo no es el derecho de autor, no sélo por
el hecho de que dicho titulo persigue la proteccién de un bien juridico de
interés colectivo como lo es la proteccién de toda obra que forme parte del
patrimonio cultural de la nacién, sino por el mero hecho de que no toda obra
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es parte del patrimonio cultural de la nacidn, sino solamente aquella que, por
su especial relevancia en relacién con la arqueologia, la prehistoria, la historia,
la literatura, la educacion, el arte, la ciencia y la cultura en general integra el
Patrimonio Cultural de la Naciéon'®.

Sélo el articulo 246 del Cédigo Penal, perteneciente al titulo
anteriormente expresado tipifica conductas que directamente tienen su
concrecion en el ambito de la proteccién de los derechos de autor, como es la de
falsificar y traficar con obras de arte. La trascendencia de esta regulacién para
la proteccién de los derechos de autor la sintetiza concretamente la profesora
Goite Pierre al afirmar: «existe esa clara mezcla del patrimonio cultural con la
propiedad intelectual»'.

Como bien afirma la profesora Goite Pierre, cualquier otro ataque a los
derechos de autor en el ordenamiento juridico cubano en sede penal no estaria
en relacion directa con la propiedad intelectual, puesto que, de forma indirecta
delitos como el hurto, robo, apropiaciones, estafas o dafios, al proteger el
patrimonio pueden proteger las obras de derechos de autor. Sin embargo aun
quedan por regular infracciones de derechos de autor, constitutivas de delitos,
en la mayoria de los ordenamientos juridicos, como el plagio, la reproduccion,
comunicacidn, distribucién, transmision, representacion o ejecucion una obra,
transformacion sin el consentimiento de su titular.

No existe, entonces, en sede penal correlaciéon entre la actual
regulacion que brinda el ordenamiento juridico cubano y el articulo 61 de los
ADPIC, donde se conmina a las partes del Tratado a establecer procedimientos
y sanciones penales, al menos, para los casos de pirateria lesiva del derecho
de autor a escala comercial. Por supuesto, que si no existe la tipificacién
de la conducta constitutiva de delito, mucho menos pudiera pensarse de
la punibilidad de la misma, con sanciones pecuniarias suficientemente
disuasorias que sean coherentes con el nivel de las sanciones aplicadas por
delitos de gravedad correspondiente, segin reza el propio articulo del Tratado
comentado. Tampoco figuran sanciones accesorias como la confiscacién y el
comiso, que si bien encuentran respaldo en el ordenamiento penal no es dable
su aplicacion en la materia que nos ocupa.

En consecuencia con la tendencia en la legislaciéon comparada
latinoamericana, de utilizar la via administrativa para la solucién de conflictos
en materia de Derecho de Autor,'® Cuba prevé en la Resolucién No. 162 de
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fecha 15 de noviembre de 2002, del Ministro de Cultura, el Procedimiento
para la presentacion, el andlisis y la solucién de las reclamaciones por
incumplimiento o violacién de la legislaciéon vigente sobre derecho de autor
y para la tramitacién de solicitudes de aclaracién o interpretacion de la ley
vigente. Siendo competente para resolver este tipo de conflictos el Director
General del Centro Nacional de Derecho de Autor (CENDA),Y institucién
adscripta al Ministerio de Cultura de la Reptblica de Cuba®.

Analicemos brevemente la existencia o no de un régimen sancionatorio
en sede administrativa en el ordenamiento juridico cubano. Cuando hablamos
de procedimiento administrativo debemos tener en cuenta que el mismo se
configura cuando se impugna la voluntad de la Administracién. Sin embargo,
pudiéramos hablar entonces de voluntad administrativa en el procedimiento
que establece la Resolucion No. 162 del 2002. Para ello debemos tener en cuenta
que no goza el ordenamiento juridico cubano, en materia de derecho de autor,
de una regulacidon expresa donde se establezcan las principales infracciones
que son objeto del procedimiento administrativo, que se convierten a su vez en
exclusién, en materia de competencia del proceso civil.

Al no encontrarse determinadas cuales son las infracciones
que competen a este procedimiento, no existe por tanto, una voluntad
administrativa materializada en la sancién de dicha infraccién. De lo cual se
deriva que no podamos hablar de un régimen propiamente sancionatorio, en
el cual la relacién juridica de este procedimiento se establezca a partir de la
voluntad de la administracién al imponer una sancién a la conducta infractora
previamente establecida en el ordenamiento juridico.

El cardcter administrativo del procedimiento deviene entonces, no de
la voluntad de la administracién puiblica que necesita ser impugnada sino de la
institucién competente para la solucién del conflicto, pues el CENDA, es una
institucién que es parte de la Administracion Pdblica cubana. Se sustenta esta
posicién en la propia regulacion que establece la Resoluciéon No. 162/2002,
al permitir que todos los titulares de los derechos de autor que se consideren
perjudicados pueden presentar una reclamacioén por escrito, sin formalidad
alguna, ante el Director General del CENDA, en la que deben exponer sus
generales, los hechos presuntamente violatorios de sus derechos, los medios
de prueba de que intenten valerse y sus pretensiones concretas?.

Como se aprecia, para iniciar el procedimiento no se hace necesario
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ningn pronunciamiento de la administraciéon que de lugar al mismo, como
sostiene la teorfa y practica del Derecho Administrativo. Ello a su vez ha
ocasionado otros dilemas en sede civil para la solucién de conflictos, puesto
que al no estar regulados los supuestos de la competencia administrativa y
no ser necesario la voluntad administrativa para la configuracién de ésta
relacién juridica, no existe una delimitacién entre ambas sedes de solucién
de contflicto, evidencidndose una mayor preponderancia de soluciones en via
administrativa que en sede civil, cuando deberia de ser lo contrario, a la par de
una administrativizacién de la materia.

Esta situacion se complejiza, al existir la posibilidad de que el titular
del derecho pueda al mismo tiempo que inste a la autoridad administrativa
ejercitar la accién civil correspondiente, demandando el cese del acto ilicito
del infractor y la indemnizacién de los daiios materiales y morales causados®.
A diferencia de lo establecido en los ADPIC, donde los procedimientos
administrativos se contemplan como una posibilidad de solucionar conflictos,
siempre que puedan ordenarse dichos procedimientos con los principios
propios del proceso civil, el respeto al debido proceso legal, la irrestricta garantia
de defensa, la actuacién imparcial del funcionario, el acceso permanente a
las actuaciones, contradiccion e igualdad; la regulacién que hace el referido
articulo al mencionar los asuntos de conocimiento del proceso civil: cese del
acto ilicito del infractor y la indemnizacién de los dafios materiales y morales
causados, parece que limita el conocimiento de dicha jurisdicciéon; mientras
presupone el completo conocimiento de la autoridad administrativa de todos
los conflictos que pueden surgir en la materia. No sin antes ocasionar otras
consecuencias como la contradiccién de decisiones. Posicion que el profesor
Mendoza Diaz ha resumido de la siguiente forma:

La apertura de dos cauces de conocimiento paralelos para una misma
pretensién, uno en sede administrativa y el otro en sede judicial, sin
los mecanismos de paralizacién propios de la litispendencia, puede
conllevar a que se adopten decisiones contradictorias emanadas de
diferentes dmbitos jurisdiccionales.? (2011, p. 227).

El procedimiento administrativo cubano para la solucién de dichos
conflictos de derechos de autor a criterio del profesor anteriormente citado,
estd cercano al procedimiento de las contravenciones.* Principios como
contradiccion, proposicion y practica de pruebas no quedan debidamente
configurados dentro del procedimiento. Nada se dice sobre la identificacién
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y proteccién de la informacién confidencial y sobre la posibilidad obligar a la
parte contraria a aportar pruebas que tiene en su poder, tal cual lo establecen
los articulos 42 y 43, respectivamente de los ADPIC.

Tampoco se hace referencia al alcance de la decisiéon que emite el
Director del CENDA, si tiene el cardcter de resarcitorio, si existe la posibilidad
de imponer multas como medio disuasorio de las infracciones o si tiene fuerza
ejecutiva para el condenar al pago de los derechos devengados; ordenar al
infractor que pague al titular del derecho un resarcimiento adecuado para
compensar el dafio que éste haya sufrido, debido a una infraccién de su
derecho, asi como ordenar que los materiales e instrumentos que se hayan
utilizado predominantemente para la produccién de los bienes infractores,
sean, sin indemnizacién alguna, apartados de los circuitos comerciales de
forma que se reduzcan al minimo los riesgos de nuevas infracciones.”® De
hecho aunque se declaren en la Resolucion pertinente estas decisiones, su
ejecucidn se hace imposible al no existir en éste dmbito los medios necesarios
para la ejecucion de la decisién administrativa. Aunque en consonancia con
las exigencias minimas de los procedimientos administrativos en Derecho de
autor existe la posibilidad de que contra lo resuelto por el Director General del
CENDA pueda establecerse procedimiento administrativo ante la Sala de lo
Civil y de lo Administrativo del Tribunal Provincial Popular de Ciudad de La
Habana, dentro del término de 30 dias habiles contados a partir del siguiente
a la notificacién de la resolucion®. Resolucion judicial que a su vez puede
ser objeto del correspondiente Recurso de Casacion ante la Sala de la Civil y
Administrativo del Tribunal Supremo Popular de la Republica.

Ventajas de la aplicacion de la mediacion en la solucion de conflictos
de derecho de autor en Cuba

A partir de las caracteristicas de la mediacién y la situacién actual de la
solucién de conflictos de derechos de autor en Cuba, la mediacién, contribuye
a la eficaz solucién de los mismos, aun y cuando no se concrete un acuerdo,
pero al menos, si se logre identificar los puntos controvertidos que finalmente
seran debatidos en sede judicial y/o administrativa.

Dentro de las ventajas que traeria consigo, para el desarrollo y
proteccién de los derechos de autor, el establecimiento de un mecanismo de
mediacién en esta materia para Cuba, serian los siguientes:
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Establecimiento de un procedimiento tinico: Se elimina el riesgo de
que un mismo proceso sea de conocimiento en las dos jurisdicciones
al mismo tiempo, no sélo porque surge de alternativa a los mismos
antes de estos, sino que una vez identificados los intereses en
caso de que no exista acuerdo, sirve a las partes para determinar
claramente cual serd la via més rapida para la solucién del mismo.

Mecanismo de Depuracion: relacionada con la ventaja anterior,
siempre serda aconsejable que la mediacién sea siempre utilizada
antes de acudir a los tribunales o0 al CENDA, no como requisito para
su posterior acceso, sino por las grandes posibilidades que brinda
para las partes a definir sus intereses y razones de controversia. Lo
que a su vez hard mas clara y precisa el objeto del conflicto.

Incentiva la creatividad en la busqueda de soluciones a los
conflictos en la materia, lo cual sin lugar a dudas contribuira al
enriquecimiento y desarrollo del Derecho de Autor en Cuba.
Debemos recordar que la legislacién no siempre responde a
los diferentes supuestos que se pueden dar en la vida practica,
situacién que se agudiza con los dilemas que presenta el derecho
sustantivo, y ya enunciamos, de ahi que exista la posibilidad de que
las partes puedan encontrar soluciones en aspectos que la norma
propiamente no regula, pero que si se encuentran analizadas por
la doctrina y por los convenios internacionales.

El desarrollo que esté alcanzando el Derecho de Autor en nuestro
pais a partir de las consideraciones anteriormente expuestas y
ante las carencias de un procedimiento efectivo de solucién de
conflictos hace que sea necesario la busqueda de soluciones rapidas
y précticas, lo que economiza tiempo y dinero, especialmente en el
tema del traslado de los autores hacia Ciudad de La Habana, como
sucede hoy en dia.

Especializacion: Se deberan formar mediadores especialistas en la
materia, quienes deberdn poseer también un alto nivel de técnica y
experiencia en la solucién de controversias.

Continuidad de las relaciones: Permitira que las relaciones entre las
partes contintien tras la solucién amigable del conflicto. Maxime si
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se tiene en cuenta que en Cuba la relacién autor-usuario (digase,
editor, productor, etc.) estd caracterizada porque éstos tltimos son,
por lo general tnicos y entidades publicas, de ahi que la relacién
con las mismas sea practicamente obligatoria para la difusién de
la obra.

o Desarrollo de otros medios alternativos de solucion de conflictos
como el arbitraje: Permitird establecer en los contratos clausulas que
sometan la solucién de conflictos entre las partes a la Mediacidn, y
de esta no ser posible, a la bisqueda de otros medios alternativos,
antes de llegar al procedimiento administrativo o a la via judicial.

+ DPodré ser objeto de dicho proceso cualquier incumplimiento o
violacién que se deriven de la aplicacion de la legislacién vigente de
derecho de autor en Cuba.

o Procedimiento no obligatorio: las partes podran solicitar la
mediacién de manera conjunta o separada, teniendo en cuenta si la
misma fue pactada en el contrato o la idea de mediar serd acogida
a aun cuando no se ha previsto dicho mecanismo de soluciéon
alternativa.

o Lugar que se desarrollard la mediacion y nombramiento del
mediador: Sibien a nivel internacional existen Centro Privados de
Solucién de Controversias y Centros Publicos, lo cierto es que en
Cuba sin necesidad de crear centros putblicos especializados, cabe
la posibilidad de que la Organizacién de Bufetes Colectivos habilite
mediadores, especializados en determinadas ramas del Derecho y
que dicho servicio sea prestado para todas las personas naturales
y juridica cubanas y extranjeras. Ello conlleva que se confeccionen
listas de mediadores con requisitos a reunir, trdmites de
inscripcién, forma para designarlos y causales de exclusion, tarifas
de honorarios y gastos administrativos. Este mecanismo traerd
beneficios econdmicos a los autores, a quienes les permitird iniciar
la busqueda de solucién del conflicto desde su propia provincia, sin
necesidad de trasladarse hacia la capital del pais La Habana, para
iniciar el procedimiento administrativo.
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CONSIDERACIONES FINALES

A partir de los elementos antes expuestos, se colige que, ciertamente
existe en el tema de la solucién de conflictos de derechos de autor en el
ordenamiento juridico cubano determinados aspectos y/o puntos que no
han recibido el tratamiento legislativo y practico adecuado, lo cual tiene una
incidencia directa en la proteccion real de los derechos de autor en Cuba,
y por demds en el desarrollo de la cultura y su correspondiente proteccion
internacional.

Defendemos la idea de que en Cuba debe de existir un procedimiento
de mediacién tGnico que permita la solucion de los conflictos en materia de
derecho de autor, el mismo se deberd de desarrollar bajo los principios de
imparcialidad, confidencialidad y equidad, cdmo tdnica via de ofrecer las
garantias necesarias para garantizar el éxito de éste con el arribo de acuerdo
por las partes en conflicto, teniendo en cuenta sus propios intereses y la
necesidad de defender el trabajo creador.

NOTAS

! Debemos de tener en cuenta el redimensionamiento que sufrié el Derecho de Autor
a partir de la revolucién tecnoldgica con la invencién de Internet y las redes digitales.
Sobre este particular no existen disposiciones en el ordenamiento juridico cubano.
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