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Resumen

Resumen

Las medidas cautelares vienen a constituir la garantia que ofrece el Derecho
frente a la inevitable lentitud de los procesos. En efecto, permiten que el juez
utilice los medios necesarios para que el derecho cuya tutela se solicita,
permanezca integro durante el tiempo que dura el proceso. La falencia
padecida desde el siglo XIX hasta la actualidad en el campo de las medidas
cautelares es la causa de su marginalidad, que se traduce en su escasa
utilizacion, distorsion de su entidad y naturaleza, pasando por el desconocimiento
de sus elementos esenciales y configuradores. La presente investigacion esta
motivada por la idea de cédmo lograr una mejor utilizacion de las medidas
cautelares en el proceso civil cubano, para lo cual pretende determinar los
elementos que configuran los presupuestos de las medidas cautelares en el
proceso civil en funcion de su mejor utilizacion. El desarrollo del tema se
estructuré en dos capitulos: “Generalidades de las medidas cautelares en el
Derecho Procesal Civil” y, “Estudio del régimen cautelar en el ambito procesal
civil cubano, su configuracion jurisprudencial”. En el primer capitulo se hace un
analisis tedrico del régimen cautelar partiendo de su naturaleza juridica, rasgos
distintivos y los principales presupuestos que han de tenerse en cuenta para su
adopcion; mientras que en el segundo se hace un estudio de algunas de las
medidas dispuestas en el Decreto-Ley 241, enfatizando esencialmente en el
embargo preventivo de bienes, por resultar la mas recurrente de las formas de
cautela recogidas en la ley, con un procedimiento preciso, asi como la
aplicacion de encuestas a diferentes operadores del Derecho, para diagnosticar
el estado actual de la utilizacion de las medidas cautelares en Cuba; concluye
con la descripcion de los elementos configuradores de las mismas.
Finalmente, se exponen las conclusiones arribadas y las recomendaciones

pertinentes.
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Introduccion

Introduccioén

La eficacia de la justicia depende en gran parte de la rapidez con que se
otorgue, no obstante, la realizacion de todo proceso jurisdiccional, con todas
las garantias debidas, requiere tiempo. La larga y obligada espera para el
reconocimiento de un derecho puede conllevar no solo al desconocimiento del
mismo, sino a la ineficacia del derecho constitucional a una justicia pronta y
cumplida. A lo anterior se afade la actitud de ciertos demandados
inescrupulosos que alargan a conveniencia los procesos, provocando con su
actuar un dafo irreparable al actor; de ahi la necesidad de la existencia de
mecanismos procesales que den garantia y seguridad a quien acuda a los
organos jurisdiccionales en busca de tutela.

El remedio que se les ha dado a esos problemas comunes para todo tipo de
procesos, es el de las medidas cautelares, que buscan mantener viva la
esperanza y la confianza en el sistema y, particularmente, hacer realidad el
derecho constitucional a una tutela judicial efectiva.

Si la justicia se pudiera otorgar de manera inmediata, las medias cautelares no
tendrian sentido; no obstante, es evidente que en la mayoria de los casos no
puede actuarse con esa deseable celeridad. En ese sentido, las medidas
cautelares vienen a constituir la garantia que ofrece el Derecho frente a la
inevitable lentitud de los procesos. En efecto sirven para que el Juez
correspondiente, al que se ha sometido su conocimiento, utilice los medios que
sean necesarios para que el derecho cuya tutela se le solicita, permanezca
integro durante el tiempo que dura el proceso, de tal manera que sea posible
ejecutar en su dia la sentencia o resolucién que, eventualmente, reconociese el
derecho pretendido.

Las medidas cautelares pueden llegar a tener efectos innovativos vy
anticipativos a la satisfaccion de la pretension deducida en el proceso principal.
No se trata de la conservacion de cierta situacion que implique satisfaccion de
derechos e intereses que en aquella etapa estaban siendo satisfechos, sino de
introducir una innovacion, integrando lo que desde el punto de vista procesal
nunca fue placidamente reconocido.

La doctrina alemana, italiana y espafiola no desarrollaron un tratamiento

abundante del régimen cautelar como acontecid con otras instituciones
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procesales, en correspondencia con el estado de la legislacion donde
meramente se reflejaba el embargo y alguna que otra medida asegurativa,
colocadas esencialmente en la fase de ejecucion forzosa como medio para
lograr el cumplimiento efectivo de la condena impuesta. Con los cambios
operados en la actualidad, el tema cautelar cobra singular importancia en la
doctrina, a tono con las sustanciales modificaciones que se han producido en la
legislacion de numerosos paises, atemperadas a nuevas situaciones que
precisan de tutela cautelar, como la referente al medio ambiente y los derechos
difusos.

La legislacion procesal civil cubana discurrié (ademés de las 6rdenes militares
del gobierno interventor norteamericano en el periodo comprendido de 1898 a
1902 y otras disposiciones dispersas) como cuerpo normativo, por la Ley de
Procedimiento Civil y Administrativo (Ley N0.1261 de 1974, de 4 de enero) y la
vigente Ley de Procedimiento Civil, Administrativo y Laboral ( Ley No.7 de 1977
de 19 de agosto) que como su antecedente, la Ley de Enjuiciamiento Civil de
1881, que se hizo extensiva a Cuba en 1886 y que rigié por mas de un siglo en
Espafia, no contenia una sistematica coherente en relacion con el instituto de
las medidas cautelares, sino referencias dispersas, en la casi generalidad de
los casos incompletas en su regulacién y, en otras, vaciadas de contenido.

Con la promulgacion del Decreto-Ley No. 241, de fecha 26 de septiembre de
dos mil seis, se advierte un intento legislativo en pos de lograr una regulacion
sistemética de las medidas cautelares; normativa que significO una nueva
vision de esta materia en el ordenamiento juridico y de otras aportaciones para
los asuntos civiles del futuro, tales como un proceso regido por los principios de
oralidad, concentracion e inmediacion, estructurado por audiencias con funcion
conciliadora y saneadora. Sin dudas, ha contribuido a la idea de un proceso

cardinalmente oral', en contraposicién al civil que resulta esencialmente

! Afirma MAsCIOTRA que: “En efecto, la estructuracién del proceso por audiencias en el
procedimiento civil permite el encuentro frontal del juez y los litigantes. Este contacto directo
reviste enorme trascendencia, pues no sélo le confiere autoridad a las audiencias que aquél
preside sino que le genera transparencia a su accionar. Asimismo le permite al juzgador formar
su conviccién a medida que se produzca la prueba y se desarrolle el debate. Percibira el rostro
de los contendientes, se advertird de sus gestos, reacciones y comportamientos. Las partes
conoceran personalmente a quien decidira la contienda”. (Vid. MASCIOTRA, Mario; “La audiencia
preliminar”, sitio de Internet www.Justiniano.com, buscador juridico argentino creado por el Dr.
Heriberto S. HocsmaN, p. 1).
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escrito, pero no porque lo mas importante sea la oralidad per se, sino porque
se pretende ganar con ello en inmediacion y prontitud como equivalente a una
mayor posibilidad de justicia, en tanto favorece la solucién oportuna.

A pesar del valioso incremento de atencion que desde el punto de vista normativo
han recibido las medidas cautelares con el citado Decreto-Ley, aun resulta
insuficiente lo relativo al procedimiento no instituido, o la ausencia de un
procedimiento contentivo de formalidades y plazos que, deviene en imperativo
de una modificacion que dote a la Ley de un régimen cautelar general,
armonizador de los mejores criterios derivados de las elaboraciones doctrinales
y de la practica judicial, a fin de lograr un tratamiento sistematico y uniforme de
la tutela cautelar.

La falencia padecida desde el siglo XIX hasta la actualidad en el campo de las
medidas cautelares es la causa de su marginalidad, que se traduce en su escasa
utilizacion, distorsién de su entidad y naturaleza, pasando por el desconocimiento
de sus elementos esenciales y configuradores. De ahi que la importancia de la
presente investigacion esté dada por la determinacion de los elementos
configuradores de la medidas cautelares que deben ser tenidos en cuenta tanto
por los jueces como por las partes intervinientes en el proceso civil, entendido
este en sentido amplio, con exclusion solo del proceso penal, en atencidén a su
naturaleza.

A partir de las razones anteriormente referidas se plantea el siguiente
problema de investigacion: ¢Como lograr una mejor utilizacion de las
medidas cautelares en el proceso civil cubano por los sujetos intervinientes?

En correspondencia con dicho problema se plantea la siguiente hipoétesis: la
determinacion de los elementos que configuran los presupuestos de las
medidas cautelares en el proceso civil permiten su mejor utilizaciéon por los
sujetos intervinientes en este, y por tanto, una mayor efectividad de los
pronunciamientos judiciales.

El objetivo general de la investigacion es: Determinar los elementos que
configuran los presupuestos de las medidas cautelares en el proceso civil para
una mejor utilizacion de estas. El mismo se ha de lograr a través de los

siguientes objetivos especificos:
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1. Analizar los presupuestos tedricos de las medidas cautelares en el ambito
nacional y su tratamiento en el derecho comparado, en los sistemas procesales
iberoamericanos.

2. Diagnosticar el estado actual de la utilizacion de las medidas cautelares en

el proceso civil cubano, tomando como referencia el proceso econémico.

3. Describir los elementos generales que configuran los presupuestos de las

medidas cautelares en el proceso civil y sus particularidades, tomando como

referencia el proceso econdémico.

Varios fueron los Métodos cientificos empleados:

e Histérico- juridico: con la utilizacion de este método se obtiene una
panoramica que permite comprender el desarrollo historico de la institucion
objeto de estudio. En esta tesis fue utilizado al momento de definir los
antecedentes histéricos del régimen cautelar en el derecho procesal civil
cubano.

e Juridico-doctrinal: este método aporta el marco doctrinal sobre determinada
institucién juridica ayudando a determinar sus fundamentos, sentando de
esta manera las bases y principios a seguir en el posterior analisis
normativo. En esta investigacion fue utilizado en el primer capitulo, donde se
hace un andlisis de los fundamentos teoricos en que se sustentan las
medidas cautelares en el derecho procesal civil cubano.

e Comparaciéon juridica: este método aporta una vision integral de las
diferentes formas en las que ha sido regulada la institucion juridica en
cuestion segun los principios y fundamentos de cada Estado. En este trabajo
fue utilizado con el objetivo de determinar el tratamiento dispensado a las
medidas cautelares por otras legislaciones.

¢ Analitico-juridico: a través de este método puede valorarse e interpretarse la
normativa relativa a una institucion juridica lo cual permite desentrafiar la
esencia axiologica de la misma, asi como sus limitaciones respecto a
determinada concepcion tedrica. En esta investigacion fue utilizado en el
andlisis que se hace del Decreto-Ley 241, donde se refleja el catalogo de
medidas cautelares, precisando con ello, el no procedimiento instituido de
las mismas.

Por su parte, se utilizaron como técnicas: la encuesta
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La presente investigacion se estructurd en dos capitulos:

El primer capitulo titulado: “Generalidades de las medidas cautelares en el
Derecho Procesal Civil”; en este se hace un andlisis teorico partiendo de su
naturaleza juridica, rasgos distintivos, principales presupuestos que han de
tenerse en cuenta para su adopcion, asi como también, un estudio de las
llamadas medidas cautelares anticipatorias e innominadas, distinguiendo en
esta Ultima, aplicacién, ventajas y desventajas.

El segundo capitulo se titula: “Estudio del régimen cautelar en el ambito
procesal civil cubano, su configuracion jurisprudencial”, se hace un estudio de
algunas de las medidas dispuestas en el Decreto- Ley 241, enfatizando
esencialmente en el embargo preventivo de bienes, por resultar la mas
recurrente de las formas de cautela recogidas en la ley, con un procedimiento
preciso. Concluye con la determinacién de los elementos que configuran los
presupuestos de las medidas cautelares a partir de criterios acumulados por la
jurisprudencia en otros sistemas jurisdiccionales similares al nuestro, de base
romano germanico francés, precisamente por la escasa utilidad que ha recibido

dicho instituto en la practica judicial.
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Capitulo I: Generalidades de las medidas cautelares en

el Derecho Procesal Civil.

1.1 Naturaleza juridica. Concepto. 1.2 Rasgos distintivos de las medidas
cautelares. Su interrelacion con otras instituciones afines. 1.3 Las medidas
cautelares innominadas y las medidas cautelares anticipatorias o provisionales.
Su interrelacion. 1.3.1 Medidas innominadas. Aplicacion. Ventajas vy

desventajas. 1.4 Presupuestos de las medidas cautelares.

1.1 Naturaleza Juridica. Concepto.

A partir de los problemas de orden sistémico, tanto doctrinal como legislativo de
la actividad jurisdiccional cautelar, se destacan dos corrientes fundamentales
relativas a la naturaleza juridica de la misma, que giran en torno a su
autonomia procesal respecto a los procesos declarativos y ejecutivos,
manifestaciones tipicas y tradicionalmente admitidas.

La diversificacion de las regulaciones de las medidas cautelares, con diversos
procedimientos cuya integracién no resulta posible, en tanto su vinculacion
dependiente a un proceso principal, en razén de la instrumentalidad que
esencialmente le caracteriza, obliga, segin una de las tendencias y con
negacion de la existencia de accion cautelar, a estimar dicha actividad como un
proceso complementario de los declarativos y ejecutivos, por lo que en tal
sentido apunta Ortells Ramos, “... técnicamente un incidente del primero y un
medio de aseguramiento del segundo”. 2

La dependencia esencial de la medida cautelar con respecto al proceso

declarativo ha provocado la afirmacion de Serra Dominguez de que “... es

imposible la configuracion del proceso cautelar como proceso autbnomo e
independiente, sino que es un instrumento respecto al proceso principal™

Por otra parte, en una segunda vertiente, al margen de la instrumentalidad de
la actividad cautelar, se considera esta como un proceso con un objeto y

procedimiento propios, diferenciandose esencialmente en consecuencia, de los

2 Ortells Ramos, La tutela judicial en el Derecho espafiol, con Calderén Cuadrado, Granada,
1996, pag. 6

® Cortés Dominguez, Derecho Procesal civil, con Gimeno Sendra y Moreno Catena, Madrid,
1997, péag. 531
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procesos declarativos y de ejecucion. A tal virtud, téngase en cuenta que la
pretension procesal de aquel es diferente a la del proceso principal y ello
genera un tratamiento procesal diferenciado, de competencia especifica para
pretensiones cautelares, que no se identifican con las de aplicacion al proceso
principal conforme los criterios de atribucion de competencia de los 6rganos
jurisdiccionales civiles, atendiendo al momento en que se solicite la medida
cautelar de que se trate, segun sea, antes de la presentacion de la demandada,
0 en un segundo supuesto, con la demanda, o con posterioridad a esta,
coincidiendo la ultima con la competencia funcional atribuida al mismo érgano
gue esta conociendo del proceso principal (Art.55,1.397,1; 1.418 y 1.412 Ley
de Enjuiciamiento Civil). Mientras, en el primero supuesto son de aplicacién
normas de competencia objetiva y territorial, reguladas de modo incompleto en
los articulos 1.397.1 y 63.12 Ley de Enjuiciamiento Civil, que se aduciran con
detenimiento posteriormente.

La dicotomia apuntada en su fundamentacion evidencia que el caracter
jurisdiccional de la actividad cautelar obliga a estimar su naturaleza procesal
con todos sus elementos configurativos, obvia cualquier consideracion
formalista atendiendo a los matices comunes de aquella con los procesos
declarativos y ejecutivos *; se trata en las circunstancias actuales, de crisis de
la efectividad del proceso como se declarara en el Congreso de Wurzburg de
1983...,”hoy la ejecucion forzada es practicamente inexistente en la realidad
cotidiana de la vida judicial. La ejecucion depende cada vez mas de la
colaboracién espontanea del deudor ejecutado, por lo que ella fracasa nueve
de cada 10 veces”.”

Las reformas procesales en América Latina, junto con la propia configuracion
de la actuacion jurisdiccional del derecho para su realizacion, deviene en
necesidad social que requiere de un tratamiento normativo, sin que sea 6bice

para ello, la asistematicidad, desigualdad y fragmentacién establecidas en las

* Carnelutti, Sistema de Derecho Procesal Civil, Buenos Aires 1944, pag. 243, “... junto a la
jurisdiccion y a la ejecucién se presenta la prevencion (de los dafios del litigio) como una
tercera finalidad del proceso. Por lo general se suele hablar , mas que de prevencion , de
aseguramiento de los derechos (rectius, de las pretensiones)”

®> Maier, Reformas procesales en América Latina: la oralidad en los procesos, con Torello,
Tavolari, Davis, Riego, Binder, Arguedas, Santiago de Chile 1993, pag 108
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regulaciones contenidas en el derecho positivo respecto a los diferentes tipos
de medidas cautelares y su tramitacion procesal. Aquella consideracion se
asienta en un fundamento doctrinal reciente que, comparado con procesos
seculares como el ejecutivo con el que tiene aspectos comunes, no se discute
respecto al mismo su autonomia, al margen de no quedar excluido también de
sustanciales deficiencias normativas en su tratamiento legislativo.

De lo hasta aqui referido se concluye que el proceso cautelar es autbnomo, con
una configuracion que lo distingue consecuentemente de otros (de los procesos
declarativo y ejecutivo) cuyo objeto es la tutela cautelar o preventiva, que como
mecanismo juridico—procesal, tiene por funcién garantizar la tutela judicial
efectiva (garantizar la pretension declarativa y la de ejecucién) determinada por
su instrumentalidad. Es esa especifica funcidbn la que determina en
consecuencia, la propia entidad del proceso como tercera manifestacion de la
jurisdiccién, siendo las medidas cautelares por su parte, “...los medios juridico
procesales que tienen por funcién evitar que se realicen actos que impidan o
dificulten la efectividad de la satisfaccion de la pretensién, mediante una
incidencia en la esfera juridica del demandado, adecuada y suficiente para
producir ese efecto”.®

El derecho a la cautela o al aseguramiento de la tutela plena de las sentencias,
es de naturaleza esencialmente procesal. Por definicién, "es un derecho frente
al Estado, por el que se pide se asegure la plena efectividad de la futura
sentencia de condena durante el tiempo que se tarde en tramitar el proceso.’

El fundamento de la accion cautelar es puramente procesal, no radica en un
derecho material a la cautela;® nace del riesgo que comporta la realizacién del
derecho necesariamente en un lapso de tiempo determinado mediante la
actuacion del mecanismo judicial. Posibilita pedir al Estado, de frente al
demandado, el aseguramiento a la plena efectividad de la sentencia,
conjurando que el tiempo no devenga en pernicioso para quien reclama en

juicio, de tal forma la facultad refrendada juridicamente, de obtener una

® Barona Vilar, Las medidas cautelares: introduccion, [ s.I.,s.a] pag. 1 (texto obtenido por e mail)
" Cortés Dominguez, ob cit., pag 527, 4to. parrafo

® Goldschmidt, Derecho Procesal Civil , Barcelona 1936, pag 747 “ La accién para conseguir el
embargo o las medidas provisionales es una forma especial de la accién procesal, y precisa
distinguirla de la accion privada para la prestacién de caucion...”



Capitulo 1

resolucién cautelar, “es una accion pura, que no accesoria de ningun derecho.”
9

El derecho a la cautela procesal ha merecido una proteccién constitucional, asi
la Constitucién Espafiola en su Articulo 24.2 reconoce el derecho a un proceso
sin dilaciones indebidas. Es objetivo esencial alcanzar el valor superior del
ordenamiento juridico: la justicia, que constituye un ideal de la sociedad, por lo
que a los jueces se les conceden las facultades necesarias para la consecucién
de tal fin y por ello la posibilidad de adoptar providencias precautorias. Asi,
para alcanzar este proposito “la seguridad del juicio es inmolada en ventaja de

la celeridad™*®

, Sin que implique romper con la igualdad en el debate, como
garantia de la seguridad juridica, sOlo se produce la postergacion del
contradictorio ante la urgencia de esa decision.

Al dotar al proceso de un régimen cautelar la concepcion clasica de la
seguridad juridica cede paso a una apreciacion mas amplia de este principio,
gue se vincula con la justicia como valor con entidad propia. Lo que procura el
ciudadano del derecho como expectativa, es la certeza de justicia, que en
buena medida se logra con medios garantistas de la justeza y eficacia de la
decision. Su reclamo concreto debe ser atendido y resuelto con prontitud y
validez; no puede desentenderse del caracter publicistico del Derecho
Procesal, en evitacion de la frustracién del proceso, que responde no solo al
beneficio privado del solicitante, sino también al interés de orden publico de
que la justicia no fracase por su lentitud™*.

Mas especificamente, el articulo 24.1 de la Carta Magna, establece el derecho
a una tutela jurisdiccional efectiva en deterioro de la limitacién indebida a la
defensa de un derecho reclamado, preceptuando que: “Todas las personas

tienen derecho a obtener la tutela efectiva de los jueces y tribunales en el

° Cortés Dominguez, ob cit. , pag 527, 5to. parr

1 ProTO PisaNI, Andrea; “CHIOVENDA y la tutela cautelar”. En: Revista Peruana de Derecho
Procesal No. VI, traduccion de Juan José MONROY PALACIOS, Estudio MONROY abogados, Lima,
mayo 2003, p. 409.

1 vid. MONROY GALVEZ, Juan, MONROY PALAcCIOS, Juan José; “Del mito del proceso ordinario a
la tutela diferenciada. Apuntes iniciales”. En: Revista Peruana de Derecho Procesal No. IV,
Estudio MoNROY abogados, Lima, diciembre 2001, p. 171. A propdsito de esta controversia
sefialan los autores que “La polémica doctrinaria es inagotable, tanto como las necesidades del
justiciable de contar con instrumentos procesales que le aseguren una decision justa y que
ademas pueda ser eficaz.”
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ejercicio de sus derechos e intereses legitimos, sin que en ningun caso, pueda
producirse indefensién”.*?La jurisprudencia se ha encargado de interpretar lo
preceptuado en relacion con la “tutela judicial efectiva” como esa correlacién
entre juzgar y hacer cumplir lo juzgado.

En el precepto aludido se refrenda que sobreviene en derecho el cumplimiento
del fallo, de modo que el proceso cautelar deviene en componente del
contenido esencial del derecho a la tutela judicial.

No en todos los ordenamientos juridicos se comprueba la jerarquizacion
constitucional indicada, mas en cualquier caso requerird al menos de un
fundamento legal sustantivo contenido en ley, que sirva de sustento a la
institucion procesal, tal como se tratara mas adelante.

En Cuba no se consagra de forma expresa, el derecho a la obtencién de una
tutela efectiva, sino que se limita a refrendar la figura conocida como el derecho
a la queja'®, asimilable al denominado derecho de peticién analizado a priori;
sin embargo, la practica ha demostrado la insuficiencia de esta figura
constitucional en funcion de garantizar el acceso a la tutela judicial y su
efectividad, por lo que le ha correspondido, entonces, a la norma procesal**
dotar de los medios que garanticen esa eficacia a través de un régimen

cautelar, como derivacién de la genérica tutela judicial, en aras de afianzar los

'2 Constitucién Espafiola , Madrid 1978, art. 24 , pag 14

3 Vid. art. 63 de la Constitucién cubana, de 24 de febrero de 1976 y reformada en 1992. El
respaldo aparece en la Ley No. 82 cuando acota que: “Los jueces, en su funcion de impartir
justicia, son independientes y no deben obediencia mas que a la ley”, que luego refuerza en
analisis del cumplimiento de la legalidad y su garantia por intermedio de la actividad judicial al
referirse a la obligacién de los 6rganos y organismos estatales y entidades publicas de cumplir
y hacer cumplir los fallos y demas resoluciones firmes de los tribunales, dictados dentro de los
limites de su competencia, asi como en aplicacién del principio de non liquet, a la obligacién de
los tribunales de dictar los fallos o sentencias definitivas y demas resoluciones judiciales que
procedan, sin que sea admisible excepcion o excusa alguna. Cfr. arts. 2.1y 7, a), e), De los
Tribunales Populares, Ley No. 82/1991 de 11 de julio, publicada en Gaceta Oficial de la
Republica de Cuba, Extraordinaria, N° 8, de 14 de julio de 1991, conocida como “Ley de los
tribunales”.

14 Al decir de Morales Godo, corresponde a Chiovenda el mérito de haber proporcionado a la
Constitucion italiana de 1948 el instrumento “derecho de tutela”’. Afirma que: “Chiovenda es,
ademas, ya en el campo especifico de las teorias sobre la Accidn, el punto de referencia entre
la confusion y el aclare, entre lo nebuloso y lo claro. Sus trabajos permitieron el desarrollo
posterior hasta la constitucionalizacion del derecho de tutela como derecho subjetivo autbnomo
luego de la segunda guerra mundial, en Italia precisamente y, luego, en todo el resto de
Europa”. Morales Godo, Juan; “Justificacién”. En: Morales Godo, Juan (Compilador); Accién,
pretension y demanda, Centro Iberoamericano de Estudios Juridicos y Sociales, Palestra
Editores, Lima 2000, sin nimero de pagina.
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valores seguridad juridica y justicia, acompafiada del principio de ejecucion de

lo fallado que establece el articulo 123 de la Constitucién de la Republica.’

1.2 Rasgos distintivos de las medidas cautelares. Su

interrelacion con otras instituciones afines.

Siguiendo la exposicién de la Dra. Barona Vilar en su obra “Las Medidas
Cautelares”, seis son las caracteristicas méas relevantes de la institucion: la
instrumentalidad, provisionalidad, temporalidad, variabilidad, homogeneidad —
identidad y brevedad procedimental.

Instrumentalidad.

La instrumentalidad es la caracteristica esencial de las medidas cautelares. Su
existencia depende de otro proceso principal (declarativo o ejecutivo), no son
un fin en si mismas sino que, por su funcién, son herramientas del proceso a
que se vinculan. Su virtualidad juridica procesal queda supeditada a la
sentencia que pueda dictarse en aquel proceso sin riesgo de inefectividad, en
razén de la indefectible demora en alcanzar la sentencia ejecutiva y firme.

Se le atribuye a Calamandrei la doctrina de la instrumentalidad de las medidas
cautelares, cuyo fundamento es aceptado mayoritariamente. El precisa en el
sentido apuntado, lo siguiente:

“Si todas las resoluciones jurisdiccionales son un instrumento del derecho
sustancial que se actla a través de ellas, en la resoluciones cautelares se
encuentra una instrumentalidad cualificada, o sea, elevada, por decirlo asi, al
cuadrado: son de hecho, indefectiblemente, un medio dispuesto para la mejor
riuscita de la resolucion definitiva, que a su vez es un medio para la actuacién
del derecho; son, en relacion con la finalidad ultima de la funcién jurisdiccional,
instrumentos del instrumento”.*®

Es precisamente la instrumentalidad la caracteristica que distingue a las

medidas cautelares de otras instituciones procesales y a su vez la define,

15 Vid. art. 123 de la Constitucién cubana, de 24 de febrero de 1976 y reformada en 1992.”Los
fallos y demas resoluciones de los tribunales, dictados dentro de los limites de su competencia,
son de ineludible cumplimiento por los organismos estatales, las entidades econdémicas y
sociales y los ciudadanos, tanto por los directamente afectados por ellos, como por los que no
teniendo interés directo en su ejecucidn vengan obligados a intervenir en la misma.

' Barona Vilar, ob cit. , pag 3
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manifestandose en el hecho que sdélo pueden solicitarse frente a la pendencia
de un proceso principal, y cuando se autorizan previamente a éste, quedan
vinculadas a su incoacion en un término perentorio, decursado el cual sin
verificarlo, produce el efecto extintivo de la medida que se hubiere adoptado.
Su extincién se produce con la del proceso principal;, asi si la pretension
deducida en este es desestimada, se pierde su contenido funcional, y en el
supuesto contrario, 0 sea, la estimacion de la demanda, al desplegarse los
efectos propios de la sentencia dictada se produce su extincion.

La instrumentalidad de las medidas cautelares hace que éstas incidan sobre la
situacion juridica a la que se refiere la pretension deducida en el proceso a que
se vinculan, pues precisamente sobre ella es que recaera la sentencia que en
el mismo se dicte, cuyo riesgo de inefectividad se previene con la adopcion
oportuna de aquellas.

Sobre el fundamento de la instrumentalidad, cabe distinguir a las medidas
cautelares de instituciones afines: la prueba anticipada o aseguramiento de la
prueba (también denominada practica anticipada de la prueba); de las
diligencias preliminares (diligencias preparatorias o actos preparatorios); de la
tutela jurisdiccional que se franquea en los procesos sumarios y de las
garantias juridicas- privadas de los derechos.

La prueba anticipada, tal como las medidas cautelares previenen del riesgo que
comporta el necesario transcurso del tiempo en la actuacion del proceso al
discurrir por sus diferentes fases, mas en el primer caso, tiene como finalidad
evitar la pérdida de resultados probatorios cuya instrumentalidad no lo es mas
que la que pueda atribuirsele a la prueba practicada de ordinario en el
momento procesal correspondiente, sirviendo ambas a la determinacion de la
sentencia que se dicte en su dia sin ninguna distincion; mientras, como ya se
ha dejado sentado, la instrumentalidad de la medida cautelar se manifiesta en
la relacion entre ésta y la sentencia, que se traduce en el aseguramiento por la
primera, de la efectividad de la segunda.

Por su parte las diligencias preliminares, como se les denomina por la doctrina
espafiola, tiene como funcion garantizar el resultado del proceso futuro,
fundamentando en el orden factico las pretensiones; impiden la variacion de
elementos de hechos que objetivamente trascienden al proceso, de modo que

tienen una funcion preparatoria de éste, pero no puede identificarseles con las
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medidas cautelares, pues ni siquiera por aquellas que comportan cierta cautela,
por definicion, ni por su naturaleza, alcanzan la garantia de efectividad de la
satisfaccion de la pretension.

Ambas son medios de defensa de los derechos del solicitante pero su
diferencia sustancial es raigal, tal como afirmara el jurista cubano Juan J. E.
Casasus “...mas que medidas de garantias para asegurar el cumplimiento de la
sentencia, son medios que da la ley al que ha de demandar en juicio, para
precisar determinados extremos previos al debate, que han de tener notoria
influencia en el mismo”.*’

No obstante el hecho de que a veces la tutela jurisdiccional que franquea el
proceso sumario se fundamenta en la conjura de la frustracion de determinados
derechos, que quedarian a riesgo en el marco de un proceso plenario de mayor
duracion, a diferencia de la medida cautelar, la sentencia recaida en éste
puede tener una eficacia indefinida y sélo eventualmente se ve afectada por las
resultas de un proceso plenario posterior del cual no pende, ni el favorecido por
el fallo viene obligado a instar a posteriori, mientras que la medida cautelar se
vincula a la sentencia que se dicte en el proceso principal, dotandola de
contenido y extinguiéndose con ella.

Las garantias juridico - privadas no se identifican por su naturaleza con las
medidas cautelares, pues las mismas tienen por funcion asegurar o reforzar las
posibilidades de satisfaccion de un derecho principal del cual aquellas son
anexos, para el supuesto de incumplimiento de la obligacion correspondiente,
de naturaleza legal o contractual; su fundamento radica en la posibilidad
genérica de insatisfaccion del derecho, sin que se requiera que éste sea
entonces exigible. Su virtualidad resulta del incumplimiento, propendiendo la
satisfaccion; se prestan con autonomia de la pendencia de un proceso y no
requieren necesariamente de la intervencién judicial para su constitucion. Se
cumple voluntariamente la obligacion de prestarlas, y los derechos que se
generan a partir de ella pueden ser satisfechos extrajudicialmente y, en el
supuesto de hacerse valer en un proceso, (ya sea exigiéndose se constituya, o

reclamando los efectos derivados de ellas), subsiste eficazmente la garantia

" CasasUs, Ley de Enjuiciamiento Civil. Jurisdiccién contenciosa y disposiciones generales ,
Auto 13 de octubre de 1934, Audiencia de La Habana, La Habana 1937, pag 502
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juridico-privada con independencia del resultado estimatorio o no de la
sentencia.

En definitiva, en el Ultimo sentido apuntado, la distincion radica esencialmente
en la naturaleza estrictamente procesal de las medidas cautelares, cuyas
consecuencias mas importantes se vinculan a la efectividad de la norma en el
tiempo y el espacio, que dotan de contenido los principios de irretroactividad y
territorialidad de aquellas, y regulan el régimen de las medidas cautelares en el
sentido de que las normas aplicables para la adopcion de las medidas
cautelares son las vigentes al momento de su solicitud, con independencia de
que las normas materiales que deban regir el enjuiciamiento para la
composicién de la litis del proceso judicial, sean anteriores a las vigentes al
interponerse éste, incluso, en supuestos en que se contraiga a pretensiones
referidas a garantias juridico- privadas. Asimismo, la norma nacional es la de
aplicacion para la adopcion de las medidas cautelares, aunque sea la norma
extranjera la que se aplique a la relacién juridica en que se funde la pretension
deducida en su oportunidad en el proceso principal, incluyendo, en tal supuesto
también, las garantias juridico - privadas.

Provisionalidad

La provisionalidad de las medidas cautelares proviene de su funcion
aseguradora ya indicada, lo que hace tenga una virtualidad limitada en el
tiempo. No se extienden mas alla del que demore en obtenerse, en el proceso
a que se vinculen, la sentencia firme, en que entonces se hacen
verdaderamente inutiles el mantenimiento de estas, produciéndose su extincion
o modificacion por una medida ejecutiva. Puede resultar de los supuestos en
que la pretension sea desestimada, que la sentencia principal fuere cumplida o
se hayan realizado actos ejecutivos que excluyen la necesidad de los
cautelares.

Temporalidad

La temporalidad como caracteristica de las medidas cautelares es una
derivacién directa de su caracter instrumental y provisional aludidos, tiene una

existencia efimera, supeditada a la tendencia del proceso principal. Se produce
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el alzamiento y extincion de las mismas cuando inexisten los presupuestos o
motivos que fundamentan su adopcién, “... nacen para extinguirse...”.*®
Variabilidad

La variacion de los presupuestos facticos que determinan la adopcion de las
medidas cautelares posibilitan la variacion de las mismas mediante su
modificacion, sustitucibn o alzamiento, con manifestacion del principio
sustantivo rebus sic stantibus (estando asi las cosas).

Homogeneidad- Identidad

Esta caracteristica se vincula a la naturaleza juridica de algunas medidas
cautelares, en particular las de provisional satisfaccion, tendentes a posibilitar
una cautela de mayor agresividad respecto al sujeto pasivo a partir de la
innovacion; satisface asi, previa y provisionalmente de forma total o parcial, la
pretension deducida en el proceso, lo cual ha suscitado la polémica doctrinal al
respecto.

La cuestion esencial radica, al decir de la Dra. Barona Vilar, “...de si
mantenemos que estamos ante medidas homogéneas, que no idénticas, con
las medidas ejecutivas o, por el contrario, estamos ante medidas de las que
resulta una identidad con las ejecutivas, en cuanto suponen una anticipacion
del fallo de la resolucién que se dicte en el proceso principal”. *°

Todo parte de la asuncién de la concepcidn tradicional de la doctrina procesal,
que considera que la funcion de las medidas cautelares es meramente
aseguradora, entendiéndose por tal en su extremo mas reduccionista, la
preservacion o resguardo de la situaciéon juridica cautelable, para que al
finalizar un proceso pueda ser realizada sin ningun contratiempo, de forma
expedita y plena, derivando en la persistencia del requisito de la
homogeneidad, no identidad, entre medidas cautelares y ejecutivas.

Contraria a esa radical posicion restrictiva de la funcion de las medidas
cautelares, aparece una postura contemporanea de mayor amplitud, que
reconoce como funcién de las medidas cautelares el aseguramiento de la
efectividad de la sentencia, conjurando los riesgos que impiden que sus efectos

se produzcan con plena utilidad para aquel a quien favoreci6 el fallo, con cuyo

'8 Barona Vilar, ob cit. , pag 3, parr 8

'% Barona Vilar, ob cit. , pag 3, parr 10
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fundamento se cuestiona la concepcidén tradicional antes indicada. No se trata
de la correlacion o preordenacién con el proceso ejecutivo que afirma Carrara,
postulando conclusivamente que no es posible conceder como medida cautelar
lo que no puede concederse como ejecucion ordinaria, de modo que sélo se
permita como cautela aquello permitido en la ejecucién, sin que se rebase el
reduccionismo invocado, aunque supere la tesis de la homogeneidad no
identidad, al obviar que no resultaria en ocasiones una auténtica efectividad de
la sentencia, si no se rebasa el marco de lo permitido para la ejecucion. Se
trata, pues, de procurar el efecto meramente asegurador y el provisionalmente
satisfactivo, que garantizan las medidas cautelares anticipatorias o de
provisional satisfaccion.

Brevedad Procedimental

Esta caracteristica se sustenta en la necesaria prontitud que exige la adopcion
de una medida cautelar en base a su funciébn aseguradora, que en caso
contrario devendria en contrasentido de su realizacion, por incompatible, la
actuacion de un procedimiento dilatado y complejo al efecto. De ahi que se
establezcan excepciones a la realizacion de los actos procesales en dias y
horas habiles, atendiendo a la urgencia consustancial de algunas medidas
cautelares, (supuesto de urgencia in re ipsa), al grave perjuicio que su no
adopcién origine a la administracion de justicia, a los interesados o0 a la
eficacia, por irrealizable o intrascendente de lo dispuesto jurisdiccionalmente.
Esta tematica se vincula a la tramitacion preferente en el procedimiento
correspondiente, que de modo tacito o expreso, se le depara legalmente, tal
como resulta a manera de ilustracion de las disposiciones de los articulos 2 y 4
del decreto- Ley 5 de 17 de julio de 1973.

1.3 Las medidas cautelares innominadas y las medidas

cautelares anticipatorias o provisionales. Su interrelacion.

Constituye una tendencia contemporanea, cada vez con mas arraigo, la de
alcanzar a través de la funcion cautelar, una tutela jurisdiccional de caracter
anticipatorio, en tanto la finalidad de asegurar la efectividad de la sentencia, en
manifiesta superacién del criterio de aseguramiento de la ejecucion, es

tradicionalmente admitido como fundamento de las medidas cautelares.
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El énfasis ha alcanzado tal intensidad, que tuvo su expresién concreta en el
texto del anteproyecto del Cédigo Procesal Civil Modelo para Iberoamérica, que
en lo referente al Proceso Cautelar, (Lo.Il.T.II; capts. | y II; arts. 274 a 281), se
plasman los elementos configurativos de aquél, las facultades de los sujetos
intervinientes, en particular el tribunal, el cual podra ademas de modificar las
medidas solicitadas por las partes, hacerlas menos gravosas cuando aun asi,
cumple con la finalidad perseguida, reformar en ese sentido la decision ya
adoptada. Asimismo se especifican las medidas que pueden ser dispuestas
dentro del proceso cautelar, con inclusion de las mas recientes asumidas por la
doctrina y la jurisprudencia. Como colofén de todo lo anterior y en el sentido de
andlisis, se acoge la moderna solucién del derecho cautelar genérico del
organo jurisdiccional, asi como la inclusiébn dentro del género del proceso
cautelar, de las medidas provisionales y anticipativas.?°

En el texto del anteproyecto de referencia se observan varias formulaciones
como las contenidas en los articulos 279 y 280 relativos a las medidas
especificas y las provisionales y anticipativas.?*Se evidencia en ambos casos
aquél poder general de marras, al atribuirle al tribunal la facultad de disponer
las medidas que estime indispensable de entre las que relaciona o, cualquier
otra idonea que tienda a cumplir la finalidad cautelar, asi como la adopcién de
medidas provisionales y anticipativas que juzgue adecuadas, en funcion de la
evitacion de perjuicio de cierta entidad antes de alcanzarse la sentencia, 0
propenda al aseguramiento provisional de los efectos de la decisién en cuanto

a la cuestion de fondo.??

% vid. Explicacion de las disposiciones del anteproyecto de la exposicién de motivos en el
Cédigo Procesal Civil. Modelo para Iberoamérica, [Espafia 1992]

2L Goldschmidt, ob cit , pAg 747 2do. parr “Las medidas provisionales cuyo objeto es
garantizar la paz, mediante regulacion de una situacion de hecho provisional, en el caso de una
relacion juridica litigiosa; es una concesion de tutela juridica analoga a la proteccion de la
posesion...".

?2 Cédigo Procesal Civil. Modelo para Iberoamérica. [Espafia 1992] Art. 279. ( Medidas
especificas) “ El Tribunal podra disponer las medidas que estime indispensables, entre otras, la
prohibicién de innovar, la anotacidon preventiva de la litis, los embargos o secuestros, la
designacion de veedor o auditor, la de interventor o a cualquiera otra idénea que tienda a
cumplir la finalidad cautelar.” Art. 280. (Medidas provisionales y anticipativas) “Fuera de los
casos regulados en los articulos anteriores, podra el Tribunal adoptar las medidas provisionales
y anticipativas que juzgue adecuadas para evitar que se cause a la parte, antes de la
sentencia, una lesion grave o de dificil reparacion o para asegurar provisionalmente los efectos
de la decision sobre el fondo”.
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La expresion legal “asegurar la efectividad”, ya aludida, fuerza concebir no sélo
el &mbito objetivo de las medidas cautelares, sino obviamente a partir de los
elementos antes referidos, la posibilidad de su materializacion por via de la
indeterminacién, también aducida, lograndose la combinacion de la cautela y la
anticipacion, cuya integracion es preciso particularizar, teniendo en cuenta que
la dltima no es una manifestacion exclusiva ni Unica de las medidas cautelares,
sino que existen otras formas de anticipacion que no ostentan aquél caracter,
de lo cual se deduce, que no son institutos equiparables. De tal suerte, la tutela
cautelar no es siempre por necesidad anticipativa, ni la anticipacion se
consigue en todo caso mediante las medidas cautelares.

Las medidas cautelares comportan siempre una finalidad especifica,
presupuestos que cumplir y caracteristicas que la informan, sin lo cual quedan
excluidas de tal consideracion. Sucede que las medidas cautelares
anticipatorias, tienen una especial configuracién: resultan tales cuando la
anticipacion resulte indefectible para el cumplimiento de la funcion de la medida
cautelar, en razén de su naturaleza, asegurando la efectividad de la sentencia,
de ahi que la instrumentalidad, como caracteristica fundamental de las medidas
cautelares,”®cobra una vigencia esencial respecto a las medidas
provisionalmente satisfactivas; mas participando de aquel criterio de
singularidad, en relacion con el sistema general de medidas cautelares (para
denominarlas de algin modo genérico), en las cuales la resolucion cautelar por
las que se adoptan no regula de ninguna manera la cuestion de fondo objeto
del litigio a que se vinculan, sino que alcanzan relacién so6lo con la sentencia
que en su dia se dicta, al propender a su viable efectividad. Mientras, en
aguellas, se trata como se evidencia de su denominacion, de una decision
anticipada, y provisional de la cuestion de fondo, cuya vigencia se manifiesta
hasta la decision del proceso principal. La finalidad es la misma, pero partiendo
de perspectivas diferentes de un mismo instituto general, segin tenga un

caracter conservativo, en que la cuestion se remite a la objetividad de su

28 E| proceso cautelar tiene un carécter instrumental esta preordenado en general, a una
decisién definitiva de la cual asegura su fructuosidad, como ya precedentemente se ha dejado
sentado, entendiéndose por tal, el nexo de unién que vincula la cautela a un proceso principal
cuyos resultados asegura.
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funcién, o anticipativo, donde el abordaje de aquél propdésito es subjetivo, la
situacion de necesidad del solicitante®.

Tanta es la similitud entre uno y otro instituto procesal que, en el caso de las
medidas cautelares, en particular las indeterminadas, se corre el riesgo de
rebasar el marco de las mismas procurando cubrir todas las situaciones de
emergencias mediante la anticipacion, lo cual se acentda en el supuesto de
solicitud previa a la iniciacién del proceso al cual deban vincularse. Mas la
instrumentalidad y provisionalidad, como caracteristica esencial de las mismas,
son su limite.

El poder cautelar general, en sintesis, implica “amplias facultades
discrecionales para ejecutar lo que considere conveniente en cada caso®® que
por la utilidad que comporta al fin del proceso y en consecuencia la actuacion
del derecho, debe ampliarse a los procesos cautelares de modo que
comprendan la garantia esencial de bienes o prestaciones en metalico, con una
mayor aplicacion en las prestaciones cautelares de hacer o no hacer cosas
especificas. Debe figurar como ultima ratio de la norma para los casos en que
no exista un procedimiento cautelar especifico adecuado a la situacion en que
han de resultar, acudiéndose al proceso cautelar innominado con caracter

subsidiario.

1.3.1 Medidas innominadas. Aplicacion. Ventajas y desventajas.

Existe en nuestra ley la figura general de resolucion provisional de cautela, y se
deja por completo al juez establecer la oportunidad y naturaleza de esta. La
finalidad es siempre evitar que la actuacion de una posible voluntad de la ley
quede impedida o se haga dificil a su tiempo por un hecho acaecido con
anterioridad a su declaracion, es decir, por el cambio en el estado de cosas
actuales; o bien de proveer aun durante un proceso, en caso de una posible

voluntad de la ley, cuya actuacion no admita retraso.

24 Goldschmidt, ob cit pag 747 “Las medidas provisionales (...) cuya finalidad es la satisfaccion
de necesidades primarias mediante la condena provisional a prestaciones periddicas
(especialmente manutencidn, rentas alimenticias, sueldo) o por una sola vez ( por €j.; gastos de
médico, de mudanza, costas procesales) ... “

?® Fairen Guillén, ob cit, pag 929
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La atipicidad de la medida cautelar comprende como significado minimo la falta
de predeterminacion legislativa del contenido de estas.

El contenido de la medida cautelar atipica o innominada esté individualizado,
solamente con fundamento en el criterio de la idoneidad o necesidad segun las
circunstancias, para garantizar provisionalmente la efectividad de la sentencia
de mérito.

El problema de referirse a un poder general de cautela, es la tendencia a creer
que se trata de un poder ilimitado, lo cual es un gran error. Si bien es cierto, la
naturaleza de la figura que se analiza requiere cierto grado de convencimiento
del juez para su aplicacién: no es arbitrariedad pura.

En principio, se establecen limites al exigir los presupuestos fundamentales de
la medida: periculum in mora y fumus boni iuris (peligro en la demora y
apariencia de buen derecho). Queda claro, entonces, que la discrecionalidad
del juez se limitar4 a la comprobacion de la existencia de los mismos. Una vez
comprobado el peligro y la apariencia de derecho, el juez tiene que conceder la
medida.

La medida cautelar que se adopte debe estar en clara relacion de dependencia
con el proceso principal cuya sentencia se asegura. En este sentido, no se trata
de la solicitud de cualquier medida: el juez tiene la posibilidad de asegurar la
relacion existente entre la medida cautelar solicitada y la eventual sentencia
definitiva. La razon fundamental de mantener este criterio, es la explicacion
efectuada de que la medida no tiende a la actuacion del derecho, sino a que no
resulte utdpica la efectividad del mismo.

Las ventajas de este sistema radican en la dificultad o imposibilidad material
del legislador para contemplar una relacion completa de cautelas y en la
imposibilidad de que estas puedan adaptarse a todos los supuestos de hecho.
Sus inconvenientes son la inseguridad, la pérdida de imparcialidad del
juzgador, y fundamentalmente, la ampliacion de los poderes discrecionales del
juez, sobre todo en el momento de establecer si el perjuicio es irreparable o no.
En sintesis, el riesgo de este sistema consiste en hacer depender de una
valoracion discrecional del juez la admisibilidad del medio de tutela.

Las ventajas de este sistema abierto de tutela cautelar saltan a la vista. Es
obligacion del sistema de administracion de justicia de todo pais, evitar que la

justicia sea reducida a una tardia e inutil expresion verbal, una vana
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ostentacion de lentos mecanismos destinados a llegar siempre demasiado
tarde.

El ordenamiento juridico, aparte de crear la tutela jurisdiccional, debe velar
porque la misma sea Util y estd comprobado que en cantidad de casos, sin

medidas cautelares, la resolucioén final es inefectiva.

1.4 Presupuestos de las medidas cautelares.

Aunque en la doctrina existe polémica en cuanto a la dificultad de esbozar una
teoria general de las medidas cautelares en atencion a la diversidad que
genera la propia necesidad de adecuacion a la pretension que se procura
tutelar en cada caso concreto, el tipo de medida cautelar y su procedimiento,
hay un cierto consenso en torno a lo que deben considerarse sus presupuestos
generales:

1) El fumus boni iuris (apariencia de derecho o de buen derecho).

2) El periculum in mora (el peligro en la demora).

3) La prestacion de fianza por el solicitante.

1) El fumus boni iuris plantea dos cuestiones que deben ser consideradas por
separado:

» Por una parte, las normas que lo regulan determinan la situacion juridica a
la que se refiere la pretension del proceso principal y para cuya tutela cautelar
se establece la medida.

> Por otra parte, la expresion alude también a la cognicion, necesariamente
sumaria, que debe hacerse de la situacion juridica mencionada, por la doble
razon de que la funcion de la tutela cautelar requiere reducir la instruccion, para
hacer posible una resolucion rapida, y de que seria absurdo duplicar la
actividad alegatoria y probatoria del proceso principal

En ambos aspectos del presupuesto de la apariencia de buen derecho, se toma
como base la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil espafola en la que se
introducen cambios importantes y positivos respecto de la regulacién actual.

a) Determinacion de las situaciones juridicas para las que puede pedirse tutela
cautelar

En un régimen como el actual, en el que las mas importantes medidas

cautelares son medidas tipicas, la determinacién legal de esas situaciones
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puede ser decisiva, porgue si la situacion juridica en que se funda la pretension
interpuesta no se corresponde con las caracteristicas juridico-materiales o de
otra naturaleza previstas por la ley, al regular este presupuesto de la medida,
ésta no podia ser obtenida, o debia de ser solicitada al amparo de la
disposicion relativa a medidas indeterminadas.

Pero, por otra parte, la descripcion que hacia el articulo 1428 de la antigua Ley
de Enjuiciamiento Civil, del presupuesto de la situacion juridica cautelable -
“obligacion de hacer o no hacer, o de entregar cosas determinadas o
especificas”™, amparaba interpretaciones que recortaban en gran medida sus
posibilidades de aplicacion. Se llegé a sostener, en efecto, que el precepto se
limita a obligaciones de origen negocial, e incluso, mas restrictivamente,
contractual, y, a veces hasta se ha exigido que la obligacion se constituya en el
propio documento que sirve de principio de prueba. Quedaban fuera -0 sélo
discutiblemente quedaban dentro- del presupuesto de las medidas cautelares
indeterminadas las pretensiones fundadas en derechos reales, en otros
derechos de caréacter absoluto, o relativas a facultades integradas en una
relacion juridica compleja que fuera objeto de la pretension.

El cambio registrado en este aspecto consiste en que la descripcibn mas
general del presupuesto de la apariencia de buen derecho es Ilo
suficientemente amplia como para no originar las dudas antes mencionadas.

El presupuesto consiste en el fundamento de la pretension interpuesta en el
proceso principal, respecto del cual el solicitante de la medida ha de formular
alegaciones y aportar justificaciones para que el tribunal se forme “sin prejuzgar
el fondo del asunto, un juicio provisional e indiciario favorable” (art. 728.2 nueva
Ley de Enjuiciamiento Civil).

Asimismo, la posibilidad de obtener tutela cautelar no queda limitada a los
casos en que se hubiera interpuesto una pretension de condena a prestacion,
sino también si las pretensiones fueran meramente declarativas o constitutivas.
Si esta posibilidad no se hubiera establecido, no habria medios para
contrarrestar los riesgos de inefectividad practica de los efectos juridicos de las
sentencias declarativas y constitutivas que, ciertamente, no son efectos
ejecutivos en sentido técnico, (arts. 521, 522 Ley de Enjuiciamiento Civil), pero
que, en cuanto efectos juridicos, han de ser efectos practicos y utiles.

b) Medios de acreditacidén de la apariencia de buen derecho
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El avance en el aspecto de los medios de acreditacion consiste en el abandono
de la exclusividad de acreditacion documental. La solucién concuerda con las
que desde tiempo se acogen en importantes ordenamientos de nuestro
entorno, y en cierto modo era demandada por la practica, si se atiende, por
ejemplo, a cierta jurisprudencia reciente sobre la acreditacion documental en el
embargo preventivo en la que, para aspectos no esenciales de la obligacién
dineraria que ha de ser demostrada, (liquidez, realizacion previa de
contraprestaciones), se admiten escritos cuya credibilidad no se fundamenta en
la probabilidad de atribuir el escrito al presunto deudor, por haberlo formado él,
o por haberlo aceptado, sino que consisten en declaraciones documentadas de
un tercero.

El articulo 728.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil establece que el solicitante
habra de presentar justificaciones documentales, pero en defecto de ellas,
podré ofrecer otro tipo de justificaciones para el juicio provisional e indiciario,
favorable al fundamento de su pretension.

2) Con las medidas cautelares se pretende contrarrestar los peligros que
amenazan los resultados de un proceso de declaracion durante la necesaria
demora para que esos resultados lleguen a producirse.

Pero las situaciones de peligro son, también, presupuesto de la medida
cautelar, en el doble sentido de que, a una cierta clase de peligro, corresponde
una cierta clase de medida, y de que de la concurrencia de las situaciones de
peligro depende en la mayor parte de los supuestos, la concesion y el
mantenimiento de la medida cautelar.

El perfeccionamiento del sistema de tutela cautelar, en este aspecto, requiere
atender a estas dos consideraciones: primera, que toda situacion de peligro
para los resultados de un proceso de declaracion cuente con una medida
cautelar adecuada para contrarrestarla; segunda, que ninguna medida cautelar
pueda concederse, ni ser mantenida, sin el fundamento de una situacién de
peligro apreciada por el juez.

El art. 728.1 de La ley de Enjuiciamiento Civil posibilita atender a los dos
anteriores objetivos: “SoOlo podran acordarse medidas cautelares si quien las
solicita justifica que, en el caso de que se trate, podrian producirse durante la

pendencia del proceso, de no adoptarse las medidas solicitadas, situaciones

23



Capitulo 1

que impidieren o dificultaren la efectividad de la tutela que pudiere otorgarse en
una eventual sentencia estimatoria”.?°

a) Toda clase de riesgos para la efectividad de la tutela son relevantes para
obtener una tutela cautelar adecuada.

Al describirse el peligro en la demora del modo que lo hace el art. 728.1 Ley de
Enjuiciamiento Civil, en vez de hacerlo como riesgo para la ejecucion de la
sentencia, quedan comprendidos los siguientes tipos de peligro:

1°) Riesgos que afectan a la posibilidad practica de ejecucion considerada en
absoluto, como por ejemplo, el riesgo de insolvencia del demandado que puede
frustrar la ejecucidon genérica, bien proceda inicialmente por tratarse de
prestacion pecuniaria, o bien proceda por imposibilidad de una ejecucién
especifica.

2°) Riesgos que amenazan la posibilidad practica de una ejecucion en forma
especifica (por ejemplo, que la cosa mueble no pueda ser habida y deba
procederse a una ejecucion genérica; que un bien inmueble sea transmitido a
tercero, protegido por la condicion de tercero hipotecario, con la misma
consecuencia anterior).

3°) Riesgos que amenazan la posibilidad de que la ejecucion especifica se
desarrolle con plena utilidad (por ejemplo, sin las medidas de intervencion
judicial de la administracion de bienes litigiosos productivos o de administracién
judicial de los mismos, el vencedor en el proceso podra recibir los bienes, pero
sin valor productivo alguno, carencia por la cual habra de aceptar una
indemnizacion).

49) Los riesgos que amenazan la utilidad practica de los efectos no ejecutivos
de la sentencia (por ejemplo, la estimacion de una pretension declarativa de
dominio deviene indtil, porque en el iter del proceso, el titular registral ha
vendido el inmueble a un tercero de buena fe y que ha inscrito a su favor).

59 Los riesgos de inefectividad de la sentencia debidos al simple retraso en el

otorgamiento de la tutela judicial y que consisten en un menoscabo, temporal o

% Concordante con las disposiciones contenidas en el Decreto Ley No 241 de 26 de

septiembre de 2006.Gaceta Oficial Extraordinaria de 27 de septiembre de 2006. Articulo 804.-
Procedera la adopcion de medida cautelar cuando concurran circunstancias debidamente
acreditadas, que evidencien el riesgo cierto de dafo irreparable para la parte actora, de no
adoptarse la misma.”
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definitivo, del contenido especifico de un derecho, menoscabo para el cual una
indemnizacion dineraria no constituye por diferentes razones, un tratamiento
adecuado. Por ejemplo: el uso por el demandado de la marca registrada hasta
que definitivamente se estima la pretension por violacion de ese derecho causa
un dafio imposible de calcular a la distribucién de los productos del actor
amparados por la marca registrada; la explotacion indebida de una patente
impide al actor obtener las ganancias derivadas del derecho de exclusiva, pero
el demandado no tiene solvencia suficiente para resarcir al actor.

b) No pueden ser obtenidas medidas cautelares si no existe un riesgo concreto
para la efectividad de la tutela.

Con lo anteriormente enunciado, se acaba también con situaciones como las
gue actualmente se dan con la intervencion judicial de bienes litigiosos, o con la
anotacion preventiva de demanda, en las que la ley no impone expresamente
el presupuesto del peligro en la demora.

Por otra parte, coherentemente con lo anterior, el legislador abandona la
técnica utilizada en el embargo preventivo de tipificar las circunstancias
determinantes de peligro (extranjeria del deudor, carencia de bienes o de
domicilio en el partido judicial, etc.), que impedian una concreta apreciacion
judicial de este y, frente a la que la aplicacion judicial de la Ley de
Enjuiciamiento Civil ya habia reaccionado requiriendo que, junto al supuesto
legal, concurriera un concreto peligro de insolvencia.

En relacién con este aspecto la practica debera evitar excesos en la exigencia
de acreditacion del presupuesto del peligro, particularmente en los supuestos
en los que este puede actualizarse con gran rapidez (por ejemplo: asientos
registrales, cuya eficacia ha de ser contrarrestada por una anotacion preventiva
de la demanda).

3) Por regla general también es presupuesto de las medidas cautelares la
prestacion de fianza por el solicitante de las mismas. Es necesaria norma
expresa para que la caucién no sea exigible (art. 728.3 Ley de Enjuiciamiento
Civil y 802 de la LPCALE).

A diferencia de ciertos ordenamientos extranjeros, en Derecho el presupuesto
de la fianza no puede suplir la falta de los dos primeros presupuestos, sino

como maximo, complementarlos.
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La finalidad de esta fianza es ofrecer una garantia patrimonial concreta y
especifica para el eventual derecho del sujeto pasivo de la medida cautelar a la
indemnizacion de los dafios y perjuicios causados por una medida cautelar
ilicita. La suficiencia cuantitativa de la caucion debe determinarse,
precisamente, en atencion a lo dicho (art. 728.3, parrafo primero Ley de
Enjuiciamiento Civil) y a las costas especificas de las actividades procesales
relativas a la tutela cautelar. No obstante, el parrafo segundo del mismo articulo
también permite que se tenga en cuenta el fundamento de la peticion de la
medida, para reducir la cuantia de la fianza en funcion del mayor grado de
probabilidad de tal fundamento.

Por lo que se refiere a la calidad de la fianza, que bajo la antigua ordenacion
comportaba frecuentemente una discusion sobre en qué medidas era admisible
el aval bancario- la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil opta por un doble criterio.
Primero cita especificamente el depdsito irregular de dinero en funcion de
garantia y el aval solidario de duracion indefinida y pagadera a primer
requerimiento emitido por entidad de crédito o sociedad de garantia reciproca,
(remision del art. 728.3, parrafo tercero al art. 529.3, parrafo segundo Ley de
Enjuiciamiento Civil). Segundo: establece un concepto juridico indeterminado
que el juez habra de concretar caso por caso, al admitir cualquier otro medio de
inmediata disponibilidad, apto para responder de manera rapida y efectiva (art.
728.3, parrafo primero y remision del parrafo tercero al art. 529.3 Ley de
Enjuiciamiento Civil).

El derecho a justicia gratuita no exime de la prestacion de esta fianza. Ese
beneficio, por ejemplo, no figura en el art. 6 de la Ley 1/1996, de 10 de enero,
de asistencia juridica gratuita. La exencion, sin mas, lesionaria sin
indemnizacion el interés privado del sujeto pasivo de la medida. Para crear
condiciones reales de acceso a la tutela cautelar a las personas carentes de
medios econdmicos, el Estado ha de realizar una actividad prestacional,
consistente en asumir la eventual responsabilidad.

Estan exentos de prestar fianza el Estado y otras instituciones publicas (art.
12.1 Ley de Asistencia Juridica al Estado e Instituciones Publicas), las
Comunidades Autdnomas (disposicion adicional 42.2 de la Ley de Asistencia

Juridica al Estado e Instituciones Publicas) y las Administraciones locales (art.
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185.5 RD Legislativo 781/1986, 18 abril, que aprueba el texto refundido de
disposiciones legales vigentes en materia de Régimen Local).
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CAPITULO II: Estudio del régimen cautelar en el &mbito

procesal civil cubano, su configuracioén jurisprudencial.

2.1 Tracto evolutivo de las medidas cautelares en el ambito procesal civil cubano. 2.2 Andlisis
del catdlogo de medidas cautelares contenidas en la ley procesal civil cubana. 2.2.1 Embargo
preventivo de bienes. 2.2.2 Secuestro de bienes en litigio. 2.2.3 Deposito temporal de bienes.
2.2.4 Aseguramiento de medios probatorios. 2.3 La configuracion de las medidas cautelares.
2.3.1 Andlisis de resultados de las encuestas aplicadas y estudio aleatorio de casos. 2.3.2

Consideraciones sobre la actividad jurisdiccional para la adopcion de las medidas cautelares

2.1 Tracto evolutivo de las medidas cautelares en el ambito

procesal civil cubano.

Desde tiempos inmemoriales, que se remontan a un siglo antes de
promulgarse la Recopilacion de Indias, la legislacion civil espafiola tomé carta
de naturaleza en los dominios ibéricos de Ultramar, con el caracter supletorio
de las leyes de Castilla, que se extendié no sélo a la resolucion de los casos,
negocios y pleitos, como para la forma y modo de sustanciar, de ahi que Cuba
(y Puerto Rico) en un proceso progresivo de asimilacion participé de aquel
derecho civil y de similares procedimientos.

El 10 de enero de 1855 se promulgé la Real Cédula, cuerpo legal que extendio
a los tribunales de Ultramar la organizacion espafiola del Ministerio Fiscal, a
partir de la cual se cohesioné y fortalecio la accion judicial. El ejercicio de las
funciones judiciales beneficié los procedimientos correspondientes, de ahi que
sea definitivamente en la propia Ley de Enjuiciamiento Civil espafiola donde se
ubican los antecedentes de la legislacion procesal civil cubana y por ende, la
tematica sobre las medidas cautelares y su procedimiento.

La Ley de Enjuiciamiento Civil reguld como medidas cautelares el Embargo
Preventivo; el Depésito Judicial, el Aseguramiento de Bienes Litigiosos y la
cautela general de clausura; que en todos los casos se sustentan en el
principio de Derecho Procesal (y constitucional), de que sentencia dictada,
sentencia cumplida. La efectividad de la sentencia como finalidad de todo el
vasto y complicado proceder judicial, parte de la presuncion en favor del actor o

solicitante de un resultado procesal favorable, de una probabilidad que haga
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suponer o desconfiar de la eficacia de la sentencia, que justifica la adopcion de
algunas de aquellas segun corresponda.

Las alusiones a las medidas cautelares en el contexto del ordenamiento
procesal civil cubano eran las siguientes:

a) Facultad cautelar del tribunal.

b) De los actos preparatorios (diligencias preliminares); el depdsito o secuestro
respecto a la exhibicién de cosa mueble.

c) Pension alimenticia provisional en las reclamaciones en los casos de
alimentos.

d) Medidas provisionales sobre guarda y cuidado de los hijos y pension
alimenticia de estos y del conyuge con derecho a recibirla.

e) Posesion provisional de determinados tipos de bienes objeto de expropiacion
forzosa.

f) Retencion de los bienes del declarado rebelde.

g) El embargo de bienes para el aseguramiento de responsabilidades
pecuniarias.

h) Medidas cautelares o de aseguramiento en ocasion de la accion ejecutiva de
los titulos de créditos que generan ejecucion, en defecto del pago.

I) Las diligencias preventivas del proceso sucesorio.

j) Suspension afianzada de la ejecucidon en el proceso de revision, a sus
resultas.

k) Suspension de ejecucidn de disposicion general o resolucion objeto de la
accion administrativa en el proceso judicial.

De la sola enumeracion de las formulaciones cautelares contenidas en el
procedimiento judicial civil en nuestro pais, se aprecia la ruptura con su
antecedente (la Ley de Enjuiciamiento Civil, Administrativo y Laboral). Asi se
abandonaron medidas cautelares tales como el aseguramiento de bienes
litigiosos y las medidas ex articulo 1426 (stricto sensu, de la referida ley 1.428
en el ordenamiento juridico espafiol), mas se constatan formulas de cautela
general e indeterminadas; y provisionales y anticipativas, ademas de las
asegurativas, con todos sus elementos configuradores, presupuestos,
elementos del procedimiento como la contradiccién, y efectos que se revelan

rapidamente del analisis elemental de las mismas, tal como sigue:
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a- La Ley Procesal Civil cubana al tratar sobre las facultades de los tribunales
(cap Lo.I; T; I, Cap VI) alude a la facultad para exigir caucion 2’ sin precisiones
sobre sus presupuestos, tipo, ni modo en que ha de verificarse. Tal parece una
formulacién ociosa que luego no halla fundamento en la sistematica de la
norma, a no ser que a partir de ella se obliga preceptivamente a que el tribunal,
al disponer cautela, sefiale su objeto preciso, clase de medida, la cuantia en su
caso en atenciébn a su naturaleza y, la forma y término en que tiene que
prestarse, de modo que constituye un esquema general para cuantas
modalidades de caucion adoptara el tribunal.

b- El tema sobre los actos preparatorios (diligencias preliminares) aludidos
inicialmente, regulados en el Libro II; Titulo I, de la Ley Procesal Civil cubana,
cabe no obstante, a priori, significar su distincion con las medidas cautelares
con las cuales no se identifican, ni por su estructura, ni por su funcion. No
obstante, fue frecuente su utilizacidbn practica como forma recurrente de
cautela, en defecto de un sistema cautelar coherente, en relaciobn con las
pretensiones referidas a obligaciones de hacer, no hacer o dar, en particular la

diligencia de exhibicion de la cosa mueble

, a la que se le conoce
comunmente como exhibicién y depdsito de cosa mueble. En su apariencia
esta diligencia participa de algunas de las caracteristicas de las medidas
cautelares, tales como la pendencia a un proceso principal (aunque como
peculiaridad siempre han de solicitarse previo al ejercicio de la accion), en el
cual se agotan al extinguirse con el mismo, conjuran el riesgo de desaparicion
de bienes y entre otros efectos comportan caucién®*(por el modo de su
tramitacion). La alusion expresa al depdésito o secuestro como medida cautelar.

Lo es en clara referencia al embargo preventivo, como luego se apreciara, y no

" L ey de Procedimiento Civil Administrativo y Laboral, Ciudad de la Habana 1978, pag. 15
Art.41 La facultad del Tribunal para exigir caucion, cuando proceda, le obliga a sefialar su
objeto, clase o cuantia y el modo y término en que ha de prestarse.

8 Ley de Procedimiento Civil, Administrativo y Laboral, ob cit. PAg 56 Art. 216.2 .- exhibicién
de la cosa mueble objeto de la demanda que se proponga establecer contra el que la tenga en
su poder;...

? Ley de Procedimiento.... pAg 57 Art.217.- La cosa mueble exhibida, si el actor manifestare
ser la misma que se propone demandar , se resefiara por el actuario, dejandose en poder del
que la tenga, con prevencion de conservarla en su actual estado, excepto que se haya
dispuesto su deposito o secuestro como medida cautelar.
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al hecho de dejar la cosa en poder del que la tenga como con error se estima
muy impropiamente.

Por definicidn los actos preparatorios son “diligencias de prueba que se llevan a
cabo con anterioridad a la iniciacion del proceso de conocimiento y sirven para
prepararlo”®. No constituyen una medida cautelar incluso, cuando como ya se
ha dicho, impliquen cierta cautela.

c- En el Proceso Sumario en los Casos de Alimentos se autoriza como medida
provisional (cautelar), la fijacion de una pension, que “debera pagar el
demandado mientras se sustancie el proceso (...) exigible por la via de apremio
y contra la resolucién que la decrete no se admitiera recurso alguno “ 3! |

Es una clasica medida provisional anticipativa (satisfactivas), que se produce
en el desarrollo del proceso, de oficio; peculiaridad del Proceso Civil cubano
gue no excluye el caracter cautelar de esta actuacion aun cuando se abandona
en ella el principio dispositivo, la contradiccion, y la congruencia, pero resulta
atendiendo al peligro en la demora y la situacién del alimentado. Se adopta sin
audiencia del demandado (ni antes, ni después), no se le franquea recurso
alguno contra dicha decision que se ejecuta de inmediato, incluso,
forzosamente, que queda sujeta a las resultas del proceso.

d- El proceso de divorcio por su parte también autoriza la adopcion de medidas
provisionales anticipativas, esta vez con caracter preceptivo y con audiencia de
la parte demandada, “el tribunal con vista al resultado de la comparecencia que
habla el articulo precedente, resolvera mediante auto, lo que corresponda
sobre las medidas atendiéndose a lo que los conyuges hayan decidido, o
decidiendo en otro caso lo que proceda.” ** Aqui, aunque las partes precisen en
sus solicitudes de demanda, regimenes abiertos sobre el objeto de aquellas
medidas (guarda y cuidado de los hijos y pensién alimenticia de éstos y del
conyuge con derecho a percibirla), el Tribunal necesariamente tendra que
pronunciarse sobre el particular, guiandose en ultima instancia respecto a los

menores, por lo que resulte mas beneficioso para estos.

% Grillo Longoria, Derecho Procesal Civil Il. Proceso de Conocimiento y Proceso de Ejecucion,
Habana 1986, pag. 6

1 ey de Procedimiento ... ob cit, Art.369 I|
%2 Ley de Procedimiento ... ob cit. Art. 385

31



Capitulo 2

La funcion tuitiva conferida a los Tribunales en los asuntos de familia en la que
se involucran menores de edad, rompe el criterio de la congruencia como antes
se apuntara, quedando el poder cautelar cefido a lo que resulte mas
beneficioso para aquellos.®

e- Segun el destino de los bienes objeto de expropiaciéon forzosa, la Ley prevé
una cautela anticipada, autorizando a poner los mismos en posesion del
actor*®, que aunque es muy escueta la regulacién al efecto no queda excluida
de su estimacion como medida cautelar dada su configuracion y finalidad. El
periculum in mora se concreta en el fundamento mismo de esta clase de
proceso, la utilidad publica o el interés social, que respecto a algunos bienes es
impostergable en el orden de la satisfaccion de necesidades sociales por la
Administracion.

f- Tal como se constata en el ordenamiento juridico espafiol, (articulo 762) y en
otros de derecho comparado, la declaracion de rebeldia del demandado
provoca se decrete a instancia de la parte contraria “la retencién de sus bienes
en cuanto basten a asegurar lo que sea objeto del proceso®, que resulta un
modo peculiar de caucion que pende obviamente del proceso principal, pero
gue se extingue con la personeria en autos del demandado, que resulta nota
significativa en la tramitacion de dicha diligencia por la remision que se hace al
embargo.

g- A pesar de sus imperfecciones, el embargo es la Unica de las medidas
cautelares o de las formas de caucion que tuvo una regulacion sistematica en
el derecho positivo cubano. Se autorizé respecto a responsabilidades
pecuniarias derivadas de un documento, siempre que el deudor “se halle
ausente o pretenda ausentarse o pueda presumirse que tratard de hacer

desaparecer u ocultar sus bienes™®, o sea, siempre que se acredite

% véanse los pronunciamientos contenidos en el apartado NOVENO de la Instruccién niimero
216 de diecisiete de mayo de dos mil doce, dictada por el Consejo de Gobierno del Tribunal
Supremo Popular de Cuba.

34 Ley de Procedimiento Civil ... ob. cit. Art 431.- En los casos a que se refiere el articulo
anterior, a instancia de la parte actora, el Tribunal procedera a darle posesion de los bienes
objeto de la expropiacién

= Ley de Procedimiento Civil... ob cit.Art 440

36 Ley de Procedimiento Civil... ob cit. Art 462
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documentalmente la prueba (mediante una prueba semiplena o prima facie) o
exista el riesgo de imposibilitarse la ejecucion de la sentencia que se dictare en
su dia respecto al asunto principal, por la concurrencia de las circunstancias
establecidas por la ley, incluye la presuncion de la provocacion artificial de un
estado de insolvencia.

En numerus clausus (lista abierta) se relacionan los bienes inembargables®’, a
la sazon, los bienes de propiedad estatal; la vivienda permanente del deudor,
los instrumentos o medios de trabajo incluidos los vehiculos que ostenten tal
caracter, las pensiones alimenticias, y las tierras que se califiquen como vital y
el area de autoconsumo del pequefio agricultor y los demas bienes inherentes
a ella. Incluye los aperos de labranza, los animales y cria de estos, asi como
los dos tercios de los sueldos, salarios y prestaciones de seguridad social,
excepto en los casos de pensiones alimenticias y de los créditos a favor del
Estado y las empresas de éste, en que la inembargabilidad alcanza soélo la
mitad del monto de dichos ingresos, debiendo afadirse la inembargabilidad que
precisa el Cédigo Civil cubano vigente;*® que preceptia la responsabilidad
patrimonial de las empresas estatales solo en el orden financiero, excluyendo
cualquier otro componente patrimonial.

La precaucion en esta clase de medida resulta extendida en el momento de su
ejecucion, a la informaciéon que a instancia del acreedor deba suministrarseles
a determinadas personas, entidades y autoridades que se indiquen a los fines
de la efectividad del embargo una vez constituido.

La contradiccion podia producirla el embargado una vez ejecutada la medida
(en cualquier momento), formulando la impugnacién que ha de sustentarse en
la inexistencia de los presupuestos legales de la cautela, cuya tramitacion se
verificard por la via incidental, sin que contra lo resuelto (mediante auto) se

franquee recurso alguno.

37 Conforme las disposiciones del art. 463 de la Ley de Procedimiento Civil ... citada

38 Cddigo Civil. Ley No.59, La Habana 1987 Art. 44.2 “El patrimonio de las empresas estatales
esté integrado por los medios basicos, de rotacion y financieros que les asigna el Estado. Estas
empresas so6lo responden de sus obligaciones con sus recursos financieros, dentro de las
limitaciones establecidas en la legislacién econémica.
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Si en el acto de ejecutarse el embargo la persona contra la que se decretd
pagare, consignare o constituyere fianza suficiente para responder de las
cantidades que se reclame, enervara el embargo e impedira su ejecucion.

Este tipo de medida puede ser solicitada al interponerse la demanda o en
cualquier momento posterior durante el curso del procedimiento y asi mismo
puede decretarse previamente sujeta a la prestacion de fianza, garantia de la
interposicion de la demanda bajo la concurrencia inminente de alguna de las
situaciones en que se hallare el deudor (que haria ilusoria la decision), ya
aducida como presupuesto general del embargo.

h- En el Cdodigo Civil de 11 de mayo de 1888 se aludia al secuestro (o0 depdsito
judicial) cuando se decretaba el embargo o el aseguramiento de bienes
litigiosos como medidas cautelares, sistematizando el cuerpo normativo en el
Capitulo Il del Titulo Xl del Libro IV los bienes que comprendia, las
obligaciones del depositario y su remocion, disposiciones que al cabo
resultaban el fundamento sustantivo de aquellas formas cautelares, que al no
ser retomado entre los contratos o cuasicontratos que trata el vigente Cédigo
Civil Cubano, hace que cuanta alusion al depdsito o secuestro obren en la
norma adjetiva de marras, no esté dotada de contenido, ni pueda concretarse
su diligenciamiento, excepto en las formas especificas de algunas
regulaciones, como las sucesorias, que lo concretan de forma particularizada.
i- Siempre que se intentara la accion ejecutiva respecto a los titulos de créditos
gue generan ejecucion, se solicitaran al mismo tiempo (segun el art 492 1l de la
Ley de Procedimiento Civil Administrativo y Laboral)*® las medidas cautelares o
de aseguramiento que correspondan a su derecho; en definitiva la cautela se
concretaba al embargo, pues no existiendo mas medidas cautelares, que ésta
expresamente aludida y, las tutelas especificas ya indicadas, ni regularse
ninguna medida asegurativa fuera del alcance de aquella, no es posible recurrir
a ninguna otra. Es ociosa, entonces, por su inutilidad, la formulacién restante y

reiterada del precepto.

39 Ley de Procedimiento... Art.492 “La demanda se formulara en los términos establecidos en
el Art. 224 .El actor solicitara al mismo tiempo las medidas cautelares o de aseguramiento que
correspondan a su derecho. A estos efectos, el ejecutante debera sefialar, bajo su
responsabilidad, los bienes de la propiedad del ejecutado que en su caso, habran de ser objeto
de embargo u otra medida cautelar o asegurativa en defecto del pago inmediato, en el acto, de
la cantidad reclamada.
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j- Las diligencias preventivas del Proceso Sucesorio constituyen una forma
concreta de cautela. Se impiden con ellas la sustraccion u ocultacion de bienes,
documentos, libros o efectos cuyo valor lo ameriten y, en ausencia de
convivientes del causante al momento de su deceso. Operan de oficio, en el
sentido apuntado y, en cualquier caso que lo soliciten los parientes llamados a
suceder. Se materializan en la constitucion del depésito judicial, designandose
el denominado gestor — depositario, quien cuidara del caudal a su cargo hasta
hecha la declaratoria de herederos en que cesara de ordinario la intervencion
judicial y se ordenara que este rinda cuentas.

Las diligencias penderan del inicio del proceso sucesorio en el término
perentorio de ley, en defecto de lo cual se distribuiran con fines sociales los
bienes objeto de las diligencias.

La calificacion como medidas cautelares en sentido estricto de las diligencias
referidas, resulta polémica en atencién a que, si bien participa del requisito de
cierta instrumentalidad y se constata como presupuesto de las mismas el
peligro en la demora, no concurre el de la apariencia de buen derecho, ni la
flanza y sus efectos. Son diferentes a los que producen de ordinario las
medidas cautelares en razon de su instrumentalidad.

k- Dos formas peculiares de cautela son la suspension de oficio de la ejecucién
pendiente del fallo cuya revision se pretenda, a instancia de parte cuando se
sustente en la causal de haberse obtenido documentos decisivos de los que no
se pudo disponer a tiempo por fuerza mayor o por obra de la contraparte,
previa presentacion de fianza como garantia de la responsabilidad por dafios y
perjuicios que ello generare. La otra, la suspension de ejecucion de disposiciéon
general o resolucién objeto de la accion administrativa ejercitada en la via
judicial, en atencion a los dafios y perjuicios que se pudieran ocasionar de
imposible o dificil reparacién, de lo cual no se derive una lesion grave al interés
publico y previa prestacion de fianza para su concesion, pendiendo de la
resolucion definitiva del proceso en que se producen. En ambos casos la
cautela pudiera apuntar hacia una ejecucion inespecifica dado su efecto

conservativo.

35



Capitulo 2

El proceso ordinario civil ha sido concebido para un conocimiento amplio y de
fondo por parte del tribunal. En él se suceden todas las fases y amplias
posibilidades a las partes para formular sus alegaciones y proponer pruebas,
independientemente de las facultades que de oficio tiene el juzgador, en cuya
virtud se le reconoce como proceso tipo o modelo, ya no tan absolutamente de
“perfecta construccidon”, al que se remite la ley, con caracter supletorio, al
regular otros procedimientos en cuanto a lo no previsto expresamente en
ellos.

El proceso modelo ha dejado de ostentar ese sello “tedricamente ejemplar”,
cual prototipo aplicable a toda clase de pretensiones procesales para las que
no se disponga lo contrario, pues resulta poco recomendable para aquellos
casos en que se requiera de una cognicién abreviada y solucion acelerada®,
pero ello no implica hacerle a un lado, sino crear nuevos mecanismos que
agilicen la administracién de justicia.

Asi, en medio de las aspiraciones por renovar nuestro anquilosado proceso
civil, se encumbra el Decreto-Ley No. 241 de 26 de septiembre de 2006,
delineando un nuevo modelo procesal, en cuya virtud el legislador cubano ha
escindido dos tipos procesales: el civil y el econdmico que, al decir del profesor
MENDOZA Diaz, “... se apoya en el interés por brindar una tutela diferenciada a
determinados conflictos vinculados con las relaciones que se producen en el
campo de la contratacion econdmico-mercantil y la inversion de capital
extranjero (...), sin otra razén que justifique la existencia de estos dos modelos

procesales distintos, en apariencias; coexistiendo en una misma norma”*. Se

40 Supletoriedad reconocida para el proceso administrativo( art. 654, para el laboral, art. 696) y
para el econémico, por la Disposicién Especial Primera del Decreto-Ley No. 241 que, ademas,
adereza su redaccion con frecuentes remisiones a los preceptos del proceso civil, v. gr.: art.
760 en relacion con el 74 y 76 en cuanto a las causas de cese de la representacion constituida
en el proceso; art. 761 con el 198 y siguientes, en lo tocante a la apreciacion e imposicién de
costas; art. 762 con el 224 para la forma y contenido de los escritos de demanda y
contestacion; art. 777 Reconoce los medios de prueba regulados en el art. 261; art. 787, de la
documentacion en acta de las principales cuestiones tratadas en la comparecencia, conforme
establece el art. 116.Por ultimo, en sede de medios de impugnacién de los fallos hace suyas
las proposiciones de los arts. 615 al 617, 630 al 640 y del 642 al 650. La materia familiar no
esta dotada de ordenamiento procesal propio por lo que su proceder sigue siendo el civil, con
las matizaciones introducidas por la Instruccion No. 187.

“LVid. Guasp, Jaime; Op. cit., p. 648.

2 MENDOZA Diaz, Juan; “Un acercamiento al proceso civil cubano”. En: Memorias del XXIX
Congreso Colombiano de Derecho Procesal, Universidad Libre, Bogota, 2008, p. 900.
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trata de que cuenta ahora con dos modelos procesales paralelos®® que
pudieren estar fusionados en razén de sus similitudes, pues argumento distinto
constituye la creacion de salas para el conocimiento diferenciado de asuntos,
segln la materia sustantiva a dilucidar**.

Tempranamente el Consejo de Gobierno del Tribunal Supremo Popular, en el
ejercicio de su facultad constitucional de impartir instrucciones vinculantes para
establecer una préactica judicial uniforme en la interpretacion y aplicacion de la
ley, a través de la Instruccion No. 191 de 14 de abril de 2009( ver anexo 3),
exporta al proceso civil las regulaciones que, en materia cautelar, se prevén
para el proceso econémico consolidando un régimen Unico y coherente, con un
catalogo de medidas posibles a adoptar y un poder general en manos del juez;
pero, con la ausencia del procedimiento contentivo de formalidades y plazos.
Deviene en trascendental su entrada en vigor pues, amén de

cuestionamientos® sobre su procedencia, resalta su empefio al asumir la tarea

“ No se incluye el de familia porque a través de las Instrucciones No. 187 y 191 lo que se hace
es colocar en tiempo la celebracidon de comparecencia y ampliar las facultades previstas ex art.
42 de la LPCALE vy, con el reciente Acuerdo 4/2010 del Consejo de Gobierno del Tribunal
Supremo, solo se estructura el conocimiento en secciones diferenciadas de lo civil, pero sin un
procedimiento propio.

“ Caso paradigmatico el del Coédigo General del Proceso del Uruguay que unifica el

conocimiento de los asuntos civiles, mercantiles, tributarios, laborales y de familia a partir de
una estructura que distingue tres cauces principales: ordinaria, extraordinaria y monitoria, sin
perjuicio de la jurisdiccion voluntaria y sucesoria.

“* En tal sentido, se ha objetado lo acertado de realizar una modificacion legislativa a través de
Instruccién, teniendo en cuenta que por mandato constitucional y en virtud del art. 19, incisos g
y h) de la Ley No. 82, se le impone al Consejo de Gobierno la obligacidon de evacuar consultas
e impartir instrucciones generales de caracter imperativo para el sistema judicial, con el objetivo
de garantizar una practica uniforme en todo el pais en el ejercicio de la funcién jurisdiccional.
Asi, las instrucciones, como asevera MENDOzA DiAz, son instrumentos normativos que el
Consejo de Gobierno adopta ex officio, con el propésito de armonizar las practicas
jurisdiccionales (Vid. MENDOZA Diaz, Juan; “Las fuentes formales del Derecho Procesal Civil".
En: MeENDOZA Diaz, Juan (Coordinador); Lecciones de Derecho Procesal Civil, Félix Varela, La
Habana, 2001, pp. 16 y 17).El cuestionamiento estriba en el hecho de que por intermedio de
instruccion se maodifique una ley, pero por su caracter vinculante, la trascendencia de sus
pronunciamientos y la pronta respuesta ante los reclamos de la praxis, constituyen fuente
subsidiaria del Derecho Procesal Civil cubano que no cuenta con una norma especifica que
indique sus fuentes. En apoyo a esta posicion de la catedra acude el recurso de casacion que
como primera de sus causales equipara, como fuentes de Derecho, a las leyes, las
interpretaciones de estas emanadas del Consejo de Estado, las instrucciones de caracter
obligatorio emanadas del Consejo de Gobierno del Tribunal Supremo Popular y las decisiones
dictadas por esos érganos al evacuar consultas de los tribunales sobre conflictos entre las
leyes y otras disposiciones de rango normativo inferior, Cfr. art. 630.1 de la LPCALE. FERRARI
YAUNNER, apud. FERNANDEZ BULTE, propugna la unidad interna del ordenamiento en el sentido
de que “... cada nueva norma que se integre a éste no contradiga bajo ningin concepto a una
norma valida superior que continuara conviviendo con la nueva (...) La nueva regulaciéon no
debe generar un antinomia”. Vid. FERRARI YAUNNER, Majela; Op. cit,, p. 13. También se
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de establecer concordia legislativa y practica judicial uniforme; en tanto el
Decreto-Ley No. 241 regula la tutela cautelar en el ambito econdémico, la
Instruccién No. 187 de 20 de diciembre de 2007 (ver anexo 2) lo sugiere®® en
materia familiar y la Instruccion No. 191 aludida, llega para autorizar su
utilizacion.

Se esta en presencia de una “norma de acomodo” que no ha de gozar de
prolongada permanencia, pues lo que busca es contemporizar las diferentes
regulaciones en el ambito cautelar, para suplir un vacio legislativo, pero sin una
propuesta concreta que solvente las posibles contradicciones. Al decir de Diez-
Picazo y GULLON, constituyen “Normas de transicion o normas de Derecho
transitorio, que son normas de caracter formal, en cuanto no regulan ellas
mismas de una manera directa la realidad, sino que son normas de colision que
tratan de resolver los conflictos intertemporales. Son, por consiguiente, normas
de remision a otras normas. Esto es, normas indicativas de las normas que
deben ser aplicables™’.

La Instruccion solo “remite” al régimen cautelar de lo econémico, pero sin
armonizar los procedimientos vigentes pues se produce un conflicto de leyes
con las disposiciones relativas al procedimiento del embargo y diligencias
preventivas del proceso sucesorio. Tampoco contiene previsiones relativas a la
falta de competencia y la vigencia de la medida adoptada, ni a los

procedimientos familiares, entre otras que pudieren citarse. Estas cuestiones

pronuncia la autora (p. 51) sobre el peligro de las “... lagunas de colisién provocadas por la
existencia de antinomias en el ordenamiento, el que regula de forma incompatible el mismo
supuesto, sin que pueda afirmarse la supremacia de una regulacién sobre la otra (...)" en
atencién al criterio de la jerarquia, posicién que es compartida por cuanto en lo que a medidas
cautelares respecta se ha vulnerado absolutamente la jerarquia normativa: un decreto-ley se
instituye como norma rectora frente a una ley, y todo ello en virtud de una instruccion;
contrasentido urgido de imperiosa solucion.

46 Con esta disposicion, el 6rgano gubernativo hace una prevision mas que una regulacion; no
gueda claro a qué medidas cautelares se refiere cuando estipula la adopcion de medidas
tendientes a restablecer la equidad procesal, incluidas “las de tipo cautelar”, pues a esa fecha
no se habia establecido un catalogo. De cualquier manera, los pronunciamientos sobre
medidas cautelares, sin haber hecho antes mencién alguna a las mismas evidencian que, al
reconocerlas, se busca un paliativo para subsanar el “involuntario” olvido del legislador.

*" Diez-Picazo, Luis, GULLON, Antonio; Sistema de Derecho Civil, volumen I, 92 edicién, Editorial
Tecnos S. A, Madrid, 1997, p. 106. Comenta que son conceptos asociados al principio de
irretroactividad de la ley civil y que pretenden resolver el transito de una legislacién a otra,
conceptualizacion referida a las disposiciones transitorias de cualquier norma juridica, pero que
se aviene al espiritu que informa la labor legislativa del Consejo de Gobierno del Tribunal
Supremo Popular.
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se pretenden solventar con la propuesta de su aplicacion “en lo pertinente”,
cual féormula generalizadora de ingenieria procesal, que resuelve esos
conflictos.

La cuestion estriba en determinar si en estos casos resulta de aplicacion la ley
especifica, en el presente supuesto -la civil-, o el decreto-ley que contiene
pronunciamientos de avanzada sobre la institucién, por lo que se recurre a lo

que MENDOZzA Diaz ha dado en llamar “supletoriedad inversa™®

, en el sentido de
gue estan obligados a valerse de la ley especial, ante la carencia de regulacion
por la norma general o modelo; empero, a juicio de la autora, el mayor escollo
radica en que una norma remite a la otra y ninguna resuelve con exactitud, con
lo que surge el conflicto de la indefiniciobn que impone la exigencia de una
nueva y omnicomprensiva regulacion normativa.

Como ya se ha dejado establecido con anterioridad, los temas cautelares
estaban practicamente ausentes de nuestro panorama procesal, solo existian
aislados y dispersos destellos de, algunas medidas a las cuales pudiera
atribuirse una funcién asegurativa®. Ya se cuenta con un régimen cautelar en
materia civil; ahora el reclamo deviene en beneficiarse de un régimen cautelar
general o, cuando menos, ajustar el existente a las cuestiones civiles
permeadas por situaciones de indole personal y familiar.

La actuacion de la judicatura cubana ha de marcar el derrotero en lo atinente a
lo cautelar, mientras se aguarda por una reforma legislativa de mayor alcance y
dimensiones diferentes a la concepcién tradicional, que pasa por la ordenacién
de lo contenido en la norma positiva y en el que, atenido a los principios

|50

propios del Derecho Civil™, rijan los criterios de supletoriedad-especialidad.

“8 Término acufiado en sus intervenciones en diferentes eventos internacionales como los
Congresos de Derecho Procesal y Justicia y Derecho.

9 Asi, reconoce las medidas provisionales del divorcio, el embargo provisional en caso de
alimentos, los actos preparatorios del proceso de conocimiento y la controvertida facultad
concedida al juez por el articulo 40 de la norma adjetiva. A ello se pueden afadir las previstas
para el proceso sucesorio, la paralizacién de obra nueva y la entrega en posesion de los bienes
objeto de expropiacion.

% E| cédigo Civil Cubano estipula el binomio supletoriedad-especialidad en su art. 8 en relacién
con la Disposicion Final Primera en la que se reconoce la especialidad de “las relaciones
juridicas relativas a la familia; los descubrimientos, inventos, innovaciones, racionalizaciones,
creacién de obras cientificas, educacionales, literarias y artisticas; la caza y la pesca; los
solares yermos; la vivienda urbana y rural; las cooperativas agropecuarias y todo lo
concerniente al régimen de posesion, propiedad y herencia de la tierra y demas bienes
destinados a la produccion agropecuaria y forestal. Los buques y aeronaves; las sociedades;
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2.2 Analisis del catalogo de medidas cautelares contenidas en

la ley procesal civil cubana.

Nuestra ley procesal contempla seis medidas cautelares: el embargo preventivo
de bienes, secuestro de bienes en litigio, depdsito temporal de bienes, anotacion
preventiva en registro publico, aseguramiento de medios probatorios Yy
suspension o abstencién de actividad o conducta determinada®. Si bien se
cuestiona la necesidad de prever un didactico catalogo de precauciones porque
ello se hace siguiendo la tradicion normativa precedente, lo cierto es que el
legislador, al listar las medidas, recomienda para su uso aquellas atinentes a
las condiciones del pais y le concede a la norma, con apariencia de numerus
clausus, un caracter meramente indicativo bajo el enunciado de que “el tribunal
podra acordar como medida cautelar, entre otras, las siguientes”; formulacién
que deviene realmente en un sistema de numerus apertus, que permite adoptar
una o varias de las previstas e, incluso, cualquiera que se pueda “crear”

cuando a modo de cierre, coloca las medidas genéricas o innominadas.

2.2.1 Embargo preventivo de bienes.

El embargo preventivo se configura como medida cautelar conservativa que
limita en determinada proporcién, las facultades de goce y disposicion del titular
de determinados bienes, con el propésito de asegurar la efectividad de la
sentencia que se dicte en un proceso. Se asume una institucién de naturaleza
ejecutiva con finalidad sélo cautelar en procesos referidos tanto a obligaciones
dinerarias como en especies, contemplando aquél nada mas las

responsabilidades pecuniarias con exclusién de cualquier otra.

(...) los seguros obligatorios, la contratacion econdmica y cualesquiera otras relaciones que
determine la ley”. Sobre el reencuentro con el Derecho material se han pronunciado algunos
autores, entre ellos MORELLO que se refiere a “... la bipolaridad en una cohabitacién forzosa —
inescindible de lo material con lo procesal merced a fronteras técnicas de membranas débiles
(...) en tanto no cabe desacoplarlas sino, por el contrario, respetar sus respectivas partes y, en
paralelo, bregar por la sintesis realista que no hiciera prisionera a una de ellas de la otra vy, al
mismo tiempo, sirviera para mirar por los dos ojos por ser ésta la forma de ver ampliados sus
planos, objetivos y fines. Es que el uno se proyecta en el otro y, ambos se lanzan hacia (...) el
objetivo de obtener la efectiva realizacién del Derecho y sus valores”. (Vid. MORELLO, Augusto
M.; Op. cit., pp. 83y 84).

*1 vid. Art. 803 de la LPCALE.
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El articulo que tiene su fundamento en la institucion de Derecho Civil sustantivo
del depdsito judicial o secuestro a que se contraen los articulos 1785 y 1789
del Cdédigo Civil espafiol de 11de mayo de 1888, extensivo a Cuba por Real
Decreto de 31 de julio de 1889 y vigente en la isla desde el dia 5 de noviembre
del propio afo, precisé los requisitos exigidos para la adopcion del embargo
preventivo, a la sazoln, presupuesto de dicha institucion. Se sustenta como
cuestion basica en la existencia de un crédito, una prestacion dineraria 0 una
cierta cantidad de una cuenta especie, fundamento de Derecho de la
pretensiéon deducida o que se deduzca en el proceso principal cuya
acreditacion se produce con la aportacion documental (prueba preconstituida)
que excluye las obligaciones contraidas verbalmente, sin que el documento
aportado sea un titulo ejecutivo, cuya calificacion no tiene mas virtualidad que
la relativa al supuesto de la fianza, en ausencia del cual es preceptiva como
garantia del derecho del sujeto pasivo del embargo a la indemnizacién de
dafos y perjuicios que aquel le cause.

El riesgo de frustracion del resultado procesal se condiciona
circunstancialmente de forma taxativa a los fines de su constatacion a partir de
un juicio de probabilidad pues no exige de la demostracion (probanza) por el
solicitante de aquellas, sino que por su naturaleza y por el requisito de la
prestacion de fianza frente a la falta de responsabilidad requerida, con la sola
afirmacion del promovente en aquel sentido, debe decretarse el embargo.>’En
ese caso, se adopta bajo la responsabilidad del solicitante y, asimismo el riesgo
que se conjura (la preparacién por el sujeto pasivo del embargo de su
insolvencia dificultando o imposibilitando la ejecucion), es apreciable
judicialmente de forma concreta, con una clausula indeterminada que el juez

integra “...exista motivo racional para creer que ocultara o malbaratara sus
bienes en dafios a sus acreedores”. En tal sentido caben distinguir tres tipos de
documentos: documentos con fuerza ejecutiva, documentos eventualmente
ejecutivos (en virtud del cumplimiento de algun requisito) y principio de prueba
por escrito, los que situados en una progresion de eficacia, por la fuerza de que
estan dotados y consecuente virtualidad, aumentan o retardan la velocidad de

su despacho.

°2 pag 199 Casasus Auto 16-5-22 A.H. Penult Parrafo
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Los supuestos para la adopcién del embargo sobre bienes como medida
cautelar son amparados con la Orden militar del gobierno de ocupacion 141 de
7de abril de 1900 y la 176 de 1907, aplicables a los embargos entre
comerciantes, con la concurrencia de lo requisitos generales antes
considerados.

La cuestion relativa a la competencia en el procedimiento del embargo
preventivo fuerza una necesaria distincion, segun el momento de su solicitud,
ya sea antes de la interposicion de la demanda instando el proceso principal,
conjuntamente con aquella, o con posterioridad a la incoacion del proceso al
gue se vincula.

En el primer supuesto arriba indicado le son de aplicacion normas de
competencia objetiva y territorial; en el segundo, la competencia funcional
atribuible al mismo 6rgano que esta conociendo del proceso principal, siendo
necesaria la determinacion de la competencia fuera del Ultimo caso y de
sumisidn expresa o tacita, autorizandose la cuestion de competencia

Solo por obligaciones propias puede solicitarse el embargo preventivo sin traer
causa del crédito adquirido por cesion, siendo un requisito cualificador de la
legitimacion del solicitante 2.

El procedimiento del embargo preventivo comprende varios momentos: la
solicitud del embargo, la resolucion sobre la misma y la ejecucién en su caso,
la cual se verifica con, o sin audiencia del sujeto pasivo. En este ultimo
supuesto comprenderia una segunda fase de oposicion.

La solicitud de adopcion de la medida, ademas de la referencia subijetiva,
(solicitante y sujetos pasivo,) y el acreditamiento documental ya indicado que
ha de acompafnarse, deberd contener una pretension fundada de embargo
preventivo y alegar los hechos en que se fundamenta la forma concreta de
concurrencia de los presupuestos correspondientes segun el caso, precisando
el alcance cuantitativo de la traba y la resefia de los bienes sobre los cuales ha
de recaer el embargo. Eso ultimo, conforme quedé establecido por la Orden de
Amparo namero 362 de septiembre 17 de 1900, pues en su ejecucion la

diligencia se limitaria a los bienes expresamente determinados, con abstencién

*% Auto 26-3-32 pag 202 CasasUs
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frente a terceros con justo titulo posesorio, contenido en documento publico
gue fuera exhibido de acto.

La tramitacién sera diferente segin el momento de la solicitud, cuando se
verifica previo a la sustanciacion del proceso principal, con la interposicion de la
demanda que ha de sobrevenir indefectiblemente, dado el caracter instrumental
de la medida cautelar, es forzoso interesar la ratificacion del embargo verificado
y si este no hubiese tenido aun lugar, entonces habra de ratificarse la solicitud
cuando se solicite el embargo preventivo después de establecida la demanda,
para cuya tramitacion se formara pieza separada.

La practica del embargo se verificara a la mayor brevedad con la urgencia
requerida, sin oir al presunto deudor, incluso, ni permitirle en el acto recurso
alguno, lo cual sélo no tendra lugar, si al hacerlo el sujeto contra quien se dirija,
pagare, consignare o diere fianza suficiente para responder del crédito que se
esgrime, que la doctrina legal ha entendido que no solo se remitia a aquel
momento, de modo que si el pago se producia con posterioridad, procede dejar
sin efecto el embargo como acontece también, con motivo de la oposicion
posterior del embargado o la no interposicion de la demanda en el transcurso
del plazo para ello®*

En correspondencia con la naturaleza de los bienes sobre los que se traba el
embargo se practicarian las diligencias para su ejecucion, que seran diferentes
segun se trate de inmuebles, muebles o semovientes; metéalicos o efectos
publicos. Se debe de cualquier modo a la férmula introducida por la Orden 141
de 1900 y 176 de 1901 anteriormente mencionada; en la adicién del ultimo
parrafo del articulo 1399 adujo que los bienes embargados se dejarian siempre
en poder del deudor, a quien le era exigible responsabilidad penal caso de
violacion del depésito®°

Practicando el embargo se franquea la oposicién al demandado, cuyo objeto lo
constituye basicamente la propia pretension de embargo, (la no concurrencia

de los presupuestos cautelares), de la indemnizacion por dafios y perjuicios

> al margen Auto 8-6-29 Pag. 213 CasasUs.

°% Art. 808 Ley de Procedimiento Civil, Administrativo, Laboral y Econémica. Ley Nimero 7 de
19 de agosto de 1977.
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causados por el embargo y las costas generadas por éste, las que no tienen
efectos suspensivos.

El fundamento de la indemnizacién por dafios y perjuicios segun la doctrina de
la época, es legal y no factual. Se parte de una presuncion juristantum (admite
prueba en contrario), por lo que no se requiere su probanza. Asi mismo se
excluyen cuestiones que atafien al fondo, como excepcion de falta de
personalidad, la prueba plena respecto a los presupuestos de la medida
cautelar y la oposicion como necesaria para la procedencia de la indemnizacion
de dafios y perjuicios. Son de muy variados matices los pronunciamientos
jurisdiccionales al respecto.”®

En relacion con los medios de impugnacion posibles contra las resoluciones
que recayeran sobre la solicitud de embargo, se autorizaba el recurso de
reposicion y si no se estimare el de apelacion a ambos efectos. La legislacion
cubana no la comprende expresamente, no excluida de impugnacién por via de
los medios que la ley autoriza conforme la resolucion por la que se adoptan.

En el caso de la oposicidn la resoluciéon que resuelve el incidente no tiene el
caracter de definitiva por lo que queda excluida de la posibilidad de ser
impugnada a través del recurso de casacion.

Una ultima consideracion estaria referida a insistir en los efectos del embargo
preventivo, que por definicion son la indisponibilidad de los bienes del sujeto
pasivo, limitado de sus facultades de goce y disposicion, para impedir la
generacion fraudulenta de un estado de insolvencia que frustre el resultado de
un proceso, por lo que a tal fin la cautela subsistird hasta el proceso de
ejecucion®’, salvo su extincién por alguna causa legal de las ya examinadas.
En esta no se precisa de actuacion alguna para su eficacia ejecutiva; a ella se
concatenaran las acciones correspondientes de aquel tipo, mas como ya se
apuntara, puede enervarse el embargo mediante el pago, la consignacion y la
fianza de la deuda en que se fundamenta.

La adopcion de medida asegurativa procede en cualquier tipo de proceso, pero

cuando se trata del embargo, es obligado distinguir que los actos por los que se

*% CasasUs pag. 219 —220.

57 Ver Instruccién Numero 185 de veintisiete de marzo del afio dos mil siete dictada por el
Consejo de Gobierno del Tribunal Supremo Popular de Cuba
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verifica o traba el embargo son, esencialmente, similares en proceso ordinario
que en ejecutivo®®, con signos distintivos solo como consecuencia légica de sus
diferencias procesales.

Valida la aclaracion de Guasp cuando critica cualquier escisién normativa® en
torno al embargo: “La teoria general tiene que tener en cuenta todas las
especies de este caracter, cualquiera que sea la denominacion que se les
asigne” y a posteriori vuelve sobre el tema, “...uno, el del embargo preventivo;
otro, el del embargo que se practica en un juicio ejecutivo, debe ser
radicalmente criticado (...). Las diferencias entre una y otra clase de embargos,
basadas en la distinta situacién de la ejecucion a que afectan, no modifican de
tal modo su régimen juridico que obliguen a su determinacién por separado”®.
Consagrado por el legislador cubano® cuando reconoce la subsistencia de la
medida cautelar dispuesta en el proceso de conocimiento luego de dictarse la
resolucion judicial definitiva, atiende a que se trata de una fase que completa el
conocimiento y solucion de la litis; en consecuencia cuando se interesa el
embargo durante la cognicion se hace para asegurar el resultado de una
ejecucion que puede sobrevenir, pero sin certeza de que ocurra. En cambio,
cuando lo solicitamos durante la fase ejecutiva, ya se tiene certeza de que

indefectiblemente se producird, pues se encuentra en desarrollo.

58 No obstante, un sinnimero de autores mantienen dicha distincion; entre ellos, Ramos
Méndez, quien opina que las actuaciones en que se traduce el embargo preventivo y el
ejecutivo son iguales, sin embargo, estos en los momentos especificos en que se realizan
responden a distintos presupuestos: en primer lugar, el embargo preventivo tiene lugar en la
fase inicial del proceso e, incluso, de manera previa, mientras el ejecutivo representa el primer
acto de la ejecucion. El preventivo, se funda en la existencia del fumus boni iuris, en cambio el
embargo ejecutivo se basa en un titulo de ejecucion existente judicial o extrajudicialmente. El
primero tiene caracter instrumental y fungible, pendiente de un proceso principal, en su caso. El
segundo es un acto autébnomo de la ejecucion y, por lo general infungible en el caso de
condenas pecuniarias. Por dltimo, para otorgar embargo preventivo se debe apreciar por el
juez la existencia del periculum in mora, mientras el embargo ejecutivo estd basado en la
necesidad de instar la ejecucién forzosa de un titulo ejecutivo. Vid. Ramos Méndez, Francisco;
Op. cit., pp. 542 y 543.

*Guasp, Jaime; Derecho Procesal Civil, Instituto de Estudios Politicos, Madrid, 1956, p. 450
® Guasp, Jaime; Op. cit., pp. 450 y 451.
®L Cfr. art. 806, Ultimo parrafo de la LPCALE.
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De manera similar ocurre con el proceso propiamente ejecutivo de los titulos de
crédito que generan ejecucion®’, que gozan de la presuncién legal de
verosimilitud y eficacia del derecho alegado, a que se refieren. El transito a la
ejecucion es minimo, por lo que se solicita la medida cautelar conjuntamente
con la demanda y posteriormente se despacha la ejecucion.

El embargo constituye la méas recurrente de las formas de cautela recogidas en
la ley con un procedimiento preciso®. Los presupuestos clasicos de las
medidas cautelares resultan facilmente identificables en la regulacién del
embargo. Al respecto, el tradicional fumus boni iuris se acredita con la
presentacion de un documento que pruebe la existencia de la deuda, en tanto
el periculum in mora se configura por el riesgo de que el deudor se ausente del
pais o se presuma su pretension de desaparecer u ocultar sus bienes, con una
colocacion intencional en estado de insolvencia y consecuente imposibilidad de
ejecucion de la sentencia que en su dia se obtenga.

La oportunidad de solicitud, se admite en cualquier estadio del proceso, incluso
antes de su iniciacion, con el requisito de prestacion de fianza a reserva de la
ulterior presentacion de la demanda, con lo cual puede inferirse que el
legislador prevé la tradicional caucién o contra cautela como un mecanismo
para compulsar a la promocion de la demanda, no cual presupuesto para la

adopcién de medida.

%2 Dentro de los conocidos como titulos extrajudiciales estan los completos, aquellos

privilegiados en tanto resultan suficientes por si mismos para establecer directamente la
demanda, y los incompletos, que requieren de una fase de preparacion de la accién ejecutiva.
Interesante reflexion promete DoLz y ARANGO cuando pregunta ¢Y qué se entiende por titulo
que tenga aparejada ejecucién?, a lo cual él mismo responde, sin dar margen a posteriores
comentarios: “Aquellos que tienen a su favor una presuncién iuris tantum. Son ciertos,
indubitables, mientras no se pruebe lo contrario. Casi puede decirse que ningun titulo o
documento lleva aparejada ejecucion por si, sino a virtud de ciertos requisitos que han de
acompafiarle, requisitos mas o menos fuertes, segln la naturaleza mas o menos evidente del
documento. La ley ha tenido necesidad de ceder a ciertas evidencias. No sélo el Crédito
publico hace indispensable que se otorgue esa presuncion a determinados documentos; es que
la propia calidad de las formalidades con que se han hecho les prestan los caracteres de la
verdad. No son la verdad misma, no: ni siquiera la verdad legal. Si tal cosa fueran, no habria
juicio: se cumplirian por los tramites de la ejecucion de sentencias”. Vid. DoLz y ARANGO,
Ricardo; Comentarios al Titulo XV del Libro Il de la Ley de Enjuiciamiento Civil, Imprenta y
Papeleria “La Universal”, Habana, 1891, p. 15. Los titulos de crédito que generan ejecucién
aparecen relacionados en el art. 486 de la LPCALE en el que se reconoce como completos a
los testimonios de escrituras publicas expedidos con arreglo a la ley y a los titulos valores que
no se hubiesen perjudicado, entre tanto fija como incompletos a los documentos privados cuyo
reconocimiento o el de su firma se pida y obtenga en diligencia previa, la confesion de deuda y
los titulos valores perjudicados.

63 Cfr. arts. 460 al 472 de la LPCALE.
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En franco reconocimiento al principio clasico de la concesion inaudita altera
pars (sin dar audiencia a la otra parte) de las medidas precautorias, la
contradiccion en el embargo queda diferida al momento de su ejecucion;
oportunidad en la que el deudor podra formular impugnacion, con sustento en
la no concurrencia de las circunstancias que justifiquen la adopcion de esta
medida y tramitar por la via incidental, sin que contra lo resuelto mediante auto
proceda recurso alguno.

Resulta atinado hacer referencia a la posibilidad de enervar los efectos de la
medida, si al momento de practicarla el deudor pagare, consignare o
constituyere fianza suficiente para responder ante el crédito que se esgrime; de
ahi también su provisionalidad. Careceria de l6gica el mantenimiento del
embargo, si la relacion crediticia que viene a garantizar ya fue solventada. Por
altimo, en cuanto a los bienes susceptibles de embargo existen limitaciones en
la propia normativa procedimental que establece en numerus clausus una
relacién de los que resultan inembargables®.

Al hacerse extensivo al proceso civil lo dispuesto en materia cautelar por el
Decreto-Ley No. 241 de 2006, se produce una doble regulacion de tramites
para la adopcidén de embargo preventivo de lo cual resulta que se cohoneste un
procedimiento por el otro y se abra camino a la incertidumbre; pero, el
legislador al utilizar la clasica férmula “en lo pertinente”, resuelve la dicotomia al

inferirse que en los procesos civiles ha de seguirse el procedimiento propio®.

% Cfr. art. 463 de la LPCALE que establece la universalidad de los bienes objeto de embargo u
otra medida asegurativa, con excepcion de los que la letra del precepto reconoce como
inembargables y al final de cuyo texto se concede dicho caracter a una porcion de los sueldos,
salarios y prestaciones de seguridad social, modificacion introducida a la ley rituaria por la
Disposicién Final Tercera de la Ley No. 49 de 28 de diciembre de 1984, Cédigo de Trabajo. Se
trata de una norma de caracter imperativo, ratificada expresamente por el Decreto-Ley No. 241
que inserta la perspectiva de que cuando se refiera al embargo de “...instrumentos o medios de
trabajo de una sociedad mercantil, o vehiculos destinados a la actividad empresarial de la
misma (...) los mismos pierdan la condicion de inembargables”. (Cfr. art. 807). Por otra parte,
gana adeptos la propuesta de que, en sede familiar, ante la inexistencia de otros bienes y la
reticencia del obligado a cumplir el mandato judicial, pierdan su categoria de inembargables;
cuestion que merece detenimiento mayor sobre todo en materia inmobiliaria, para lo cual sélo
se encuentra regulada la posibilidad de anotacion en registro publico.

® En el V Encuentro Internacional Justicia y Derecho, la Esp. Liliana Hernandez Diaz,

Presidenta Titular de la Sala Segunda de lo Civil y lo Administrativo de Ciudad de la Habana,
en funciones como Presidenta de la Sala de lo Econdémico, analiz6 las semejanzas y
diferencias entre ambos embargos. Asi, marca como denominadores comunes, a saber:
adopcién de medida a ruego de parte, competencia funcional, oportunidades procesales de
solicitud y en caso de formularse de manera previa, un Unico plazo de 30 dias para la iniciacion
del proceso; e identifica como elementos discordantes que, a tenor de lo preceptuado por el
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Asi la diferencia de esquemas procesales ha de subsistir mientras no se

conforme un régimen cautelar privativo del proceso civil.

2.2.2 Secuestro de bienes en litigio.

Dirigida a la conservacion de un bien especifico que resulta objeto de la
reclamacion, deviene en imprescindible la desposesién y su entrega a un tercero
que le custodie hasta la culminacion del proceso. Cuando se secuestra se incauta
el bien de la esfera de accion del titular. Su finalidad esta dada por la
conservacion de una cosa especifica mueble o inmueble, que resulta la
pretensién de un proceso mediante la desapoderacién de quien la posee. De
esta forma garantiza el mantenimiento de la integridad del bien, hasta tanto se
produzca la conclusion del proceso, en la busqueda de que con ello pueda
ejecutarse la resolucion judicial definitiva.

El secuestro también ostenta un signo patrimonial, pero con marcadas
diferencias esenciales con el embargo®.A saber, el embargo recae sobre
cualquier bien que conforme el patrimonio de quien sea o llegase a ser

demandado en el litigio en cuestidn, y que resulte suficiente para la posterior

Decreto-Ley No. 241, constituye una facultad del juzgador el disponer la caucién en cualquier
supuesto de medida y que deviene en salvedad la concesién inaudita altera pars. Vid.
HERNANDEZ Diaz, Liliana; En el camino a la reforma del proceso civil cubano: la Instruccién No.
191 del afio 2009 del Tribunal Supremo Popular, ponencia presentada al V Encuentro
Internacional Justicia y Derecho, 2010, memorias en soporte digital, pp. 384-390. A ello se
puede afiadir que, la LPCALE en su articulo 471 sélo admite la posibilidad de impugnar la
adopcion del embargo una vez que se haya materializado, cuando en dicha adopcién no
concurran los requisitos de procedibilidad, mientras en el proceso econémico puede ser
combatido el auto que disponga la precaucién con el correspondiente recurso de suplica;
asimismo, el propio art. 471 formula, con caracter dispositivo, la contradiccion mediante
impugnacién de lo acordado, en cambio el art. 805, traza la regla de contradiccion previa al
otorgamiento. Por otra parte, si bien para la posterior presentacién de demanda, concede la
norma idéntico plazo, no resulta de igual talante el momento inicial del computo, que para el
proceso econémico habra de ser el de la solicitud y para el civil, el de la practica de la
diligencia.

% A su turno, MENDOZA DiAz resulta asertivo cuando enuncia concepto propio y le distingue del
embargo, “Esta medida no va dirigida contra cualquier bien del demandado, sino sobre
aquellos que constituyen el objeto del proceso, y se trata de una decision cautelar mas
agresiva que el embargo, pues implica despojar al demandado del bien controvertido. (...) Las
diferencias esenciales entre secuestro y embargo son que el primero implica una aprehension
material de un bien especifico, que es el objeto del litigio, mientras que el embargo recae sobre
cualquiera de los bienes del deudor que pueden ser ejecutados. En el secuestro se trata de
preservar el bien objeto del litigio tal cual, con el propdésito de garantizar un cumplimiento in
natura de la obligacion, mientras en el embargo se pretende asegurar bienes que permitan,
ante la negativa del deudor cumplir su obligacién, convertirlos en dinero, y asegura de forma
subsidiaria el cumplimiento de la obligaciéon principal’. Vid. MENDOzA Diaz, Juan; “Un
acercamiento al régimen cautelar...”, cit., p. 11.
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ejecucion satisfactoria de la sentencia. Por su parte el secuestro se ejecuta
sobre el bien o bienes objeto de litis®’; su propésito radica en asegurar la
ejecucion de la sentencia pero siempre y cuando el petitum gire en torno a la
titularidad y facultades que de la misma se deriven, por ello si en el embargo
preventivo la prestacidon a ejecutar consiste en dinero o en una obligacion
valorable pecuniariamente, aqui consiste en una obligacion relacionada
directamente con la entrega de un bien.

Siguiendo el orden de los contrastes se puede afirmar que el secuestro
constituye una medida mas “agresiva’, pues un bien embargado
preventivamente puede continuar bajo el uso del destinatario de la medida, y
cabe incluso, la posibilidad de que sea nombrado depositario de dichos bienes;

en cambio, “... un bien secuestrado no puede ser usado, y solo por causas

excepcionales quedara en manos del deudor™®®.

En la doctrina se distinguen dos tipos de secuestro: el conservativo y el judicial.
El primero se encamina a asegurar que la futura ejecuciébn no resulte
infructifera y el judicial tiene por finalidad custodiar bienes ciertos y
determinados, con el objeto de que no se deterioren, pierdan o alteren mientras
se espera por el dictado de la resolucién judicial definitiva®®. En consecuencia,
existe secuestro conservativo cuando lo que constituye interés de la medida

resulta el objeto mismo sobre el cual recae o debera recaer el litigio en

®" Detalle que significa nuestra ley pues a pesar de no ofrecer concepto de la institucion, si
“apellida” la medida, en tanto no se trata de un simple secuestro o desposesion: el legislador
marca la alusién concreta a que puede dirigirse la precaucién contra uno o varios bienes, pero
siempre aquellos que constituyen objeto de litis.

® Apud. PODETTI, Ramiro J.; Op.cit., p. 216.

% Al decir de LAzzARI, hay que distinguir entre éste y el secuestro conservativo: Secuestro de la
cosa litigiosa: bienes muebles que son el objeto del juicio, el que versa sobre la propiedad o
posesion de los mismos.

Secuestro conservativo: el patrimonio del deudor es la prenda comin de sus acreedores. Estos
pueden requerir medidas cautelares sobre los bienes que lo componen, por mas que la litis no
se refiera estrictamente a ellos.

Y concluye “...en el conservativo debe quedar en evidencia que fatalmente se seguira la
frustracién del derecho en caso de no disponerse el secuestro. Por el contrario, en la medida
relativa a bienes que son objeto del litigio, basta probar la inoperancia del embargo, ain
cuando pudiera suplirse ese déficit con otra medida distinta”. Cfr. DE LAzzARI, Eduardo Néstor;
Op. cit., pp. 472, 473. HERCE QUEMADA al referirse al secuestro del bien objeto de litigio acota
que “... se trata de un residuo del procedimiento romano para preparar la reivindicatio.
Persigue asegurar la esencia de la cosa, mientras que en el secuestro de conservacion (...) se
atiende a la preservacion del valor econémico de la cosa” Vid. GOMEZ ORBANEJA, Emilio, HERCE
QUEMADA, Vicente; Op. cit., p. 240.
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cuestidon. En este caso, se sustraera del uso y disposicidén de dicho objeto a la
parte afectada, bien que sera, generalmente, de naturaleza mueble. Por su
parte el secuestro judicial constituye el acto de desposeer a una persona de un
bien suyo o de un tercero, pudiendo ser de naturaleza mueble o inmueble™.

En sintesis, el secuestro versa sobre cosa determinada a la cual pretende tener
derecho quien lo promueve, y se limita a entablar provisionalmente una
situacién de posesion que pueda ser de interés a los fines del proceso

principal.

2.2.3 Deposito temporal de bienes.

El depésito’™ por su semejanza con el secuestro, en tanto ambos persiguen la
custodia de bienes, comporta una precaucion en cuya virtud determinados bienes
gue se encuentran en posesion del destinatario de la medida. Son aplicados al
régimen de depdsito por orden del tribunal en aras de evitar que resulten objeto
de una indebida utilizacion o se encuentren en peligro de resultar deteriorados,
ocultados fisicamente o transmitidos a terceros. Implica conocer el paradero del
bien y la persona que lo posea sera su depositario, por lo que ostenta un sello
eminentemente conservativo; no arremete contra el patrimonio del demandado
y cuando se ignora la ubicacién del bien va precedido de una solicitud ad
exhibendum (accion exhibitoria).

La divergencia estriba en que en el secuestro se desconfia del poseedor del bien
y por ello se le entrega a un tercero; mientras en el depdsito el bien puede quedar
en manos del poseedor o del solicitante de la medida, con la obligacién de
preservarlo a resultas del proceso.

Asimismo en el secuestro lo que se guarda es la cosa misma en torno a la cual se

reclama y, por su parte, en el deposito se protege cualquier bien que haya sido

© Apud. PopETTI, Ramiro J.; Op.cit., p. 217.

™ Distinguible del contrato de depésito que se sustenta en la manifestacién de voluntad del
depositario para custodiar y devolver un bien, mientras que como medida cautelar supone un
mandato judicial de ineludible cumplimiento en el que si persisten las obligaciones de
“conservar la cosa y restituirla” y la responsabilidad por la pérdida y por los deterioros que
sufran los bienes mientras estén en su poder. Cfr. arts. 423 al 428 del Cédigo Civil cubano. En
relacién con los preceptos que regulan la responsabilidad del depositario, comenta RAPA
ALVAREZ que “... no le imponen una diligencia especial en el cumplimiento de sus obligaciones,
ni establecen la distincién de casos ni las clasificaciones de la culpa que se admitian en la
doctrina tradicional”. RAPA ALVAREZ, Vicente; Manual de Obligaciones y Contratos, tomo |l
Editorial Félix Varela, La Habana, 2003, p. 153.
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embargado’®; por lo que se pudiera identificar el depdsito con el secuestro

conservativo.

2.2.4 Aseguramiento de medios probatorios.

Los medios probatorios no aparecen como medida cautelar en los
ordenamientos revisados. Constituyen una especie de prueba anticipada con el
fin de asegurar la efectividad del proceso’. Precisa ARMENTA DEU que: “A
diferencia de la prueba anticipada, con este instrumento procesal no se
persigue la practica, sino el aseguramiento de que la prueba de que se trata se
podré practicar en el momento adecuado al efecto. (...) lo que se quiere evitar
es la destruccion o alteracion de objetos materiales o estados de cosas,
situacion que puede provocarse tanto por conductas humanas como por
acontecimientos naturales”’.

Se trata de una medida propensa a asegurar aquellos medios que se juzguen

fuente de prueba en un proceso’y se encamina a conservarlas para su ulterior

2 Aunque no se pronuncia nuestra Ley sobre la procedencia del secuestro o el depdsito
cuando el embargo no resultare suficiente, existe consenso en la doctrina al respecto, lo que
confirma DE LAzzARI al aseverar, bajo el analisis del secuestro conservativo o depésito, que “...
para la procedencia del secuestro es presupuesto basico la insuficiencia del embargo a los
efectos del aseguramiento del derecho invocado por el solicitante”. Vid. DE LAzzARI, Eduardo
Néstor; Op. Cit.,, p. 479. Por su parte, analiza CORTES DOMINGUEZ que constituye medida
idonea para el aseguramiento de condena a entregar cosas especificas y le relaciona con la
prohibicion de disponer sobre los bienes. Vid. CORTES DOMINGUEZ, Valentin, et. al; Op. cit., p.
472.

73 Aparece de esta manera en los ordenamientos revisados LEC; Anteproyecto nicaragiiense
de 2008; Codigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién de Argentina; Coédigos de
Procedimiento Civil de Venezuela, Ecuador y Perd; Codigo Procesal Civil de Costa Rica; v,
Cdbdigo General del Proceso de Uruguay.

74 Armenta Deu, Teresa; Op. cit., pp. 190y 191.

75 Al decir de Barona Vilar la diferencia estriba en que “... con el aseguramiento se garantiza la
fuente de prueba, pero sin llegar a practicar medio de prueba alguno” y considera que no tienen
una estructura cautelar por cuanto “... no se garantiza la efectividad de la sentencia, sino una
parte del proceso o algun elemento probatorio que pudiera llegar a convertirse en fundamento
justificativo de una u otra decision”. Vid. Barona Vilar, Silvia; Op. cit., p. 91. No contestes con el
criterio de esta autora, entendemos que mas alla de garantizar la efectividad de la sentencia,
se trata de proporcionar una tutela judicial eficaz y se tornaria en utépico su alcance si carece
de fuerza probatoria lo esgrimido por las partes, a ello nos hemos referido cuando
preconizamos la relacion del triptico tutela cautelar-seguridad juridica-justicia. Acude en apoyo
nuestro Mantecon Ramos cuando asevera que: “Con la prueba adelantada se produce,
ciertamente, una colisién de valores. Una apreciacion objetiva de esta instituciéon, un examen
desde el punto de vista axiolégico, permite confirmar que aqui la técnica procesal privilegia o
coloca el valor eficacia por delante de otros valores, como el valor igualdad, por ejemplo, y ello
resulta asi porque cuando se admite que se violente la temporalidad del litigio, anteponiéndose
actos de averiguacion a los de alegaciones, se persigue un ideal de eficacia frente al cual cede
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utilizaciéon en el proceso de amplia cognicion al cual sirven. Al decir de
CARNELUTTI, se estd en presencia de una “...inspeccion preventiva de una
prueba que ha de ser empleada en el proceso mismo”’®.

En esta medida también deben verificarse los presupuestos de ley, con énfasis
en el peligro de la demora, en tanto la espera por la iniciacién del proceso o por
el momento procesal oportuno de practica de la prueba, podria ocasionar que a
la llegada de la fase probatoria, la prueba que se pretendia anticipar ya no
pueda hacerse; por ello matizan su adopcién las circunstancias que acrediten
Su urgencia.

En la legislacién procesal cubana se cuenta con la modalidad de los actos
preparatorios, en cuya virtud se verifican determinados y especificos medios de
prueba de forma previa en los procesos de conocimiento. La medida cautelar
de aseguramiento de medios probatorios amplia el espectro de aplicacion a
todos los medios de prueba y confiere la posibilidad de solicitarla aun después

de la iniciacion del proceso.”’

terreno el criterio de igualdad, aun cuando se trate de rodear de garantias las diligencias de
prueba adelantadas”. Vid. Mantecén Ramos, Ariel; Tutela ordinaria del derecho a la prueba en
el proceso civil, Ediciones ONBC, Coleccién De Juris, Ciudad de la Habana, 2010, p. 77. Por
otra parte, el desarrollo y decision del proceso definitivo se encuentra influido esencialmente
por las medidas cautelares que aseguran medios probatorios, puesto que la prueba que se ha
anticipado se inserta en dicho proceso, junto a las demas que resulten pertinentes,
contribuyendo todas de forma decisiva en la resolucion de la litis. Es por ello que ain cuando la
medida se dicte inaudita altera pars, los que pueden resultar opositores deben ponerse al
corriente de la adopcion de la misma, teniendo en cuenta que de no realizarse de esta forma se
violaria la defensa en juicio de la parte que fuese o resultase contraria, si se realizara la
anticipacion de la prueba sin su audiencia.

"6 Carnelutti, Francisco; Op. cit., p. 233.

77 Asevera Grillo Longoria que: “Los actos preparatorios son diligencias de pruebas que se
llevan a cabo con anterioridad a la iniciacién del proceso de conocimiento y sirven para
prepararlo”. Vid. Grillo Longoria, Rafael; Op. cit., p. 6. La finalidad de estos actos puede ser
subjetiva u objetiva, segun el medio de prueba de que se trate, asi el articulo 216 de la
LPCALE establece preceptivamente los actos que podra solicitar el promovente. Con una
finalidad subjetiva los incisos 1 y 4, referidos a la confesién de aquel contra quien se proponga
dirigir la demanda y la declaracion de testigos de edad avanzada, gravemente enfermos o
proximos a ausentarse del pais, y con una finalidad objetiva los incisos 2 y 3, referidos a la
exhibicion de la cosa mueble objeto de la demanda y el reconocimiento judicial o dictamen
pericial de las cosas que han de ser objeto del proceso y puedan desaparecer o se encuentren
en estado de grave deterioro. El dltimo inciso constituye uno de los “sacos” de la norma, en
tanto el legislador ha preferido dejar abierta la posibilidad de que exista otra prueba sin cuya
practica urgente pudiera originarse un perjuicio cierto. Ademas se resuelve de plano por el
Tribunal sobre la procedencia o no de la diligencia solicitada y la ley concede un plazo de
veinte dias al promovente para que, una vez practicado el acto preparatorio, interponga la
demanda, de no hacerlo quedan sin ulterior valor los actos preparatorios. Al decir de Mendoza
Diaz “... la colocacién de esta medida dentro del catalogo de régimen cautelar puede tener,
como proposito, cubrir aquellas diligencias de prueba que no estén recogidas en el articulo 216
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Al mismo tiempo, el legislador ha querido reconocer la validez de extender los
actos preparatorios a cualquier tipo de proceso mediante su reconocimiento
como medio cautelar, pues esta condicién le dota de aptitud para cualquier tipo
de proceso, incluido el ejecutivo. Asimismo, ambas instituciones procesales
presentan como nota caracteristica la instrumentalidad, que se manifiesta en la

relacion de dependencia que ostentan respecto a un proceso principal.

2.3 La configuracion de las medidas cautelares.

Hasta aqui se han abordado los elementos tedricos y normativos, sus
antecedentes, incluido elementos de derecho comparado que permiten
identificar y caracterizar contextualmente a las medidas; mas se necesita de
una vision practica del régimen cautelar, precisando los elementos que

configuran sus presupuestos en el ambito jurisdiccional.

2.3.1 Andlisis de resultados de las encuestas aplicadas y estudio aleatorio
de casos.

La constatacion del estado actual del comportamiento en la aplicacion de las
medidas cautelares, su tratamiento por las partes y el 6rgano jurisdiccional, se
produjo a partir del resultado de las encuestas aplicadas a 32 profesionales del
derecho; el 81% de ellos poseen entre seis y treinta aflos de experiencia en el
ejercicio de la profesion, de los cuales el 80% son jueces de la casi totalidad de
las provincias del pais, dedicados a la materia civil y econdmica o, ambas (el
37,5%).

Del total de encuestados, 25 han intervenido en procesos en los que se han
solicitado medidas cautelares (78.12%), de ellos 13 en procesos civiles,
(39.39%) y 20 en procesos economicos (60.6%), de ellos el 84% asegura que
es en el proceso econémico en el que se adoptan principalmente las medidas
cautelares, en lo fundamental el embargo de cuentas bancarias.

Solo el 6.2% de los encuestados pudo referir cuales son los presupuestos de

las medidas cautelares; 20 (62.5%) no supo responder lo atinente al poder

de la Ley de Procedimiento, ademas de extender la posibilidad a cualquier momento posterior a
la iniciacion del proceso, pues los mencionados actos, segun su nombre indica, se solicitan
como diligencias preparatorias antes del ejercicio de la accion”. Vid. Mendoza Diaz, Juan; “Un
acercamiento al régimen cautelar...”, cit., p. 11.
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cautelar genérico, ni logran ubicarlo respecto a los sujetos que intervienen en la
relacion procesal.

El 31% aseguran, con evidente error, que las medidas innominadas aparecen
taxativamente comprendidas en el catalogo de medidas -cautelares
establecidas en la Ley.

Solo 3 encuestados, (el 9.3%), indican que las medidas cautelares se
configuran a partir de la jurisprudencia o préactica judicial.

Solo 10 encuestados, (31.25%), pueden ubicar la data del actual régimen
cautelar, con la promulgacién del Decreto-Ley No. 241 de 26 de septiembre de
2006.

El 81.25% de los encuestados asegura que debe hacerse un mayor uso de las
medidas cautelares y el 56.25% que es inadecuado el estado de la tematica en
nuestro contexto socio juridico.

A través del andlisis del resultado de las encuestas realizadas se evidencio el
desconocimiento predominante en la actualidad sobre el régimen cautelar, a
pesar de su necesidad, asi como la trascendencia que desde el punto de vista
normativo representa la promulgacion del Decreto-Ley No. 241 de 2006. Esto
trae como consecuencia la distorsion de la actuacion judicial en relacién con
este instituto, practica que se desnaturaliza por no atender a la esencia y fines
de las medidas cautelares, a través del desarrollo de una actividad mecanica
carente de fundamentos, sin criterios de uniformidad, que permita delinear sus
derivaciones y contornos. A todo lo anterior se afiade el limitado namero de
asuntos en los que se interesa la adopcion de alguna medida cautelar, que en
la generalidad de los casos se concreta al embargo, principalmente en el
ambito econdémico y residualmente en el civil, impidiendo que a través de los
sucesivos pronunciamientos judiciales, no excluidos de esas patologias (en
razon de los jueces vinculados), se configuren jurisprudencialmente los
presupuestos de las medidas cautelares.

En los intercambios directos realizados en ocasion de la aplicacion de las
encuestas, se conocié que, desde la vigencia del Decreto Ley No. 241, es
despreciable el numero de asuntos en que sustancialmente se ha
fundamentado la denegacion o necesaria adopcion de las medidas cautelares,
intrascendente a los fines investigativos, sin que se accediera a la informacion

estadistica 0 a las actuaciones (incluido lo referente a la efectividad de las
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ejecucion de las decisiones judiciales, que no se incluyd como objeto de
indagacién), por las dificultades de los permisos y la acotacion de tiempo de
realizacion de la investigacion.

En razén de lo anterior, se arriba a la conclusion de que, es necesario atender
a los criterios configuradores acumulados por la jurisprudencia en otros
sistemas jurisdiccionales similares al nuestro, de base romano germanico

francés, que sienten las pautas y se construya la doctrina jurisdiccional.

2.3.2 Consideraciones sobre la actividad jurisdiccional para la adopcién
de las medidas cautelares.

La peticion de adopcion de una medida cautelar debe concebirse como la
peticibn genérica en aras de obtener una garantia de la efectividad del fallo
judicial; petium cautelar, que guarda relacién con el proceso principal, pero no
constituye su pretension por cuanto persiguen objetivos diferentes; con la
demanda, la parte persigue obtener un pronunciamiento declarativo de un
derecho que satisfaga su pretension, mientras que a través de la solicitud
cautelar lo que se persigue es conseguir el aseguramiento provisional de la
efectividad de la declaracion de ese derecho, por lo que pudiéramos concluir
afirmando que el petium cautelar (peticién cautelar) ain y cuando puede formar
parte de la demanda, no debe identificarse con ella.

La solicitud puede formularse ante la instancia judicial o corte arbitral; como
parte de una demanda o durante la sustanciacién del proceso.’® Sin que
nuestra ley procesal indique la posibilidad de solicitar medidas cautelares con
posterioridad a la obtencion del fallo judicial enfatizando el caracter preventivo
de las medidas cautelares, diferenciandolas del embargo en la via de apremio,
tal y como se corrobora con el titulo del Capitulo X que regula el régimen
cautelar “Del Embargo y otras medidas cautelares”.

El Decreto Ley No. 241 no regula expresamente las formalidades para la
presentacion de la solicitud de medida cautelar mas alla de las relacionadas

8 Articulo 801.-La medida cautelar podra solicitarse antes de o al interponer la demanda
principal, o en cualquier momento posterior durante el proceso. Cuando la medida cautelar sea
solicitada y adoptada antes de la presentacion de la demanda principal, la parte actora vendra
obligada a presentar la misma o, en su caso, a acreditar su presentacién, dentro de los treinta
dias siguientes al de su solicitud.
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con la acreditacién de los presupuestos’®, no obstante se presume que debera
reunir determinados requisitos formales a la manera de los de la demanda en
cuanto a la identificacién y representacion de las partes, asi como a la fijacién
del petium cautelar (peticion cautelar); en este sentido vale destacar que, si
bien no resulta adecuada una legislacion celosa en formalidades al respecto,
es necesaria la uniformidad en la actuacién de los jueces, como presupuesto
de la funcién jurisdiccional, que resulta diversa en este ambito frente a la
ausencia de regulaciones legales, ante la formulacion deficiente de la solicitud
cautelar, lo cual constituye una realidad en nuestras salas de justicia.

Es comidn que al interesar la tutela cautelar no se precise con claridad la
medida cautelar interesada o, se realiza de forma abierta en el sentido de
utilizar formulaciones como *“cualquier otra medida que el Tribunal estime
necesaria”, principalmente en los casos en que se formula una peticion
acumulativa; no se exponen los fundamentos de hecho o circunstancias
especiales justificativas de la adopcion, ni se acreditan los presupuestos ex
lege ( fuerza de ley), lo cual se acrecienta cuando se presenta la solicitud junto
con la demanda en la que en muchas ocasiones se limita a un “otrosi”, como se
pudo constatar del estudio aleatorio de casos, en alguno de los cuales, las
partes acuden a la vista, convocada para su tramitacion, sin que hagan
referencia a los presupuestos ni a las circunstancias justificativas de la
pretension cautelar, sino que desacertadamente proceden a valorar elementos
del proceso principal, relativos al fondo del asunto. En un niamero importante de
asuntos, por ser el impago una de las causales de los procesos que se
tramitan, se alega la demora en el pago como uno de los presupuestos y a
veces el unico fundamento para que se adopte la medida.

Para que proceda la adopcién de las medidas cautelares es necesaria la
acreditacion de los presupuestos ya referidos, que no precisa de la “prueba”
plena de los mismos sino su acreditacion. No se trata entonces de un
despliegue de medios probatorios en aras de demostrar el cumplimiento de los
presupuestos sino de una “acreditacion cumplida”, mas alla de la mera
declaracion por parte del solicitante. Claro que para que se realice una
acreditacion cumplida debe la parte auxiliarse de los medios de prueba

® Ver epigrafe 1.4
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previstos en la ley procesal, pero dirigida Unica y especificamente a los
requisitos y no como ocurre en un proceso de conocimiento a cada uno de los
hechos alegados por las partes, por lo que su distincién resulta en el orden
cuantitativo.

Evidentemente dos aspectos conspiran contra su configuracion por via de la
jurisprudencia:

El desconocimiento de este instituto, por las razones expuestas, como se
evidencio de las encuestas realizadas a un niamero importante de jueces del
pais, abogados y consultores de la provincia de Sancti Spiritus, cuyos
resultados aparecen en anexo, antes referido, que sustentan el criterio
expuesto en el desarrollo del tema, sobre su marginalidad, doctrinal, normativa
y practica.

El reducido nimero de casos que se someten al conocimiento de los tribunales,
tanto en el &mbito civil,b como econdmico, que impide que los sucesivos
pronunciamientos judiciales posibiliten la configuracion jurisprudencial, de los
presupuestos de las medidas cautelares, es despreciable el nimero de asuntos
en que sustancialmente se a fundamentado la denegacidn o0, necesaria
adopcion de las medidas cautelares, desde la vigencia del Decreto Ley No.
241.

En razén de lo anterior habr4d que atender a los criterios configuradores
acumulados por la jurisprudencia en otros sistemas jurisdiccionales similares al
nuestro, de base romano germanico francés, que sienten las pautas de la
doctrina jurisdiccional, en el sentido siguiente:

» El fumus boni iuris (apariencia de derecho o de buen derecho), se ha venido
configurando a partir de dos elementos, la situacion juridica cautelable y su
acreditacion, vinculada a la pretension del proceso principal pues, en
dependencia de ella, de la situacién juridica a que se refiera, correspondera la
medida concreta que la misma exija y, por tanto, sera el objeto de ella, cuya
determinacion conforme al derecho positivo, se produce a través de diversos
modos, asi hallamos definiciones juridico materiales tales como deudas en
metalico 0 en especie, obligacién de hacer o no hacer o de entregar cosas
determinadas o especificas 0, en otros casos, mediante la referencia a la
pretension ejercitada en el proceso principal y a la situacion juridica material en

que la pretension se funda, tal cual es el supuesto de la accién real que tenga
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por objeto la cosa mueble, reclamar el pago de una deuda, demandar en juicio
la propiedad, etc., pero podia también obviarse una mencion similar.

Su esencia en definitiva lo es la protecciéon de un derecho con la necesaria
concurrencia de los presupuestos de peligro de lesién o frustracion, en razén
de la demora del

» El peligro en la demora o periculum in mora se configura por los riesgos que
atenten contra la efectividad de la sentencia recaida en el proceso principal
dado el necesario discurrir del tiempo en la actuacion del proceso para la
actuacién del derecho, que se ha distinguido del modo siguiente.:.

“periculum in mora relevant “(peligro en la demora relevante), en relacion con la
inefectividad por insatisfaccién de la sentencia que se produce no se recibe lo
concedido por el fallo, o se recibe tarde, derivando en el doble concepto que
aduce Calamandrei peligro de infructuosidad y peligro de retraso

Se traducen en el riesgo que afectan en términos absolutos la posibilidad
practica de ejecuciéon de la sentencia, como lo es el riesgo de la insolvencia del
demandado, dando al traste con la ejecucion genérica ya sea por referirse a
una prestacion pecuniaria o0 resulte de la imposibilidad de una ejecucion
especifica riesgos que amenazan la posibilidad practica de una ejecucion
especifica, como cuando no es habida la cosa mueble provocando una
ejecucion genérica, 0 el supuesto en que la ejecucidén especifica quede
amenazada su plena utilidad como lo es el caso de la condena a la entrega del
monte en que se han devastado los arboles, o el riesgo en que se amenaza la
utilidad practica de los efectos no ejecutivos de la sentencia, como resulta de e
un pronunciamiento jurisdiccional declarativo que deviene inutil al variar al
variar la situacion de facto en que se sustentd, producida en el lapso de tiempo
de duracién del proceso , también cabe enunciar los riesgos que amenazan la
inefectividad de la ejecucion que se concreta en la situacion irreversible en que
se encuentra el actor al momento de la ejecucion de la sentencia que estimd
Ssu pretension, como acontece de tratarse de la venta de mercancias ya
realizada o la difusion de informacién adversa que no puede restablecer la
sentencia.

El peligro de infructuosidad comprende el supuesto de no acatamiento por el
demandado del contenido de la sentencia, generando la inefectividad total o

parcial de la condena, incluyendo la inefectividad parcial por falta de identidad
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entre lo que la sentencia otorga y lo que en realidad se recibe al considerar en
definitiva el periculum (peligro) como un perjuicio inminente e irreparable, que
pasa por la inefectividad, aun cuando lo sea bajo el prisma del resarcimiento
del dafio.

Cuando de contrarrestar el peligro de infructuosidad se trata, resulta adecuada
la medida cautelar de simple aseguramiento, pero cuando se tratare del peligro
en el retraso, la proteccion de la efectividad de la sentencia se correspondera
con medidas provisionalmente satisfactivas para el cumplimientos de sus fines
en tales casos.

Son diversas las formas en que se nos muestra el” periculum in mora” unas
veces no se expresa en la norma sino que forma parte de las ratio iuris de la
misma, tal es el caso de la anotacion preventiva de la demanda y que regula el
art. 42.1y 43.1 de la Ley Hipotecaria, en otros casos aparece expresamente en
la norma que establece la medida cautelar u otras circunstancias, o sea, que
son tipificadas por el legislador, pudiendo citarse como ejemplo a los fines
ilustrativos, las regulaciones del art. 1400.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil y
un tercer grupo, como el supuesto referido en el articulo 1.428 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil se deja en manos del juez Ila configuracion del
presupuesto de marras, su clase o tipo, y en las circunstancias que ponen de
manifiesto su existencia y finalmente, una tercera variante en lo que no se
precisa en la norma son las circunstancias reveladoras del peligro especifico,
encomendandosele de igual forma al juez su valoracién, a fin de determinar si
son reveladoras del peligro que se precisa pudiendo ejemplificarse esta
manifestacion a partir de los declarados del ultimo inciso del art. 1.400.2 de la
Ley Hipotecaria ya invocada.

» La prestacion de fianza a fin de responder de los posibles dafios y perjuicios
que puedan irrogarsele al demandado, constituye pues “... una garantia
patrimonial concreta y especifica del sujeto pasivo de la medida cautelar a la
indemnizacion de los dafios y perjuicios causados por una medida cautelar a la
indemnizacion de los dafios y perjuicios causados por una medida cautelar
ilicita”

La fianza en este ambito se aparta del sentido estricto de la institucion
sustantiva, equivale respecto a las medidas cautelares, caucion o garantia en

las modalidades siguientes: depoésito de dinero, garantia pignoraticia e
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hipotecaria y el aval bancario, incluyendo el reintegro de las costas especificas
por él producidas.

En ocasiones el presupuesto de la prestacién de fianza por el solicitante, lo es
de la concesion de la medida cautelar o lo es de su ejecucion, ello variara
segun el régimen de cada medida cautelar y ella puede cumplirse a voluntad el
solicitante, a diferencia de los restantes presupuestos ya tratados y no es un
presupuesto sustitutivo de la situacién juridica cautelable y su acreditacion, ni
del peligro en la demora

En unos casos la exigibilidad de la fianza es preceptiva y en nuestro sistema es
discrecional, respecto a esta Ultima, caso de no exigirse, debe entenderse que
la responsabilidad se extiende al juez y al estado.

En caso de corresponder al aseguramiento de obligaciones de pago, debera
presentarse, ademas, prueba documental de la que pueda inferirse la
existencia cierta y actual de la deuda.

No obstante, para su decision, en todos los casos, el tribunal debera valorar, en
cualquier caso, los eventuales perjuicios que ello pueda suponer para el
demandado, o terceros, asi como la conducta previa de las partes.

El Decreto Ley 241 propugna como principio la adopcion de las medidas
cautelares audita altera pars, previo traslado a la otra parte y celebracion de
vista, estableciendo como excepcién la adopcion directa “cuando concurran
razones de urgencia u otra que asi lo justifique”, lo cual constituye sin dudas un
acierto, pues mediante la adopcién de las medidas cautelares se invade el
patrimonio o se modifica la situacion juridica de quien en muchas ocasiones no
es parte en un proceso, y sin que exista un pronunciamiento judicial definitivo al
respecto, por lo que resulta imprescindible escucharlo sin que ello suponga
atentar contra la celeridad y brevedad del procedimiento cautelar.

La complejidad de las relaciones comerciales entre los sujetos econdmicos
comporta disimiles elementos facticos que en muchas ocasiones no son
expuestos con claridad por la parte solicitante, quien en aras de obtener la
tutela cautelar anticipada y asi ver resguardada su situacibn mas que
garantizar la efectividad del fallo que en su dia se dicte, prefiere ignorar,
realizando en ocasiones interpretaciones equivocas u ofreciendo una visién
parcial de la realidad, lo cual se acrecienta cuando se solicita la adopcion

directa, por lo que en todo caso la premisa que ofrece el traslado a la
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contraparte y la celebracion de la vista resulta una garantia evitando la
desigualdad de las partes y el posible estado de indefension de quien esta
llamado a soportar la ejecucion de la medida cautelar.

De total relevancia resulta en nuestra Ley procesal el tratamiento que se le da
la vista para la adopcidbn de medida cautelar, resultando preceptiva su
celebracién siempre que se solicite la adopcion de una cautela, sin importar la
forma en que se requiera, pues ni aun ante una solicitud de adopcién directa se
puede prescindir de su celebracidn, ni se condiciona la misma al cumplimiento
del tramite de traslado dispuesto de oficio por el Tribunal. Debe tenerse en
cuenta que este es el momento en el que comparecen®® ambas partes y
pueden escucharse a la vez, resultando plena la inmediacion en aras de
esclarecer los elementos que gravitan sobre la adopcion de la medida cautelar,
lo cual contribuye a la eficacia de la tutela cautelar y con ello a la seguridad
juridica de las partes.

Otro aspecto de interés es la diferenciacién de la citada vista con la audiencia
preliminar y la comparecencia regulada en el proceso econdémico.
Empleandose el vocablo “vista” sin mas calificacion reafirma la intencién del
legislador de distinguirla de las anteriores pues denominaciones como “vista o
audiencia previa” se le confieren en otros otras legislaciones. Mientras que en
la audiencia preliminar se debaten cuestiones previas propias de una fase
saneadora del proceso y en la comparecencia se debaten cuestiones propias
del fondo del asunto, en la vista como se expuso con anterioridad se debaten
cuestiones propias de la adopcion de la medida cautelar solicitada ya sea la
justificacién de las circunstancias o presupuestos justificativos de su adopcién,
pudiera ser la postulacion de la parte solicitante, la propiedad de los bienes en
la persona sobre la cual recaera la medida para los casos en que se requiera o
cualquier otro dato de interés sin que nada tenga que ver directamente con el
proceso principal.

Una vez contando el tribunal los elementos necesarios para realizar una

valoracion, se adoptara o denegara la medida cautelar, mediante Auto que no

% Se emplea el término comparecen a los efectos de la asistencia de las partes y no a la
celebracion de la Comparecencia prevista en el Capitulo VII del Decreto Ley No. 241 para el
Proceso Econémico.
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adquiere el caracter de definitivo, y debera contener los fundamentos de
derecho necesarios que amparen la decision judicial y que se apliquen al caso
en particular, pues no resulta procedente rechazar la existencia de algun
presupuesto cautelar sin expresar las razones por las que se ha llegado a tal
conclusién, lo cual conspiraria contra el derecho a de impugnacion que
ostentan las partes.

Otra cuestion, es si el Auto que disponga o deniegue la adopcion de medida
cautelar debe contener un pronunciamiento relativo a las costas procesales. Al
respecto ORTIZ PRADILLO afirma “La autonomia procedimental de las medidas
cautelares da lugar a que la tramitacion cautelar pueda devengar sus propias
costas las que merecen una pronunciamiento especial e independiente
respecto de la condena en costas que recaiga en la sentencia del proceso

principal” &

siguiendo esta linea de pensamiento pues nada obsta a que el juez
actuante realice un pronunciamiento declarativo en este sentido, pero ello es
propio de la tramitacion de un Proceso y asi se preceptla en el articulo 198 de
la Ley de Procedimiento Civil Administrativo Laboral y Econémico en el que se
conceptualizan como “los gastos necesarios en que las partes deben incurrir
durante el proceso, directa e inmediatamente dirigidos a hacer posible la
sustanciacion el mismo de acuerdo con los tramites que la ley en cada caso
autoriza.” Por lo que se encuentran indisolublemente ligadas a la tramitacién de
un proceso por lo que no consideramos procedente un pronunciamiento del
Tribunal en este sentido una vez sentado que la tutela cautelar se enmarca en
un procedimiento.

Los medios de impugnacion previstos de forma general para el proceso
econdmico resultan de aplicacion al procedimiento cautelar sin que se estipule
ninguna excepcion al respecto por lo que contra el Auto que disponga o
deniegue la adopcién de medida cautelar, al ser una resolucién no definitiva,
procedera el Recurso de Suplica previsto en el articulo 791 del Decreto Ley
namero 241, el cual como su caracter lo indica suspendera la tramitacion tanto
del proceso principal como del procedimiento cautelar hasta su resolucion.

Preceptua la ley procesal como principio que la subsistencia de las medidas

8 Vid. Ortiz Pradillo, Juan Carlos; Las medidas cautelares en los procesos mercantiles T 4
Coleccion Proceso y Garantias Constitucionales, Madrid 2006 p. 227
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182, posteriormente

cautelares sera hasta la terminacion del proceso principa
postula que en caso de dictarse resolucion estimatoria de la pretension objeto
de aseguramiento se mantendra hasta la ejecucion de lo dispuesto. Por
supuesto si se tratare de una sentencia desestimatoria de la pretension se
procedera a levantar la medida cautelar. En uno u otro caso se amerita un
pronunciamiento en la sentencia que no se realiza en nuestra préactica judicial
lo cual provoca cierto estado de indefinicion a las partes al no saber si se
mantiene la proteccion tutelar.

Aspecto interesante a tener en cuenta es la coexistencia de la medida cautelar
en fase de ejecucion con el embargo de bienes propio de la via de apremio
pues cuando la cautela sea el embargo preventivo de bienes encontrara
continuidad en la fase de ejecucion pero si se tratare de otra medida habria que
entrar a analizar si no se afecta la necesaria proporcionalidad con respecto al

fallo judicial.

8 Articulo 806.-La medida cautelar, una vez dispuesta, podra ser sustituida, modificada o
revocada, a instancia de cualquiera de las partes, cuando hayan variado o cesado las
circunstancias que determinaron su adopcion, con sujecién al procedimiento a que se contrae
el articulo anterior. En su defecto, la medida cautelar se mantendrd hasta la terminacion del
proceso principal. En caso de dictarse resolucion judicial estimatoria de la pretension objeto de
aseguramiento, y ser requerida su ejecucion, la medida cautelar se mantendra como parte del
proceso ejecutivo a que dé lugar.
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Conclusiones

Las medidas cautelares carecen de un tratamiento doctrinal autdctono, por
lo que no se cuentan con profundos exadmenes al respecto. Ello deviene en
causa de su marginalidad y se traduce en su escasa utilizacion, distorsion de
su entidad y naturaleza, que pasa por el desconocimiento de sus elementos
esenciales y configuradores.

La doctrina reconoce tres presupuestos imprescindibles para adoptar
medidas cautelares, el fumus boni iuris, el periculum in mora y la fianza.
Para que proceda la adopcion de las referidas medidas es necesario la
acreditacion de dichos presupuestos mas que su mera declaracion, lo cual
se realiza mediante la utilizacion de medios de prueba ex lege (fuerza de
ley) previstos.

El disefio de los presupuestos y de las caracteristicas de las medidas
cautelares, especialmente la instrumentalidad, permiten distinguirlas de
otros institutos afines, tanto procesales como juridico-privado de los
derechos.

En el ambito constitucional cubano no se consagra el derecho a obtener
una tutela judicial efectiva, comprendida la cautelar una de sus
manifestaciones como derecho fundamental. No obstante, se precisa que el
texto constitucional no solamente se limite a la mera declaracion del
derecho invocado, sino también a su eficacia como componente de la
seguridad juridica y la justicia.

El acierto que represento la apertura en nuestra ley procesal del catalogo de
medidas cautelares todavia no ha tenido su impacto en la préactica judicial,
pues de forma mayoritaria se solicita el embargo preventivo de bienes
respecto a las restantes medidas plasmadas en el Decreto-Ley No. 241.

El reducido nimero de asuntos que se someten al conocimiento de los
tribunales en los que se interesa la adopcion de medidas cautelares, tanto
en el ambito civi como econdémico, impide que los sucesivos
pronunciamientos judiciales posibiliten la configuracion jurisprudencial de
los presupuestos de las mismas y obliga a atender a los criterios asumidos

por la jurisprudencia en otros sistemas jurisdiccionales similares al nuestro,
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de base romano germanico francés, que sienten las pautas de la doctrina
jurisdiccional.

Los elementos que configuran los presupuestos de las medidas cautelares
son: la situacion juridica cautelable y su acreditacion; los riesgos que
atentan contra la efectividad de la sentencia recaida en el proceso principal
y la acreditacion de la fianza prestada por el solicitante de la medida
cautelar.
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Recomendaciones

> Reflexionar en espacios donde se cuente con la presencia de legisladores y
juristas, sobre la imperiosa necesidad de dotar a la ley de un régimen cautelar
general, armonizador de los mejores criterios derivados de las elaboraciones
doctrinales y de la préactica judicial, donde se precise un procedimiento
contentivo de formalidades y plazos.

» Someter a consideracion de juristas del ambito judicial los resultados de la
presente investigacion, en funcién de lograr una sistematizacion en el estudio
del comportamiento de las medidas cautelares, procurando la uniformidad,
como presupuesto de la efectividad de la funcidn jurisdiccional.

> Motivar el desarrollo de investigaciones por los operadores juridicos sobre
aspectos puntuales de la tutela cautelar que permitan profundizar en la
importancia de su utilizacion.

> Profundizar el estudio de las medidas cautelares en la ensefianza de

pregrado atendiendo a la importancia que revisten las mismas.
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Anexol: Encuesta
Total de encuestados: 32
Perfil Ocupacional: Juez_ 24 Abogado ONBC__ 6
Consultor 2
Asesor Judicial Afos de experiencia

Hastab de6al0O# dell1a20 21a25# mas de

anos # anos # 30 afnos#
Jueces 3 9 7 3 2
Abogados 3 2 1
Consultores 2
Total 6 9 9 5 3
1- Intervencién en procesos :
2- Civiles 16 Econdmicos 28

3- Intervencion en procesos en los que se ha interesado la adopcion de
Medidas Cautelares : SI__25 NO_ 4

a)- Tipo de proceso: Civil__ 13 Econémico: 20

b)- En cual con més frecuencia: Civil 8  Econdmico:__ 21

3- Fundamentos de la solicitud:

a)- Desaparicion del Patrimonio del deudor

b)- Excesiva demora del Proceso con sus consecuentes efectos

perniciosos

c)- Fundamentos del Riesgo con escasas

palabras, incluida la expresién “indeterminado”

d)- Otros: Investigacion de hechos decisivos para la decision final del litigio
4- Tipo o Tipos de Medidas Cautelares interesadas con mayor frecuencia:
a)- Civil

b)- Econdmicos: Embargo de bienes, (cuentas bancarias)

5- Frecuentemente se adoptan las Medidas Cautelares interesadas

Sl__18 (66%) NO

6- Fundamentos frecuentes de la denegacion con escasas

palabras; incluida la expresion diversas, imprecisas, ambiguas, cliché, etc.
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Solicitudes ambiguas, Imprecisas. 15

No se justifica su necesidad: 7

No se acredita la deuda: 3

No se acreditan los presupuestos: 2

No opinaron: 5

7-  ¢Cudles son los presupuestos de las Medidas Cautelares?
Mencidnelos: (todos o algunos):

2 refieren los presupuestos

4 hacen alusién a uno de ellos o los mencionan impropiamente
26 Refieren:

Embargo Preventivo.

Riesgo.

Aseguramiento de bienes del deudor.

Aseguramiento de la ejecucion de la sentencia
Aseguramiento del objeto pretendido.

Actos o hechos que constituyen delito.

Proteccion o preservacion

Aseguramiento del cumplimiento de la obligacién.

Secuestro de los bienes del litigio.

YV V ¥V ¥V VY ¥V V VYV VYV V

Aseguramiento de bienes probatorios

8- Nuestra Ley procesal en lo concerniente al régimen Cautelar Tutela el
denominado poder Cautelar genérico: SI__12 NO_ 15 NOSE 5

a)- Del 6rgano jurisdiccional 8 ; delas partes 12 ; Ambas_ 7
9- El régimen cautelar contenido en nuestra ley procesal comprende las
medidas cautelares Innominada: SI__18 NO_ 9 NO SE_ 6

10- Las Medidas Cautelares innominadas estan taxativamente comprendidas
en el catalogo de Medidas Cautelares establecidas en la Ley Procesal:
a)-SI_10 NO_ 22

b)- ¢ Cuéles?

11- Como se dotan de contenido las Medidas Cautelares que la Ley Procesal

relaciona (Configuracion)
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a)- Por la propia Ley 17

b)- Por la doctrina__4

c)- Por la jurisprudencia (Practica Judicial) 3
d)- PorlaLeyyladoctrina 8

12- las Medidas Cautelares estan dirigidas

a) 11  Asegurar la ejecucion de la sentencia
b) 15 Asegurar la efectividad de la sentencia

13- En nuestra realidad Socio juridica:

a) Debe hacerse un mayor uso de las Medidas Cautelares;SI__ 26
NO_6

b) Actualmente adecuados: SI_ 14 NO_ 18

14- La existencia del régimen cautelar con su configuracién actual en el
Sistema procesal data de:

__ 11 lLa Ley de Enjuiciamiento Civil espafiola.

_4 lalLPCAde 1973

_6_lLaleyLPCAL 1977

_10 A partir de la vigencia de otra disposicion normativa

En caso afirmativo, cual? Decreto Ley No 241 de 26 de septiembre de 2006

Anexo 2

LICENCIADA CARIDAD M. FERNANDEZ GONZALEZ, SECRETARIA DEL
TRIBUNAL SUPREMO POPULAR.-----nmmsemmmmemmmee e e

CERTIFICO: que el Consejo de Gobierno del Tribunal Supremo Popular, en
sesion ordinaria celebrada el dia veinte de diciembre del afilo dos mil siete,

aprobo la Instruccion que es del tenor siguiente:----------===-==m-mmmmmmmmmmomm oo

POR CUANTO: Las disposiciones contenidas en el Codigo de Familia puesto
en vigor el 14 de febrero de 1975, han contribuido notablemente a los avances
logrados en el ambito educativo y cultural de la poblaciéon cubana; no obstante,
determinados preceptos contenidos en dicho cuerpo legal han requerido y
requieren de reformulacion, para atemperarse a los cambios propiciados por el

desarrollo alcanzado en nuestra sociedad; razén por la que se viene trabajando
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desde hace tiempo en la estructuracion de nuevo Proyecto de legislacion

sustantiva de la naturaleza apuntada.-----=-=-===-========mmmm o

POR CUANTO: La materializacion de ese propésito hace aconsejable la
implementacion, en forma experimental, de algunas modificaciones en
determinados aspectos de la practica judicial en los procesos vinculados al
Derecho de Familia que, sin contravenir las normas vigentes, permitan
comprobar y validar anticipadamente aspectos novedosos que pudieran
incorporarse al ordenamiento procesal en vigor, y que por razones obvias se
pondran en préctica en un primer momento solo en aquellos tribunales que

resulten designados al efecto.--

POR CUANTO: Resulta necesario establecer, en correspondencia con lo
postulado en la Convencion Internacional Sobre los Derechos del Nifio de la
gue Cuba es signataria, que cuando las circunstancias lo permitan, el nifio o
nifia concernido sea oido por el tribunal que conoce del asunto, en aquellos

litigios en que se discuta lo relativo a su guarda y custodia.-----

POR CUANTO: La complejidad y caracteristicas especiales de los asuntos en
materia de familia y la experiencia alcanzada al respecto por algunos paises,
evidencian la conveniencia de que, en los asuntos que se requiera, nuestros
tribunales puedan recabar el parecer de un equipo técnico asesor
multidisciplinario, que posibilite el acceso de los jueces a criterios profesionales
especializados en esta materia, que los provea de mayores y mejores
elementos para sus decisiones, en aras de satisfacer hondos intereses

humanos, afectivos y sociales de las personas involucradas en el proceso.-------

POR CUANTO: El incremento de la calidad en el tratamiento judicial de las
cuestiones comprendidas en el Derecho de Familia requiere que los litigios en
los Tribunales Populares sean ventilados por jueces con conocimientos
especializados en dicha materia, y consecuentemente capaces de utilizar al
maximo las herramientas autorizadas en la vigente legislacién procesal;

presupuesto que esta en correspondencia con las proyecciones estratégicas de
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nuestros organos, de lograr la prestacion mas eficiente de los servicios de la

administracion de justicia en nuestra sociedad.------=-=----===-m-mm-m-mmommm oo

POR TANTO: En uso de las facultades que le estan conferidas a tenor de lo
preceptuado en el articulo 19, apartado 1, inciso h) de la Ley No. 82, Ley de los
Tribunales Populares de once de julio del 1997, el Consejo de Gobierno del
Tribunal Supremo Popular, aprueba la siguiente:

INSTRUCCION No. 187

PRIMERO: En los procesos vinculados al Derecho de Familia, en especial
cuando se traten cuestiones relacionadas con menores, los tribunales
convocaran a los interesados a una comparecencia, agotando las posibilidades
que ofrece el articulo 42 de la Ley de Procedimiento Civil, Administrativo,
Laboral y Econdémico, la que en el caso de los que se ventilen por los tramites
del procedimiento sumario la efectuarian, de no haberse personado la parte
demandada, antes de dictarse la resolucion en que se disponga la practica de
pruebas o se prescinda de ello, conforme a la prevision del articulo 364 de la
citada Ley de Tramites. En el supuesto de haberse personado la referida parte
y se opusiere a la demanda se realizara, en la oportunidad en que se le tenga
por evacuado dicho tramite, y siempre antes de disponer la practica de las
pruebas que se hubieren propuesto por uno o ambos contendientes,
garantizandose por parte del tribunal el principio de celeridad que debe

observarse en la tramitacion de 10S ProCeS0S.---------=-====m=mmmmmmm oo

En el procedimiento ordinario la celebracion de la expresada comparecencia

sera una vez agotada la fase de alegaciones.-----------=-=-=--m-mmmommomm oo

SEGUNDO: En los procesos en que se litigue sobre guarda, cuidado y régimen
de comunicacidén de menores, siempre que sea racionalmente aconsejable, el
Tribunal debera oir en el debate, por via de exploracion, al menor involucrado
que cuente con mas de siete afios de edad, dirigiéndole preguntas, cuidando
que en modo alguno lo coloquen en situacidon de ofrecer respuesta que
implique el repudio a alguno de sus padres, y adoptando las medidas de control

necesarias para que dicho acto se desarrolle en ambiente propicio y con
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absoluta privacidad, utilizando preferentemente como sede la Casa de
Orientacién a la Mujer y la Familia de la Federacion de Mujeres Cubanas del
territorio u otro lugar con condiciones apropiadas para el acto que se realiza.----

TERCERO: En los procesos de la naturaleza a que se refiere el apartado
anterior, cuando resulte racionalmente conveniente, podra el tribunal interesar
la intervencion en calidad de terceros de los abuelos del menor y oir el parecer

del Fiscal al respecto.----------=--=-=-=--mnmu---

CUARTO: Para obtener elementos que tributen a las cuestiones antes
referidas, el tribunal actuante recabara informacion del Equipo técnico asesor
multidisciplinario coordinado por la Federacion de Mujeres Cubanas en el
territorio en que se desarrolla la litis; asimismo lo interesard en aquellos
procesos de la Jurisdiccion Voluntaria y que ulteriormente se remitan a la de la
Contenciosa.- En su caso el dictamen emitido por dicho equipo se ajusta a lo
expresamente preceptuado en los articulos 314 y 315 de la Ley de

Procedimiento Civil, Administrativo, Laboral y ECONOmMICO.----------=-=-==-==--emnmo--

QUINTO: En presencia de la expresa situacion a que se contrae el articulo 40
de la Ley de Procedimiento Civil, Administrativo, Laboral y Econdmico, el
Tribunal adoptara las medidas necesarias para restablecer la equidad procesal,

incluyendo las de tipo cautelar.------------------

SEXTO: En la tramitacion de los procesos Sumarios en los casos de Alimentos,
cuando se advierta demora en la obtencién de la certificacion acreditativa del
nacimiento de los destinatarios de ese derecho, puede el tribunal estimar
acreditado ese extremo teniendo a la vista los datos obrantes en la Tarjeta del
Menor, 0 en su caso el Carné de Identidad, cuya exhibicion debe exigirse a la
demandante en el proceso al formular su pretension, de lo cual se dejara

constancia en las actuaCiONES. ---=-=-=-===nmmmmmm oo

En los supuestos en que se aduzca por la promovente que el demandado
carece de vinculo laboral, ello no obsta a que se convoque a las partes a la

comparecencia que dispone el articulo 370 de la Ley de Procedimiento Civil,
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Administrativo, Laboral y Econdmico, en cuya oportunidad podra inquirirse
acerca de sus ingresos econdémicos, y de no lograrse, posibilita realizar por el
Tribunal las actuaciones oficiosas que racionalmente estime oportunas al

FE S PO CE 0. == oo

En lo que concierne a la fijacibn de pensidén provisional para el menor
alimentista, se reitera lo previsto en el Acuerdo No. 28 de 5 de febrero de 1985
del Consejo de Gobierno del Tribunal Supremo Popular, en el sentido de que

se precisa su aplicacion en todos los casos.---------------

SEPTIMO: Cuando resulte necesario el tribunal podra para mejor proveer,
considerar, la posibilidad del examen en calidad de testigos de representantes
de las organizaciones de masas del territorio, de maestros vinculados a la
educaciéon del menor y de oficiales de menores, asi como la de disponer el
examen de los expedientes conformados por otros organismos o instituciones

en relacién con el asunto objeto del debate.-----------------=-mmceeu--

OCTAVO: El tribunal actuante adoptara las medidas necesarias con el objetivo
de alcanzar la efectiva ejecuciéon de las resoluciones que se dicten resolviendo
conflictos sobre Guarda, Cuidado, Régimen de Comunicacion y Fijacion de
Pension, incluido en ello las del Auto sobre medidas provisionales que se
acuerde en los procesos de Divorcio por Justa Causa.- Para la consecuente
efectividad de dicho actuar, en aquellos casos en que quien sea sujeto a dicha
ejecucion esté constituido y declarado en rebeldia en el proceso se le notifica el
referido Auto, cuya diligencia ha de practicarse en el domicilio que le aparece

consignado en las aCtUaCiONES.—-=-=-=-======mmmmmmmm oo

NOVENO: Se designan con caracter experimental para ajustar su
funcionamiento en concordancia con las previsiones a que la presente
Instruccion se contrae a los Tribunales Municipales Populares de Guanabacoa
y Placetas, en cuyos 6rganos se designardn para su ejercicio jueces
especializados en la materia, con independencia que puedan continuar
atendiendo la tramitacion y decision de asuntos de naturaleza diferente. Su

aplicacidon podra extenderse a otros tribunales oportunamente, previa decision
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de la direccion del Tribunal Supremo Popular, a cuyos efectos se les participara
para su conocimiento, con el objetivo ademas de que puedan evaluar su
factibilidad, asi como exponer los elementos que estimen tributen a su

ENQUECIMIENT0. === == == mm = m e o o e mome moeoeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeee

DECIMO: Como elemento que contribuye a la consecuente aplicaciéon de las
normas antes referidas, los Presidentes de los Tribunales Municipales
Populares de Guanabacoa y Placetas efectuaran coordinacion al respecto con
la Direccion del Bufete Colectivo, la Fiscalia y la Direccion de la Federacion de
Mujeres Cubanas radicadas en sus respectivos territorios para imponerlas de
su contenido, y solicitarles la necesaria cooperacién que para su efectividad

deben Prestar. —---m-mmmemm s -

UNDECIMO: La presente Instruccion comenzara a regir el tres de enero del
dos mil ocho para los tribunales involucrados, que aplicaran sus disposiciones
exclusivamente en los procesos de la clase apuntada que a partir de esa fecha

S€ radiqUEN.—-=-=-=n = e oo e

DUODECIMO: Comuniquese la presente Instruccion a los Vicepresidentes y al
Presidente de la Sala de lo Civil y de lo Administrativo del Tribunal Supremo
Popular; a los Presidentes de los Tribunales Populares Provinciales de Ciudad
de La Habana y Villa Clara, y por su conducto a los Presidentes de la Sala de
la especialidad de lo Civil de esos 6rganos, asi como a los Presidentes de los
Tribunales Municipales Populares de Guanabacoa y Placetas respectivamente;
a la Fiscalia General de la Republica; a la Ministra de Justicia; al Presidente de
la Junta Nacional de la Organizacion Nacional de Bufetes Colectivos; a la
Secretaria General de la Federacion de Mujeres Cubanas; publiquese en la
Gaceta Oficial de la Republica, para general conocimiento.--------=-=-=====mmemnmuov

Y PARA REMITIR AL TRIBUNAL RESPECTIVO, EXPIDO LA PRESENTE EN
LA CIUDAD DE LA HABANA, A VEINTE DE DICIEMBRE DEL ARO DOS MIL
SIETE, "ANO 49 DE LA REVOLUCION", ---rnmmssmmmeemmmeem e e
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Anexo 3
LICENCIADA CARIDAD M. FERNANDEZ GONZALEZ, SECRETARIA DEL
TRIBUNAL SUPREMO POPULAR . -- -

CERTIFICO: que el Consejo de Gobierno del Tribunal Supremo Popular, en
sesion ordinaria celebrada el dia catorce de abril del afio dos mil nueve, aprobé

la Instruccion que es del tenor SigUIeNte:-------=-=--=-m-m-mmmm oo

POR CUANTO: Mediante la Instruccion No. 187, aprobada por este propio
organo en sesion ordinaria celebrada el dia veinte de diciembre del afio dos
mil siete, se implementaron de manera experimental algunas modificaciones en
determinados aspectos de la préactica judicial en los procesos vinculados al
Derecho de Familia, que sin contravenir las normas vigentes, permitieran
comprobar y validar anticipadamente cuestiones novedosas que pudieran
incorporarse al ordenamiento procesal en vigor, conforme reclama la
modernizacién del proceso civil y los destinatarios de la gestién judicial, a los
efectos de perfeccionar su efectividad a tenor de las actuales tendencias del
derecho procesal, con plena observancia de las garantias de aquellos que

Intervienen en [0S ProCeS0S. ~--=-==mmmmmmmmmm oo

POR CUANTO: Entre las mencionadas cuestiones se encuentran las referidas
a la convocatoria de las partes litigantes a la comparecencia a que se refiere el
articulo 42 de la Ley de Procedimiento Civil, Administrativo, Laboral y
Econdmico; escuchar a menores involucrados en los conflictos; el llamamiento
al proceso de terceros con interés legitimo, con audiencia al Ministerio Fiscal e
interesar la intervencion y en su caso el dictamen de equipo técnico asesor
multidisciplinario; asi como exigir siempre que resultare procedente la adopcion
cautelar de embargo provisional para garantizar el cumplimiento de las

obligaciones declaradas en materia de alimentos.-------------=-=-==-mmmmmmrmmmmeme -

POR CUANTO: La mencionada experiencia comenzo6 a implementarse a partir
del tres de enero de dos mil ocho por jueces especializados en asuntos de
familia en los Tribunales Municipales Populares de Guanabacoa y Placetas,
extendiéndose luego de manera gradual a otros tribunales especialmente

seleccionados al efecto, en atencién a los satisfactorios resultados que se
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observan hasta el presente, por lo que resulta aconsejable autorizar su
aplicacion por los tribunales de la jurisdiccién civil no sélo en aquellos asuntos
que directamente conciernan al Derecho de Familia sino ademas en otros
procesos civiles en los que se diluciden promociones en las que resulte
necesario sanear el proceso luego de concluida la fase de alegaciones,
escuchar el testimonio de menores de edad o se requiera excepcionalmente,
dada su naturaleza, la intervencién y en su caso el dictamen del referido equipo

técnico asesor multidisciplinario.----

POR CUANTO: La regulaciéon de las medidas cautelares en el procedimiento
civil se constrifie en la vigente Ley de Procedimiento Civil, Administrativo,
Laboral y Econémico al acto preparatorio del proceso de conocimiento de
naturaleza cautelar a que se refiere el articulo doscientos dieciséis, apartado
segundo; al embargo de bienes regulado en el Libro Segundo, Titulo Séptimo;
asi como al embargo provisional en caso de alimentos que prescribe el articulo
trescientos sesenta y nueve, parrafo segundo, de dicha ley, lo que deriva en
extrema limitacion a los efectos del aseguramiento del ulterior cumplimiento de

las obligaciones de indole civil declaradas por sentencia firme.-----------=--=--------

POR CUANTO: El Decreto Ley No. 241, de 26 de septiembre de 2006,
modificé la aludida ley adjetiva, adicionandole una Cuarta Parte “Del
Procedimiento de lo Econémico”, que en su Capitulo X, articulos 799 al 810,
regula lo concerniente al embargo de bienes y otras medidas cautelares, con la
debida amplitud y flexibilidad, por lo que resulta aconsejable extender y

autorizar su aplicacion en lo pertinente por los tribunales de la jurisdiccion civil.-

POR TANTO: En uso de las facultades que le estan conferidas a tenor de lo
preceptuado en el articulo 19, apartado 1, inciso h) de la Ley No. 82, Ley de los
Tribunales Populares de once de julio del 1997, el Consejo de Gobierno del

Tribunal Supremo Popular, aprueba la siguiente:

INSTRUCCION No. 191

PRIMERO: Los tribunales de la jurisdicciéon civil, en los procesos ordinarios,

sumarios e incidentes de que conozcan, podran convocar a las partes a
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comparecencia, agotando las posibilidades que ofrece el articulo 42 de la Ley
de Procedimiento Civil, Administrativo, Laboral y Econémico, la que efectuaran
en las ocasiones a que se refiere el apartado primero de la Instruccion No. 187,
con el objetivo de sanear el proceso de aquellas cuestiones litigiosas que

subsistan luego de concluida la fase de alegaciones.--------=-==-====smmmmmmmmmmmmmeen-

SEGUNDO: Asimismo, procederan segun lo dispuesto en la mencionada
Instruccion, en aquellos procesos civiles en que resulte necesario escuchar el
testimonio de menores de edad o se requiera excepcionalmente, dada su
naturaleza, la intervencién y en su caso el dictamen de equipo técnico asesor

multidisciplinario que a esos efectos esté constituido.--------------=-=-=------

TERCERO: Los tribunales de la jurisdiccion civil aplicaran en lo pertinente,
ademas de las normas que en tal sentido especificamente les conciernen, las
regulaciones contenidas en la Cuarta Parte, Capitulo X, articulos 799 al 810, de
la Ley de Procedimiento Civil, Administrativo, Laboral y Econdmico, en lo
referido al embargo de bienes y otras medidas cautelares, a los efectos de
asegurar de manera eficaz el ulterior cumplimiento de las obligaciones de

indole civil decretadas por sentencia firme.-------------=-=-=-=-m-mcmommm -

CUARTO: La presente Instruccion comenzara a regir el primero de junio de dos
mil nueve para los tribunales mencionados, que aplicaran sus disposiciones
exclusivamente en los procesos de la clase apuntada que a partir de esa fecha

T = To o [ Rt

QUINTO: Comuniquese la presente Instrucciéon a los Vicepresidentes y al
Presidente de la Sala de lo Civil y de lo Administrativo del Tribunal Supremo
Popular; a los Presidentes de los Tribunales Provinciales Populares, y por su
conducto a los Presidentes de la Sala de la especialidad de lo Civil de esos
organos, asi como a los Presidentes de los Tribunales Municipales Populares;
a la Fiscalia General de la Republica; a la Ministra de Justicia; al Presidente de
la Junta Nacional de la Organizacion Nacional de Bufetes Colectivos; a la
Secretaria General de la Federacion de Mujeres Cubanas y publiquese en la

Gaceta Oficial de la Republica, para general conocimiento.-------=--=-==-====-==um---
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Anexo 4

M.Sc. CARIDAD M. FERNANDEZ GONZALEZ, SECRETARIA DEL TRIBUNAL
YU 2T Y T Y =T = = S ——

CERTIFICO: Que el Consejo de Gobierno de este Tribunal, en sesién ordinaria
celebrada el dia trece de abril del afilo dos mil doce, aprobé la Instruccion que

es del tenor siguiente: -------------------

POR CUANTO: Los Lineamientos de la Politica Econdmica y Social del Partido
y la Revolucién identificados con los niumeros 10 y 12 establecen que las
relaciones econdmicas entre las empresas, las unidades presupuestadas y las
formas de gestion no estatal se refrendaran mediante contratos, como
instrumento esencial para la gestion econdémica y, a la vez, resaltan la
necesidad de exigir por la calidad del proceso de negociacion, elaboracion,
firma, ejecucion, reclamacién y control del cumplimiento de estos, a partir de
indispensables presupuestos de orden, disciplina y acatamiento absoluto a la
legalidad. -------m-mmm oo

POR CUANTO: En la actividad judicial cotidiana de las salas de lo econémico,
se detecta frecuentemente que las entidades econdmicas —incluyendo las
subordinadas a un mismo organismo— acuden de manera automatica a la via
judicial, sin acciones previas de conciliacion o intercambio con sus
contrapartes, con el solo propésito de obtener una justificacion formal ante
cualquier verificacion o auditoria contable; pero, una vez promovido el asunto,
se desentienden y no le proporcionan el seguimiento debido a la tramitacion del

proceso y a la ejecucion de las resoluciones.---------=-=-=--m-mmmmmmmm oo

POR CUANTO: De igual forma, es evidente el uso inadecuado de lo dispuesto
en la Instruccion No. 172, emitida por este propio érgano el 28 de marzo de
2003, en lo referido a que, una vez dictado el auto que resuelve la diligencia
previa, en la mayoria de los casos, la parte supuestamente interesada no

retorna ante la sala de justicia para promover el correspondiente proceso
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ejecutivo, con lo cual se quebranta su unidad, suficientemente establecida por
la jurisprudencia cubana desde la vigencia de la Ley de Enjuiciamiento Civil
hasta nuestros dias, de considerar a las diligencias preparatorias de dichos
juicios ejecutivos como parte integrante de estos, como garantia de realizacion
de los principios de celeridad, concentracion y economia procesal, por los que
discurre la practica judicial efectiva y las vertientes procesales

CONtEMPOranNeas.------------===-=-===m-m-mm-mmmmov

POR CUANTO: Esas malas practicas, junto a otras de similar connotacion,
distorsionan el sentido y naturaleza de los procesos judiciales y determinan la
necesidad de perfeccionar el proceder de los tribunales en esta materia, con el
objetivo de contribuir al fortalecimiento de la disciplina financiera en las
relaciones comerciales entre los actores econémicos del pais, en patrticular, la
gestion de los cobros y pagos, como funcién esencialmente empresarial, y
coadyuvar al fortalecimiento de los principios de buena fe y colaboracion que

deben regir en el ambito de la contratacion econémica. ---

POR CUANTO: El articulo 4 de la Ley No. 82 de 1997 establece, como
principales objetivos de la actividad de los tribunales: cumplir y hacer cumplir la
legalidad socialista; salvaguardar el orden econdmico, social y politico
establecido en la Constitucion; proteger la propiedad socialista, la personal de
los ciudadanos y las demas formas de propiedad que la Constitucion y las
leyes reconocen; y prevenir las infracciones de la ley y las conductas
antisociales, reprimir y reeducar a los que incurren en ellas y restablecer el

imperio de las normas legales, cuando hayan sido violadas.------------------=-------

POR CUANTO: La Asamblea Nacional, con motivo de la rendiciéon de cuenta
de este maximo o6rgano de justicia, el 23 de diciembre de 2011, recomendd
mantener informada a la direccion del pais de los problemas de mayor
relevancia que se pongan de manifiesto en la tramitacion de los distintos
procesos judiciales, en especial los relacionados con los asuntos econémicos,
manteniendo las coordinaciones con los organismos pertinentes para lograr la

ejecucion de las sentencias en esta materia aun pendientes de ello.---------------
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POR TANTO: En uso de las facultades que le estdn conferidas a tenor de lo
preceptuado en el articulo diecinueve, apartado primero, inciso h) de la Ley No.
82, “De los Tribunales Populares”, de 11 de julio de 1997, el Consejo de

Gobierno del Tribunal Supremo Popular procede a aprobar la siguiente: ----------

INSTRUCCION No. 215

PRIMERO: Los tribunales de la jurisdiccion econOmica, en los procesos
ejecutivos y ordinarios sometidos a su conocimiento, exigiran, como requisito
para su admision, que junto al escrito promocional, se acomparie el contrato
econdmico u otro documento analogo que justifique el vinculo entre las partes
y, ademas, aquellos que acrediten la realizacion previa de gestiones de cobro
de la deuda o del cumplimiento de la obligacion en que se fundamenta la

reclamacion.-----------------

SEGUNDO: De igual forma, respecto a los procesos ejecutivos, las salas de lo
econdmico aplicaran lo regulado en el inciso j) del articulo 746 de la Ley de

Procedimiento Civil, Administrativo, Laboral y EconOmico.-------=--=--======nmmnmnum--

TERCERO: El tribunal del domicilio del demandado se considerar4 competente
para conocer y tramitar las demandas en proceso ejecutivo de cualquier clase,

en concordancia con lo regulado en el articulo 489 de la citada ley procesal.-----

CUARTO: En los supuestos previstos en los apartados 2, 3 y 5 del articulo 486
de la Ley de Procedimiento Civil, Administrativo, Laboral y Econdmico el
tribunal exigira que la solicitud de diligencia previa para el reconocimiento de la

deuda por el demandado se haga mediante otrosi en la demanda ejecutiva.-----

QUINTO: Las salas de lo economico, al radicar los procesos ejecutivos,
consignaran en el libro correspondiente si fueron promovidos con solicitud de
diligencia previa de reconocimiento de deuda o con amparo en los demas
titulos de créditos que generan ejecucion relacionados en el articulo 486 de la

Ley de Procedimiento Civil, Administrativo, Laboral y Econémico.-----------------
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SEXTO: En los supuestos en que se declare inadmisible la demanda ejecutiva,
por incumplimiento de las formalidades legales no subsanadas en su
oportunidad, de haber sido promovida por una entidad estatal o sociedad
mercantil de capital ciento por ciento (100%) cubano, el tribunal, una vez
dictado el auto definitivo correspondiente, librara oficio a la Fiscalia y a la
Contraloria, a los efectos que resulten pertinentes. Cada sala habilitara un
registro en el que se asentaran los oficios remitidos y los datos fundamentales

del expediente. -=---m-mmmme s

SEPTIMO: Cuando la demanda ejecutiva contenga solicitud de diligencias
previas y cumpla las formalidades, el tribunal se pronunciard sobre su admision
y procedera conforme a lo preceptuado en el articulo 487 y siguientes de Ley
de Procedimiento Civil, Administrativo, Laboral y Economico. Al verificar la
citacion al demandado, con entrega de copia de la demanda, se le apercibira
en los términos del mencionado articulo y, en especial que, de quedar
preparada la accion ejecutiva, sera requerido de pago en el propio acto, con las
consecuencias preceptuadas en el segundo parrafo del articulo 493 de la

propia norma legal.----------=-=-=-=-mmemememm oo

OCTAVO: Si, al practicarse la diligencia previa, queda preparada la accién
ejecutiva en la forma que la ley sefala, en el propio acto el tribunal despachara
la ejecucion por la cuantia reconocida y requerird de pago al deudor; de no
hacerse efectivo el pago, el tribunal procedera a practicar la medida cautelar
ordenada y emplazara al demandado por el término previsto en el articulo 494
de la Ley de Procedimiento Civil, Administrativo, Laboral y Econdmico, de todo
lo cual dejard constancia en el acta levantada al efecto, continuando la

tramitacién del proceso ejecutivo conforme a los tramites previstos en la ley.----

NOVENO: De la misma forma procedera el tribunal en el supuesto de la no
comparecencia del demandado sin alegar causa justificada, con excepcion de
qgue el emplazamiento se diligenciara en su domicilio, con los apercibimientos

correspondientes. --=-===-===m=mmmmmmm e
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DECIMO: En los casos en que la accion ejecutiva no quede preparada, el
tribunal lo anunciara en el acto de la comparecencia dispuesta para la practica
de la diligencia correspondiente y, dictara auto definitivo declarando no ha lugar
a continuar la tramitacion del proceso ejecutivo y dispondra el archivo del
expediente, sin perjuicio del derecho del demandante para promover el proceso

ordinario sobre la misma CUeStION. -=-=--====mmmmmm oo

DECIMO PRIMERO: En el tramite de ejecucion de las resoluciones judiciales
dictadas en los procesos ejecutivos y ordinarios de la jurisdiccion econdémica,
gue obliguen al pago de una cantidad liquida, una vez que se reciba del banco
la respuesta del oficio de ejecucion en sentido que el deudor no posee fondos
suficientes en su cuenta bancaria, el tribunal dispondra mediante providencia la
obligacion del maximo representante de la entidad deudora, a quien se le
notificara dicha resolucion, de informar al tribunal en lo sucesivo, durante los
primeros cinco dias habiles de cada mes, la situacion financiera de la entidad

mediante los documentos siguientes:

a) Estado de cuentas certificado por el banco.
b) Relacién de las cuentas por cobrar actualizadas, susceptibles de ser
embargadas.

c) Conciliacion mensual de la deuda con el acreedor.-----------=-=====-mmmmmcmmmmeee

Asimismo, el tribunal le impondra de la prohibicion a la entidad de realizar
transacciones con pago a terceros, ni por otra cuenta que no sea la embargada
y, le apercibira de la responsabilidad penal o administrativa que se le exigira
de incumplir estas obligaciones. Los documentos aportados, o aquellos que
evidencien la procedencia de cualquier modificacién respecto a la ejecucion
dispuesta, se unirdn al expediente de su razon, resolviendo, en su caso, lo que

resulte pertinente.------------------

DECIMO SEGUNDO: La presente Instruccion entrard en vigor a partir de la
fecha de su publicacion en la Gaceta Oficial de la Republica y los asuntos que
se encuentren en tramitacion al momento de publicarse se resolveran conforme

a las disposiciones anteriores de este Consejo de Gobierno. De igual forma,
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conservan su eficacia las diligencias previas mediante las cuales quedaron
conformados titulos ejecutivos, que se encuentren dentro del término que

dispuso la Instruccion No. 172, aprobada por este 6rgano.---------=-=-=======nmcuuuov

DECIMO TERCERO: Las salas de lo econémico procederan a cerrar el Libro
de radicacion diligencias previas a la entrada en vigor de la presente

INStruccion.-----=-=-=-=-m oo

DECIMO CUARTO: Queda sin efecto la Instruccion No. 172, de 28 de marzo
de 2003 y los apartados primero, segundo, tercero, sexto, y décimo tercero de
la Instruccion No. 183 de 21 de diciembre de 2006, aprobadas ambas por este

Consejo de Gobierno.-------=-=-=-==m=mmmmmm oo

DECIMO QUINTO: Lo dispuesto por la presente es extensivo a la jurisdiccion
de lo civil respecto a lo indicado para la tramitacién de los procesos ejecutivos,
por tratarse de un mismo y Unico procedimiento y, en lo demds, en cuanto

resulte pertinente, en atencion a los sujetos intervinientes.--

DECIMO SEXTO: Comuniquese esta Instruccion a los vicepresidentes, y los
presidentes de salas del Tribunal Supremo Popular, a los presidentes de los
tribunales provinciales populares y, por su conducto, a los presidentes de sus
respectivas salas de lo econémico y de lo civil y jueces en general, la Ministra
de Justicia, el Fiscal General de la Republica, el Presidente de la Junta
Nacional de la Organizacion Nacional de Bufetes Colectivos, la Contralora
General de la Republica y el Presidente del Banco Central de Cuba, para su
conocimiento y efectos, y publiquese en la Gaceta Oficial de la Republica, para

general CoNOCIMIENT0.~----=-===m=mmmm oo oo
Anexo 5
M.Sc. CARIDAD M. FERNANDEZ GONZALEZ, SECRETARIA DEL TRIBUNAL

SUPREMO POPULAR-=---nmrnmmsmmmsmmmsmm e me e e e e e

CERTIFICO: Que el Consejo de Gobierno de este tribunal, en sesion ordinaria
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celebrada el diecisiete de mayo de dos mil doce, aprobd la instruccion que es

del tenor siguiente:-----------

POR CUANTO: En atencion a la importancia que la Constitucion confiere a la
proteccion integral de la familia, con manifiesta expresion en los postulados del
Cdédigo de Familia, el Consejo de Gobierno del Tribunal Supremo Popular, en
sesion ordinaria celebrada el 20 de diciembre de 2007, aprobd la Instruccion
No. 187, contentiva de precisiones y adecuaciones procesales, acerca de
determinados aspectos de la practica judicial en los procesos vinculados al
Derecho de Familia, entre las que destacan las amplias posibilidades de
interaccién de los tribunales con las partes, mecanismos que se corresponden
con las actuales tendencias del Derecho Procesal, y con los compromisos
contraidos por la nacién al ratificar en 1991 la Convencion Internacional de los
Derechos del Nifio y los que por similar razén derivaron en el Plan de Accion
Nacional de Seguimiento a la Conferencia de Beijing, a fin de garantizar el
ejercicio pleno y efectivo de los derechos y garantias de los destinatarios de la

gestion jJUudiCial.--=-=-=-===nmmmm e e

POR CUANTO: No obstante los satisfactorios resultados obtenidos hasta el
presente, en la aplicacion de la referida Instruccion que demuestran lo
oportuno y valioso de su implementacion en la evolucion cualitativa de la labor
judicial en esta materia; la experiencia acumulada en el tiempo de su vigencia
y los fructiferos aportes emanados de los talleres de procedimiento familiar,
celebrados recientemente en todas las provincias y a nivel nacional con
participacion de jueces, fiscales y abogados, junto a representantes de
instituciones y entidades interesados, evidencian la necesidad de incorporar al
contenido de la mencionada disposicion normativa nuevos aspectos

regulatorios que propicien su actualizacion y perfeccionamiento .-------------------

POR CUANTO: Entre los aspectos que resulta necesario puntualizar o
incorporar se encuentran los referidos al modo de proceder respecto a la
comparecencia a que se contrae el articulo 42 de la Ley de Procedimiento
Civil, Administrativo, Laboral y Economico; el momento en que procede el

llamamiento al proceso de terceros con interés legitimo; el modo de proceder
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para la escucha del menor; la participaciéon del Ministerio Fiscal en estos
procesos; las previsiones que deben atenderse para la constitucion y el

funcionamiento en

cada territorio del equipo multidisciplinario; la necesidad de mecanismos que
aseguren el ulterior cumplimiento de las obligaciones declaradas por resolucién
firme, mediante un sistema cautelar propio que incluya la actuacion oficiosa de
los tribunales y la solicitud a instancia de las partes involucradas, ademas de la
posibilidad de adopcién de tutelas urgentes, dada la connotacion de los
intereses que se protegen; y especificas previsiones para el caso de la
ejecucion forzosa de lo decidido en firme, para lo cual se debe partir de una

vision integradora y armonica del ordenamiento vigente.-------------=--=-=-mcmmmoe—-

POR TANTO: En uso de las facultades que le estan conferidas, a tenor de lo
preceptuado en el articulo diecinueve, apartado primero, inciso h), de la Ley
No. 82, “De los Tribunales Populares”, de 11 de julio de 1997, el Consejo de

Gobierno del Tribunal Supremo Popular procede a aprobar la siguiente: ---------

INSTRUCCION No. 216

PRIMERO: En los procesos vinculados al Derecho de Familia, los tribunales
cuidaran en todo momento la observancia de los principios integradores de
inmediacion, concentracion, oralidad, igualdad de las partes, amplias
facultades del érgano judicial tanto en la practica de las pruebas como en la

direccién del proceso, impulso procesal de oficio y proteccién cautelar.-----------

SEGUNDO: En cualquier proceso que involucre a nifios, niflas y adolescentes,
los tribunales tendran en cuenta el interés superior de los menores frente a
otros intereses igualmente legitimos; para ello, ponderaran los intereses
sociales e individuales, y velaran por el necesario equilibrio entre los derechos
y garantias de los infantes y sus deberes.----------------

TERCERO: Cuando se trate de procesos en los que se litiguen cuestiones
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relacionadas con menores por la aplicacion del Codigo de Familia, el tribunal
comunicara al fiscal la promocion del proceso con entrega de copia de la
demanda para que pueda personarse conforme prevé articulo 47 de la Ley de
Procedimiento Civil, Administrativo, Laboral y Economico y, en el proceso
especial de divorcio por justa causa, la referida notificacion se harad una vez
gue se ponga de manifiesto en actuaciones el conflicto en torno a las medidas

PrOVISIONAIES === mmmm oo oo o

CUARTO: En los procesos vinculados al Derecho de Familia, el tribunal
convocara a los interesados a una comparecencia, agotando las posibilidades
que ofrece el articulo 42 de la Ley de Procedimiento Civil, Administrativo,
Laboral y Economico, que sefialara después de fase de alegaciones y previo a
la apertura a pruebas, y sus reglas seran también aplicables, y
complementaran las que dicho cuerpo legal regula para los procesos de
divorcio por justa causa, alimentos, incidentes y jurisdiccion voluntaria. Esta
comparecencia tendra, entre sus finalidades: sanear el proceso, fijar los
términos del debate y, en los asuntos en que resulte pertinente por su
naturaleza disponible, fomentar el didlogo constructivo mediante la actividad
conciliatoria y lograr acuerdos que armonicen los intereses familiares, caso en
que invitard a participar a los abuelos y otros familiares que tengan estrecha
cercania a lo controvertido y, con caracter excepcional, a otras personas por

similar razon.-------------------

QUINTO: Cuando el tribunal advierta del resultado de la comparecencia que es
imprescindible, para la adecuada solucién del conflicto, la participacion de los
abuelos y familiares que tengan estrecha cercania a lo controvertido, les

dispensara en lo sucesivo el tratamiento procesal previsto para los terceros.----

SEXTO: De alcanzarse acuerdo en la comparecencia, el tribunal dictara auto
aprobandolo; en los procesos ordinarios, de no lograrse acuerdo, en el propio
acto de la comparecencia, abrira el proceso a prueba y, en los procesos
sumarios e incidentes, se pronunciara sobre la admision de las pruebas
oportunamente propuestas y, siempre que sea posible, se procedera a su

PrACH CaL === ===
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SEPTIMO: En caso necesario, el tribunal escuchara al menor que esté en
condiciones de formarse un juicio propio, y tendr4 en cuenta su opinion en
funcién de su capacidad progresiva; dicho acto se desarrollara en ambiente
propicio y con absoluta privacidad, utilizando preferentemente como sede la
Casa de Orientacién a la Mujer y la Familia de la Federacion de Mujeres
Cubanas del territorio u otro lugar con condiciones apropiadas para el acto que

S rAlIZA. ~-=-===m == mmmm oo e e e e

OCTAVO: En cualquier estado del proceso en que el tribunal requiera criterios
profesionales especializados diversos, se auxiliara de un equipo
multidisciplinario integrado por especialistas y expertos en las disciplinas que
resulten procedentes, convocando a sus integrantes en el numero que
acuerde y segun las especialidades que demande la

complejidad del asunto, con el fin de obtener elementos que tributen a una
mejor decision del coNfliCtO.-=-=-====mmmmm e e

NOVENO: Con vistas a la naturaleza del bien juridico que se protegera, el

tribunal adoptara medidas cautelares de oficio o a solicitud de las partes, a los

efectos de: asegurar de manera eficaz el ulterior cumplimiento de las
obligaciones decretadas por resolucién firme, restablecer la equidad procesal o
cuando aprecie que existen circunstancias que las hagan aconsejable; para lo
que aplicara, en lo pertinente, ademas de las normas que regulan el embargo
de bienes y las medidas provisionales, las disposiciones contenidas en los
articulos 40 y del 799 al 810 de la Ley de Procedimiento Civil, Administrativo,
Laboral y Econdmico. En estos supuestos, las podra disponer de forma directa,
y posteriormente, oira a las partes, conforme a lo previsto en el articulo 805 de
la propia norma, tras lo cual dictard auto que las ratifique, modifique o deje sin

DECIMO: Ademas de las previstas en los articulos 460 y 803 de la Ley de
Procedimiento Civil, Administrativo, Laboral y Econémico, en concordancia con
la especial naturaleza de la materia familiar, el tribunal podra adoptar, de oficio

0 instancia de las partes, las siguientes medidas cautelares:
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1. Restitucion de la custodia del nifio, nifa o adolescente, en caso de
retencion indebida.

2. Prohibicion o autorizacion del cambio de la residencia del nifio, nifia o
adolescente.

3. Asignacion de la custodia provisional del nifio, nifia o adolescente, a uno
de los padres, a abuelos y, excepcionalmente, a otras personas mientras
dure el proceso.

4. Permanencia del nifio, nifia o adolescente en el hogar en que
habitualmente reside, aunque este no sea el de los padres.

5. Asistencia obligatoria a programas educativos o terapéuticos, tratamiento
médico, psicoldgico o psiquiatrico de nifias, nifios o adolescentes o de
alguno de sus padres y otras personas.

6. Prohibicion de visitar el hogar familiar y lugares de trabajo o estudio u
otros similares que frecuente algiin miembro del grupo familiar, para evitar
una conducta que genere perjuicio fisico o psiquico a cualquier miembro
de la familia.

7. Prohibicion de la disposicion de bienes y la obligacion de restituirlos.

8. Inventario y prohibicibn de la disposicion de los bienes comunes,
incluyendo la congelacién de cuentas bancarias, y la anotaciéon preventiva
de la demanda en el registro en que figuren inscritos dichos bienes, antes
y durante el proceso de divorcio, dirigido a asegurar la liquidacién de la

comunidad matrimonial de bienes.--------====-----

9. Permanencia de los bienes domésticos imprescindibles para la educacion
y bienestar de los hijos comunes menores de edad, en el hogar donde
estos residan después de la separacion de los padres, antes y durante la
tramitacion del proceso de divorcio y de reconocimiento judicial de union
matrimonial no formalizada, efectos que podran extenderse hasta la

liquidacion de la comunidad matrimonial de bienes.

En los supuestos de las medidas relacionadas en los apartados 8 y 9, el
tribunal, en el propio auto que las acuerde, instruira a las partes de que sus

efectos solo se extenderan por 30 dias, contados a partir de la firmeza de la
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resolucién que pone fin al proceso principal, de no interponerse en el referido

plazo el incidente.--------------mmmmm oo

DECIMO PRIMERO: En correspondencia con la urgencia que debe primar en
la tutela de los asuntos familiares, en el caso en que se solicitaran
indistintamente, antes de interponer la demanda, actos preparatorios o
medidas cautelares dirigidas a asegurar medios probatorios, el tribunal
accedera a tramitarlos, siempre que cumplan los presupuestos previstos en

Ley para cada uno de elloS.----=-=-=-mmmmmm oo

DECIMO SEGUNDO: En la tramitacion de los procesos sumarios de
alimentos, el tribunal prescindira de la solicitud de la certificacion acreditativa
del nacimiento de los destinatarios de ese derecho y, en su lugar, teniendo a
la vista la tarjeta del menor o el carné de identidad, consignara en el acta-
demanda: el numero de identidad, tomo, folio y Registro del Estado Civil
donde consta la inscripcion, datos filiatorios y fecha de nacimiento. Se reitera
la indicacion del Consejo de Gobierno de fijar la pension provisional en todos
estos procesos, exigible mediante el embargo de salario, el que se

mantendra, una vez dictada la sentencia, ajustandose a la cuantia dispuesta.-

DECIMO TERCERO: Cuando resulte necesario, el tribunal examinara de
oficio y para mejor proveer, en calidad de testigos, a los representantes de las
organizaciones de masas en la comunidad, maestros vinculados a la
educacion del menor y funcionarios dedicados a la atencion a menores, y
dispondra el examen de los expedientes conformados por otros organismos e

instituciones en relacion con el asunto objeto del debate.--------------=--=-------

DECIMO CUARTO: El tribunal actuante adoptara las medidas necesarias con
el objetivo de alcanzar la efectiva ejecucion de las resoluciones recaidas en
procesos de naturaleza familiar, incluidas las contentivas de proteccion
cautelar; a dichos efectos, se auxiliara de los integrantes del equipo
multidisciplinario y, como ultimo recurso, interesara la intervencion de agentes
del orden publico, en conjuncion con otras acciones, para evitar efectos

traumatizantes a los intervinientes, en particular los nifios, nifias y
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adolescentes.----

DECIMO QUINTO: Asimismo, en los casos en que la parte demandada en el
proceso de divorcio por justa causa esté constituida y declarada en rebeldia,
el tribunal le notificara el auto de medidas provisionales, cuya diligencia ha de

practicarse en el domicilio.-------------

DECIMO SEXTO: El tribunal, ante circunstancias excepcionales, podra
aplazar o graduar la ejecucion de las disposiciones de la sentencia, siempre
en beneficio del nifio, nifia o adolescente y con caracter temporal, excepto en
materia de alimentos. No sera necesaria la tramitacion de incidente cuando,
al momento de la ejecucion, se susciten circunstancias que conlleven a
renuncias parciales o totales de derechos reconocidos en la sentencia a favor
de una de las partes.----=--m-mmmmmm o e
DECIMO SEPTIMO: Como elemento que contribuye a la consecuente
aplicacion de las normas antes referidas, se mantendra coordinacion al
respecto con la Junta Nacional de la Organizacion Nacional de Bufetes
Colectivos, la Fiscalia General de la Republica y la Direccién Nacional de la
Federacion de Mujeres Cubanas, para imponerlas de su contenido, y
solicitarles la necesaria cooperacion que, para su efectividad, deben prestar.--

DECIMO OCTAVO: Como complemento a la presente instruccion, se
aprueban las reglas que se anexan en documentos titulados: “Metodologia
para la comparecencia que se convoca a tenor del articulo 42 de la Ley de
Procedimiento Civil, Administrativo, Laboral y Econdmico”, “Reglas minimas
para la escucha de los menores de edad”, “Reglas para la constitucion y
funcionamiento del Equipo multidisciplinario en el procedimiento de familia,

con la proforma de dictamen”.--=---=-=-==m=mmmmmmm oo

DECIMO NOVENO: Queda sin efecto la Instruccion No. 187, de 20 de

diciembre de 2007, aprobada por este Consejo de Gobierno.--------------=--------

VIGESIMO: Comuniquese esta instruccion a los vicepresidentes, y los

presidentes de salas del Tribunal Supremo Popular, a los presidentes de los



Anexos

tribunales provinciales populares y, por su conducto, a los presidentes de las
respectivas salas de lo civil y jueces en general, la Ministra de Justicia, el
Fiscal General de la Republica, el Presidente de la Junta Nacional de la
Organizacion Nacional de Bufetes Colectivos, la Secretaria General de la
Federacion de Mujeres Cubanas, para su conocimiento y efectos, y

publiquese en la Gaceta Oficial de la Republica, para general conocimiento.---

Y PARA REMITIR AL TRIBUNAL RESPECTIVO, EXPIDO LA PRESENTE EN
LA HABANA, A VEINTIUNO DE MAYO DE DOS MIL DOCE, "ANO 54 DE LA
REVOLUCION", ==mmmmmmmm e e e e e oo e e e e e e e e e
METODOLOGIA PARA LA COMPARECENCIA QUE SE CONVOCA A
TENOR DEL ARTICULO 42 DE LA LPCALE.

1.

4.

La comparecencia tendra, entre sus finalidades, sanear el proceso y la fijacion
de los términos del debate y, en los asuntos de naturaleza disponible, fomentar el
dialogo constructivo mediante la actividad conciliatoria y lograr acuerdos que
armonicen los intereses familiares, caso en el cual el tribunal invitara a participar
a los abuelos y otros familiares que tengan estrecha cercania a lo controvertido vy,
con caracter excepcional, a otras personas por similar razén. En todos los casos,
el ponente estudiard detenidamente las actuaciones para la delimitacion previa

de sus fines, los que hara constar en el proveido que la anuncia. ------------

El tribunal sefialara la celebracion del acto para un plazo no mayor de 10 dias,

después de culminada la fase de alegaciones y previo a la apertura a pruebas.--

Para garantizar la asistencia de las partes a la comparecencia, el tribunal
gestionardA de manera eficiente su presencia; al efecto, librard las
correspondientes cédulas de citacion a las partes a su domicilio, en las que hara
constar la importancia de que comparezcan al acto convocado, dada la
naturaleza y sensibilidad del asunto, o las citara a través del abogado que las
(=] ] oT= ] ] - B

Tratandose de acto judicial, se realizara en la sede del tribunal pero, teniendo en

cuenta la naturaleza de los asuntos que se tratan, relacionados con el interés
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10.

general de las familias, se celebraran a puertas cerradas, como autoriza el
articulo 115 de la Ley de Procedimiento Civil, Administrativo, Laboral y

Econdmico, tal limitacién se consignara en la providencia que la sefale.-------------

Si las partes no comparecen, a pesar de constar debidamente citadas, el tribunal
dispondra la suspension del acto y realizard un ultimo sefialamiento para dentro
de los 5 dias siguientes. La incomparecencia de sus abogados no es causa de

suspension del acto.-----------------=-----mom---

Queda al arbitrio del tribunal, de acuerdo con el tipo de proceso y la complejidad
del asunto que se ventila, la posibilidad de convocarla nuevamente, incluso en
mas de una ocasion, caso en el cual sus formalidades se ajustaran a la finalidad
con que se sefale. No obstante, cuando la parte interesada sea quien lo solicite,
el tribunal podra disponerla, con caracter excepcional, teniendo en cuenta la

fundamentacion de la peticion.-------------------memomememeeem-

Los ponentes son los responsables de garantizar la objetividad del sefialamiento
para evitar que las personas permanezcan en espera de ese acto, por excesivo

tiempo, sin causa justifiCada.--=-============mmmmm e

El presidente del tribunal actuante debera prepararse adecuadamente, previo a
la celebracién del acto, a fin de lograr su correcta conduccion, encaminandolo

hacia la consecucion de los fines por los cuales fue convocado.----------=-------=-----

Para velar por la transparencia de la actuacion judicial y en evitacion de
malentendidos, en los momentos previos al acto, los miembros del tribunal
evitaran la comunicacion con el fiscal y los abogados convocados para la sesién,

0 con personas que tienen interés en el asunto.---------=----=-=-=-=m-mmmmmmmm oo

El secretario, en la fecha y hora sefaladas, dara cuenta al presidente sobre el
completamiento y, en la oportunidad en que este le indique, llamara a las partes
y demas interesados a la sala de actos, ubicandolos convenientemente. De igual
manera, advertira al puablico presente del adecuado comportamiento que debera

mantener durante el desarrollo del acto.------------------
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11.

12.

13.

14.

15.

16.

El tribunal y los comparecientes, preferentemente, se sentaran a la misma altura.
Las partes permaneceran sentadas al lado del abogado que las representa, a fin
de permitir la adecuada y necesaria co-mu-ni-cacion entre estos, la que también

podré ser en privado, durante el acto, si se solicitara.----------=-==-=====mmrmmmmmmmmeee-

Constituido el tribunal, en el caso de que alguna de las partes acredite su
representacion procesal, se realizara el pronunciamiento correspondiente para

viabilizar el ejercicio de su derecho a la defensa, y se dejara constancia en el

En cada audiencia, el ponente informara a las partes de la finalidad de esta, los
temas que se trataran, y los derechos y deberes que tienen en el proceso. Para
ello, debe dirigirse a los comparecientes, como corresponde a su investidura,
pero cuidando de usar un lenguaje comprensible y despojado de tecnicismos

juridicoS.----=---==-mm oo

Seguidamente, se procederd a escuchar a las partes; a continuacion, a los
abuelos y otros familiares y personas que hayan sido convocados; luego, a los
abogados, al efecto de puntualizar los extremos manifestados por sus
representados, previa advertencia de que no cabe una repeticion de lo alegado;
posteriormente, intervendrd el fiscal; y, por dltimo, de considerarlo el tribunal, se
dard la palabra al Equipo multidisciplinario, salvo que las circunstancias ameriten
que se siga otro orden, sin perjuicio de la necesaria intervencion oficiosa del
tribunal, a los efectos de alcanzar los fines que motivan el acto mediante la
actividad conciliatoria que posibilite el acercamiento de las posiciones de las

partes, con la propuesta de soluciones para llegar a ese resultado.-------------------

De toda comparecencia, el secretario extendera acta, en la que dejara

cons-tancia de los aspectos relevantes del desarrollo del acto.------------=--=--=-=----

Todas las cuestiones admitidas por las partes en este acto deben ser

consignadas con claridad y precision en el acta levantada y quedaran exentas de
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probanza, de conformidad con las previsiones del articulo 260 de la Ley de

Procedimiento Civil, Administrativo, Laboral y ECONOMICO.------=-=========mmmmmmemmu-

17. Asimismo, deberdn quedar precisadas las modificaciones que pudieran haber
sufrido las pretensiones iniciales de las partes durante la comparecencia para,

en su oportunidad, resolver con adecuada congruencia.------------=-==-==-==-==----—----

18. El acta quedara firmada por los miembros del Tribunal, los presentes y el

secretario.-----------

Tribunal Supremo Popular
Mayo de 2012

REGLAS MINIMAS PARA LA ESCUCHA DE MENORES DE EDAD
1. EDAD

a) Se eliminara el criterio de edad prefijada, que funciona con caracter
excluyente para la realizacion del acto de la audiencia, y se sustituird por
una evaluacion psicolégica individual, o por el establecimiento de edades
deslizantes, condicionadas Unicamente a la adquisicion por el nifio, nifia o
adolescente de suficiente juicio y aptitudes madurativas, teniendo en
cuenta, en principio, que sea capaz de expresarse mediante el lenguaje

verbal y articulado.

b) La suficiencia de juicio del nifio, nifia o adolescente, se puede determinar
bien a partir de informe que al respecto se recabe al Equipo
multidisciplinario, o0 mediante el contacto directo con el tribunal, acto que

puede coincidir con el de la audiencia en si misma.

¢) De la solicitud de audiencia formulada por el menor o sus progenitores,
debe presumirse la suficiencia de juicio de aquel, salvo que pudiere
advertirse la existencia del sindrome de alienacion parental o insuficientes

aptitudes madurativas.
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2.

b)

PREPARACION: Conforme al asunto concreto, el juez ponente esta en la
obligacion de prepararse convenientemente, auxiliado y en coordinacion
con el especialista del Equipo multidisciplinario que, en su dia, participara
en el acto, a fin de poder realizarlo de modo adecuado y tomar las
decisiones pertinentes, para lo que atendera a la capacidad del menor, con
independencia de su edad, el respeto a su persona y la evitacion de
formulaciones que pudieran propiciar la siembra de falsos recuerdos o

argumentos.

LUGAR: Se efectuara fuera de la sede del tribunal, aprovechando las
oportunidades que al efecto brinda la Casa de Orientacion a la Mujer y la
Familia, de la Federacion de Mujeres Cubanas u otro lugar con condiciones
apropiadas para el acto que se realiza, evitando esperas innecesarias al
nifio, nifia o adolescente. En la medida de las posibilidades, el local debe
ser ventilado, claro y sin elementos distractores o que pudieren contribuir a

distorsionar las respuestas del menor.

PARTICIPANTES: En la practica del acto, para propiciar la concentracion
del menor y garantizar el respeto a la dignidad e intimidad de este,
participaran el juez ponente, el fiscal y un psicélogo del equipo; sin la
presencia de los progenitores y/o sus representantes legales, aunque a
peticion de aquel, y atendiendo a las circunstancias del caso, pudiere
permitirse la presencia de alguno de estos o de otra persona de confianza

del menor.
FORMALIDADES

En el acto, debera constituirse el juez ponente, con la participacion del
fiscal; siempre debera contarse con la presencia de un psicélogo miembro
del Equipo multidisciplinario, que auxiliara al juez en la diligencia y
coadyuvara a la valoracion de las manifestaciones del menor, pero sin

sustituirlo en la direcciéon del acto.

El juez ponente debera estar desprovisto de la toga, y situado fisicamente
en disposicion que elimine los formalismos y la distancia jerarquica para con

el menor, a fin de propiciarle un ambiente de seguridad y confianza,
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b)

d)

f)

9)

h)

respetando el espacio del menor. En este sentido, en la medida de lo
posible, se debe utilizar una mesa redonda, con una ubicacion equidistante

de los participantes y sin posiciones de enfrentamiento.
ESTRUCTURA Y CONDUCCION DEL ACTO

El dialogo se debe iniciar con el saludo y presentacion de los participantes
al menor, con la explicacion de los motivos que justifican su presencia y de

la posibilidad de emitir opiniones segun su voluntad.

Se debe iniciar el intercambio desde un tema neutro, al que se va a insertar
el criterio del menor y su formulacidon no debe incluir posible posicion
respecto al conflicto; de ser necesaria alguna interrogante, no debe sugerir
la respuesta ni ser respondida con si 0 no; y preguntar con: cémo, cuando,

qué.

El hilo conductor debe ser el tema relativo al motivo de su concurrencia y
ulterior escucha, iniciandose por la interrelacion con el contexto familiar,

escolar y social del menor.

El lenguaje debe ser claro, sencillo, sin palabras técnicas o fuera del

alcance de la comprension del menor.

Se debe ser paciente en la escucha, como contrapartida de la induccion, a
fin de evitar indicio de coaccion que degrade la posibilidad de la escucha, ya

gue los resultados obtenidos por este mecanismo no son validos.

No se debe colocar al menor en situacion de tomar decisiones que

impliquen escoger a uno de sus progenitores.

Se debe atender toda forma de expresion del menor al tiempo de la
escucha, ya que ello implica una disposicion para recibir no solo las
palabras, sino los diferentes signos e indicadores directos e indirectos, que

son también formas de lenguaje y de valida voz.

El acto siempre finalizard de manera positiva, agradeciendo la colaboracién
del menor, sin realizar valoraciones de las opiniones brindadas ni creando

expectativas acerca de los pasos y decisiones futuras.
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i) Si se toma nota durante el acto, para evitar que se omitan criterios

importantes expresados, debe hacerse con discrecion.

DOCUMENTACION: Se debe extender acta, sin la presencia del menor,
donde sucintamente se consigne lo manifestado, la cual deberéa ser firmada
por los presentes; el contenido del acta solo podra ser revisado por las
partes en el proceso, por lo que debera prohibirse la certificacion o posterior
divulgacién de su contenido. No se permitira la grabacion de la diligencia o

utilizacion de cualquier otro medio de reproduccién audiovisual.

Tribunal Supremo Popular
Mayo de 2012

REGLAS PARA LA CONSTITUCION Y FUNCIONAMIENTO DEL EQUIPO
MULTIDISCIPLINARIO EN EL PROCEDIMIENTO DE FAMILIA

8.

El equipo multidisciplinario estard& conformado por psicélogos,
psicopedagogos, psiquiatras, trabajadores sociales, especialistas en trabajo
social de la Federacion de Mujeres Cubanas, soci6logos, médicos,

licenciados en enfermeria y otras profesiones afines.

La constitucion se efectuard en la sede del tribunal, en acto solemne del
gue se levantara el acta correspondiente y se tomara juramento a cada
integrante, a los que se les impondra de los preceptos del Codigo de Etica
de los Tribunales. Seguidamente, se librara comunicacion al centro de
trabajo de cada uno de sus miembros, y se le informara los deberes y
funciones de los especialistas. La Federacibn de Mujeres Cubanas
propiciard en sus instancias la conformacion, coordinacion y funcionamiento
del equipo. Entre los integrantes, se designara un coordinador, que fungira
como punto de vinculo entre el tribunal y el equipo, para lo cual se
atenderan las posibilidades reales de garantizar la atencién de esta tarea

con la sistematicidad que se requiera.



Anexos

10.

a)
b)

d)

f)

11.

d)

Los integrantes del equipo multidisciplinario tendran las funciones
siguientes:

Contribuir con el desarrollo de la actividad conciliadora del tribunal.
Concurrir al tribunal, previo a la celebracion de la comparecencia, a tal
efecto, se librara citacion, a través de su coordinador, de manera que
garantice la participacion de los especialistas que el caso requiera, para el
estudio de las actuaciones y ganar claridad en los extremos del debate,
entregandose las actuaciones y oficio contentivo de los particulares sobre
los cuales debe diagnosticar.

Durante la celebracion de la comparecencia, tendra la participacién que el
tribunal le confiera, segun la metodologia, o que se hace extensivo a la
ejecucion de las resoluciones judiciales y medidas cautelares.

Emitir dictamen contentivo de los elementos que contribuyan a un fallo
acertado y razonable, lo que podra verificarse en cualquier estado del
proceso, a solicitud del tribunal.

La intervencion podra interesarse, también, por las partes como medio de
prueba o el tribunal la dispondra de oficio y para mejor proveer, siempre
qgue el caso lo amerite, para lo que se concedera término que no debera
exceder de 20 dias, conforme al articulo 249, ultimo parrafo, de la Ley de
Procedimiento Civil, Administrativo, Laboral y Economico. El equipo o perito
designado para emitir su criterio podra practicar las diligencias que estime
oportunas, las cuales pudieran ser: entrevista individual con las partes, el
menor, los integrantes de las organizaciones sociales y de masas del lugar
de residencia, del centro laboral, la escuela de los menores involucrados, y
cualquiera que se estime indispensable a su juicio.

Concluido el asunto que requiera de seguimiento en la comunidad, el propio
equipo puede derivar a la Casa de la Orientacion de la Mujer y la Familia
para que esta institucion prosiga la atencion que requiera el caso, sin excluir

la posibilidad de que la realice uno de los miembros del equipo.

Los integrantes del equipo multidisciplinario tendran los deberes siguientes:
Comparecer ante el tribunal cuando sean convocados. Emitir los

dictamenes en el tiempo requerido y con la calidad necesaria.



Anexos

e) Mantener discrecidbn sobre los asuntos que se le sometan a su
consideracion. Cumplir con los preceptos éticos-comunes refrendados en el
Cadigo de Etica Judicial.

f) Informar si tienen relacion de parentesco, amistad intima o enemistad
manifiesta con alguna de las partes del proceso, a los efectos de no
intervenir en el asunto.

g) Para garantizar la debida transparencia en el desempefio, podran
excusarse de intervenir en los asuntos, conforme a las causales del articulo
306 de la Ley de Procedimiento Civil, Administrativo, Laboral y Econémico;
a la vez, las partes podran oponerse a su participacion, de encontrarse

incurso en estas, sobre lo que el tribunal decidird oportunamente.

PROFORMA DE DICTAMEN DEL EQUIPO MULTIDISCIPLINARIO

Tribunal Popular de:

Expediente No.
Proceso:
19. Objeto del dictamen:

20. Integracion del equipo multidisciplinario. (Nombres y especialidades)

21. Acciones que se realizaron: (Entrevistas e indagaciones)

e Lugar

e Orden cronoldgico

e Observaciones

22. Conclusiones:

e Resultados

e Recomendaciones

23. Firma de los miembros del equipo multidisciplinario designado para el caso.

Tribunal Supremo Popular
Mayo de 2012
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Anexo 6

M.Sc. CARIDAD M. FERNANDEZ GONZALEZ, SECRETARIA DEL TRIBUNAL
YU 2T Y T Y =T = = S ——

CERTIFICO: Que el Consejo de Gobierno del Tribunal Supremo Popular, en
sesion ordinaria celebrada el dia diecisiete de julio del afio dos mil doce, aprobd

la Instruccion que es del tenor SiguieNte:--------=-=-m-mmmmmmm oo

POR CUANTO: Mediante la Instrucciéon No. 191, aprobada por este propio
organo en sesion ordinaria celebrada el dia catorce de abril del afio dos mil
nueve, se autorizo la aplicacion por los tribunales de la jurisdiccion civil de las
modificaciones que en determinados aspectos de la practica judicial introdujo la
Instruccion No. 187 de 2007, con el fin de proveerlos de mecanismos expeditos
tendentes a sanear el proceso luego de concluida la fase de alegaciones
mediante la convocatoria de las partes litigantes a la comparecencia a que se
refiere el articulo 42 de la Ley de Procedimiento Civil, Administrativo, Laboral y
Econdmico, la escucha de la opinion de menores de edad o a la obtencién,
siempre que excepcionalmente fuere preciso, dada su naturaleza, la
intervencion y, en su caso, el dictamen del referido equipo técnico asesor

multidisciplinario.------=-=-=-=-=mm o

POR CUANTO: Los satisfactorios resultados obtenidos hasta el presente en la
aplicacion de la referida Instruccién, evidencian que se trata de instrumento de
inestimable eficacia en la conduccidn de los procesos civiles, con incidencia en
la calidad de la gestion judicial en esta materia, siendo visibles los efectos
positivos que derivan de la mayor flexibilidad y oportunidad para el intercambio
entre el tribunal y las partes, por aportar soluciones beneficiosas para el nucleo
familiar en su proyeccion futura; no obstante, la experiencia acumulada en el
tiempo de su vigencia pone de manifiesto la necesidad de uniformar su
aplicacion en el pais e incorporar a su contenido regulaciones que propicien el

perfeccionamiento de las garantias inherentes a los justiciables.--------------=-------

POR CUANTO: Con el proposito de adoptar medidas que contribuyan al

perfeccionamiento del proceso civil, y en consonancia con los principios de
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oralidad, inmediacién, concentracion e impulso procesal que lo informan, es
imprescindible erradicar el proceder de que, en el propio territorio, se encarguen
de la practica de pruebas u otros actos procesales jueces distintos a los que
deben intervenir en la solucion definitiva de un asunto, y limitarlo a los casos
expresamente autorizados por la ley y, con caracter excepcional, a aquellos

supuestos en que resulte materialmente imposible alcanzar ese objetivo.----------

POR TANTO: En uso de las facultades que le estan conferidas a tenor de lo
preceptuado en el articulo 19, apartado 1, inciso h) de la Ley No. 82, Ley de los
Tribunales Populares de once de julio del 1997, el Consejo de Gobierno del

Tribunal Supremo Popular, aprueba la siguiente:

INSTRUCCION No. 217

PRIMERO: Los tribunales de la jurisdiccion civil, en los procesos ordinarios,
sumarios e incidentes de que conozcan, convocardn a las partes a
comparecencia, agotando las posibilidades que ofrece el articulo 42 de la Ley
de Procedimiento Civil, Administrativo, Laboral y Econdmico, que sefialara
después de la fase de alegaciones y previo a la apertura a pruebas. Esta
comparecencia tendrd, entre sus finalidades, sanear el proceso de aquellas
cuestiones litigiosas que subsistan luego de concluida la fase de alegaciones,
fijar los términos del debate, y, en los asuntos en que resulte pertinente por su
naturaleza disponible, fomentar el didlogo constructivo mediante la actividad
conciliatoria y lograr acuerdos que armonicen los intereses de los

CONtENAIENTES .~ === oo e e

SEGUNDO: De alcanzarse acuerdo en la comparecencia entre los litigantes, el
tribunal dictard auto aprobandolo siempre que no contravenga norma de orden
publico, de naturaleza indisponible; en los procesos ordinarios, de no lograrse
acuerdo, en el propio acto de la comparecencia, abrira el proceso a pruebay, en
los procesos sumarios e incidentes, se pronunciard sobre la admisién de las
pruebas oportunamente propuestas y, siempre que sea posible, se procedera a

SU PraCHCA.—-=-=mmmm oo oo oo

TERCERO: Para el llamamiento y desarrollo de la comparecencia a que se

refiere la presente instruccion, los tribunales de la jurisdiccion civil aplicaran, en
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lo pertinente, las reglas contenidas en el documento anexo a la Instruccion No.
216, bajo el titulo “Metodologia para la comparecencia que se convoca a tenor
del articulo 42 de la Ley de Procedimiento Civil, Administrativo, Laboral y

oTo] a0 o o

CUARTO: Asimismo, procederan segun lo dispuesto en la Instruccion No. 216,
en aquellos procesos civiles en que resulte necesario escuchar el testimonio de

menores de edad.---------------

QUINTO: Los tribunales de la jurisdiccion civil aplicardn en lo pertinente,
ademas de las normas que en tal sentido especificamente les conciernen, las
regulaciones contenidas en la Cuarta Parte, Capitulo X, articulos 799 al 810, de
la Ley de Procedimiento Civil, Administrativo, Laboral y Econdmico, en lo
referido al embargo de bienes y otras medidas cautelares, a los efectos de
asegurar de manera eficaz el ulterior cumplimiento de las obligaciones de indole
civil decretadas por sentencia firme. También podran ser adoptadas medidas
que garanticen la ejecucién de resoluciones judiciales que deben ser dictadas
en procesos posteriores, y, en el propio auto que las acuerde, se instruira a las
partes de que sus efectos solo se extenderan por treinta dias, contados a partir
de la firmeza de la resolucion que pone fin al proceso en el que fue dispuesta.
En los casos en los que la adopcion de medidas cautelares se produzca de
forma directa, el tribunal posteriormente oira a las partes, conforme a lo previsto
en el articulo 805 de la mencionada norma, y dictard auto que las ratifique,

modifique o deje sin efecto lo dispuesto.---

SEXTO: Los Presidentes de Tribunales Municipales Populares y los de las
Salas de la especialidad provinciales, velaran que los jueces que participen en
los actos de comparecencia, practica de pruebas y vistas, sean los que
acuerden y dicten las resoluciones definitivas, con la Unica excepcion de que
resulte materialmente imposible por causa debidamente justificada, dejando

constancia en las actuacCiONeS. -=-=-=-=-====m=mmmmm oo

SEPTIMO: Queda sin efecto la Instruccion No. 191, de 14 de abril de 2009,
aprobada por este Consejo de GObIernO.-----===========mmmmmmmmmm oo
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OCTAVO: Comuniquese la presente Instruccion a los Vicepresidentes y al
Presidente de la Sala de lo Civil y de lo Administrativo del Tribunal Supremo
Popular; a los Presidentes de los Tribunales Provinciales Populares, y por su
conducto a los Presidentes de la Sala de la especialidad de lo Civil de esos
organos, asi como a los Presidentes de los Tribunales Municipales Populares; a
la Fiscalia General de la Republica; a la Ministra de Justicia; al Presidente de la
Junta Nacional de la Organizacién Nacional de Bufetes Colectivos; y publiquese

en la Gaceta Oficial de la Republica, para general conocimiento.---------------------

Y PARA REMITIR AL TRIBUNAL RESPECTIVO, EXPIDO LA PRESENTE EN
LA CIUDAD DE LA HABANA, A DIECISIETE DE JULIO DEL ANO DOS MIL
DOCE, “ANO 54 DE LA REVOLUCION", -=mmmmmmmmmm oo



