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1. Límites de la jurisdicción en el específico ámbito civil 

En Derecho Procesal Parte General aprendimos, con Mendoza Díaz, que por jurisdicción concebimos a esa potestad de decidir con fuerza vinculante para las partes una determinada situación jurídica controvertida o la satisfacción de pretensiones, todo conforme al Derecho objetivo. 

De manera que la jurisdicción, en tanto potestad del Estado materializada en la aplicación del Derecho para la solución de casos concretos y controvertidos, no puede ser clasificada, porque ello sería limitar esta función de administrar justicia; pero, lo cierto es que, doctrinal y legalmente, se ofrece una sistematización general por materias lo que facilita su estudio. Así, con la voz “jurisdicción civil” se delimita un ámbito jurisdiccional en pos de, luego, establecer los criterios de atribución de competencia de esta área de la función jurisdiccional.

Sin embargo, el artículo 4 de la Ley de Procedimiento Civil, Administrativo, Laboral y Económico, en lo adelante LPCALE, establece que “La falta de jurisdicción es declarable de oficio en cualquier estado del proceso”, lo que entra en franca contradicción con lo que teóricamente ya sabemos, por lo que no resulta coherente hacer alusión a una falta de jurisdicción. Y es que estamos en presencia de lo que el profesor Grillo Longoria, en consonancia con la doctrina, ha optado por llamar “incompetencia de jurisdicción” y que se refiere, precisamente, al ejercicio de la función de administrar justicia por materias, pues corresponde a las secciones y salas de lo Civil, únicamente, el conocimiento, tramitación y solución de los casos civiles que le son sometidos, no pudiendo ejercer su jurisdicción (facultad-deber de solución) en asuntos penales, administrativos, laborales o económicos, cuyo conocimiento está conferido a otras secciones y salas de los tribunales. Válido aclarar que a nivel provincial y del Tribunal Supremo, se produce una agrupación de salas en las que las materias no penales pueden estar reunidas bajo una misma égida.

Corresponde, entonces, a la categoría “competencia” establecer los límites del conocimiento de cada una de las secciones y salas de lo civil de los tribunales; de ahí la afirmación de que “la competencia es la medida de la jurisdicción”. En primer lugar, resulta necesario puntualizar que la competencia civil puede ser genérica o específica; genérica, cuando no se precisan los supuestos de Derecho que le corresponden, sino que se utilizan fórmulas como “De las materias que le son propias” o “Las que no estén asignadas a otro orden jurisdiccional”; y, específica, cuando la Ley ofrece la posible relación de supuestos de hecho que le son atribuibles. Esta última es la que sigue nuestra Ley, en su artículo 2, al precisar que corresponde a la jurisdicción civil conocer de las cuestiones civiles que se susciten entre personas naturales o jurídicas, siempre que al menos una de ellas sea cubana; y, las que se susciten entre personas naturales o jurídicas extranjeras con representación o domicilio en Cuba, siempre que la litis no verse sobre bienes situados fuera de Cuba. 

También, con independencia de estos presupuestos generales, la Ley determina requerimientos específicos según el tipo de asunto a tramitar o naturaleza del proceso de que se trate, relativos a la competencia, capacidad de las partes, representación y requisitos de las demandas, entre otros.

1.1. Criterios de atribución

La determinación del tribunal competente (sección o sala) para conocer de un asunto, la realiza la ley en función de los criterios objetivo (vertical) y funcional. Cuando hacemos referencia a un criterio objetivo está claro que aludimos al tribunal –como órgano- y no a los jueces que concretamente dilucidarán el caso, pues la situación de que alguno pudiere estar incurso o no en causal de recusación es lo que se conoce como competencia subjetiva, en tanto depende de circunstancias personales expresamente previstas por el legislador. Estos criterios objetivo y funcional resultan indisponibles para las partes, pues se trata de normas de ius cogens y, consecuentemente, de ineludible cumplimiento.

A) Vertical o jerárquica: que distribuye el conocimiento de los asuntos entre tribunal municipal, provincial y supremo (arts. 5, 6, y 7, respectivamente), y se distinguen dos especialidades: por razón de la materia y por razón de la cuantía. 

En atención a la cuantía resulta una regla muy sencilla, pues corresponden a tribunal municipal las reclamaciones cuya cuantía o el valor de los bienes sobre los que se litigue no exceda de diez mil pesos y serán de conocimiento de tribunal provincial, cuando lo reclamado exceda de diez mil pesos o sea inestimable o indeterminable; en este ámbito no corresponde conocer y resolver al Tribunal Supremo, dada su condición esencial de examinador de Derecho. Sin embargo, en razón de la materia se hacen específicas regulaciones en la ley procesal en cuanto a los tres niveles jerárquicos (arts. 5, 6 y 7) y aunque parecen muy sencillas estas reglas, es lo cierto que la labor de calificación que realizan los abogados al determinar cuál es el proceso idóneo y cuál es el tribunal competente, cuando de materia se trata, no siempre resulta fácil.

La Ley de Procedimiento Civil, Administrativo y Laboral, de 7 de agosto de 1977, fue modificada por el Decreto-Ley No. 241, de 26 de septiembre de 2006, que insertó el proceso económico por lo que en su artículo 4 estableció la variación del nombre de la norma a LPCALE, la que introdujo importantes cambios relativos a la competencia vertical. A saber: elevó el monto (de mil pesos a diez mil pesos) para distinguir si corresponde a tribunal municipal (tope o máximo) o a tribunal provincial (exigencia mínima); y, en virtud de la materia, ofreció dos definiciones: los conflictos consecuentes de las limitaciones derivadas de las relaciones de vecindad son de conocimiento de los tribunales municipales, mientras que las demandas referidas a la nulidad o ineficacia de actos jurídicos o de la escritura pública que lo contiene, corresponde su conocimiento a los tribunales provinciales. Parecía que con estas disposiciones quedaban resueltas las dudas, pero hoy todavía subsisten algunos cuestionamientos, por ejemplo, de si estamos en presencia de un proceso referido a las relaciones de vecindad, de conocimiento de tribunal municipal, o de un procedimiento en razón de áreas comunes atribuido a las Direcciones Municipales de Vivienda. 

Otra disposición con incidencia en el ejercicio de la jurisdicción y de su delimitación competencial en el ámbito vertical, está referida a la modificación del artículo 629, que establece algunas limitaciones para que pueda interponerse recurso de casación contra las sentencias dictadas en segunda instancia por los tribunales provinciales, en el entendido de que limita el examen de derecho del Tribunal Supremo en materia de alimentos, de liquidación de la comunidad matrimonial de bienes y de partición del caudal hereditario.  

B) Funcional: el tribunal conoce no solo del asunto principal, sino también de todo aquello que le es accesorio, incluso lo preprocesal; tales como cuestiones incidentales, excepciones, medidas cautelares y ejecución de lo dispuesto. Resulta también aplicable para los procesos que se tramitan con posterioridad a uno principal que le dio origen, en aquellos casos en que el pronunciamiento definitivo y firme no goza del efecto de cosa juzgada material. A manera de ejemplo, véase el artículo 392 que regula que las cuestiones sobre guarda y cuidado de los hijos, patria potestad, pensiones alimenticias o cualquier otra similar, así como la liquidación de comunidad matrimonial de bienes, se sustanciarán “en las propias actuaciones por los trámites que esta Ley señala para los incidentes”, con lo cual marca su dependencia al proceso de divorcio del cual traen causa.

C) Horizontal o Territorial: luego de determinar qué tribunal es competente desde los puntos de vista objetivos y funcionales, queda un último criterio de atribución en el que sí influye la autonomía de la voluntad, pues de existir acuerdo entre las partes en relación con el tribunal al cual someterán su asunto, nada obsta para que así sea. Por ello, a esta competencia horizontal se le reconoce como prorrogable o disponible, pues se parte del presupuesto de que ante tribunales igualmente competentes por razón de la jerarquía, se puede escoger cuál específicamente conocerá del caso.

Puntualiza Montero Aroca que a las “… reglas de atribución de la competencia territorial a un órgano jurisdiccional concreto, se denominan tradicionalmente en nuestro Derecho fueros”. De manera que la LPCALE, en su artículo 11, establece los fueros legales o aquellas reglas que “acomodan” la competencia vertical ante la falta de acuerdo de las partes, en particular el demandado, en relación con el tribunal al que confiarán su caso; pero, previamente, reconoce la posible sumisión expresa o tácita de las partes a un órgano jurisdiccional, en lo que la doctrina reconoce como fueros convencionales. 

Esos supuestos de autonomía de la voluntad de las partes aparecen recogidos en los artículos del 8 al 10 de la Ley procesal civil, que registran como sumisión expresa a la que realizan los interesados cuando en sus primeros escritos (demanda o contestación, según la posición procesal que ocupen) renuncian “clara y terminantemente a su propio fuero y designando con toda precisión al Tribunal a que se someten”; mientras que entiende la tácita para el actor por el mero hecho de acudir al tribunal y en cuanto al demandado, por no plantear la inhibitoria. En la praxis forense no se aprecian los supuestos de sumisión expresa, sino que lo habitual resulta su tácita invocación.

1.1.1. Falta de competencia

El control de la competencia es atribuible tanto al tribunal como a las partes, pero hay que partir de establecer la diferencia entre la falta de competencia, referida a la competencia vertical o improrrogable, declarable de oficio, única causante del rechazo de plano de la demanda por el tribunal (arts. 21 y 22 LPCALE), y las propiamente llamadas cuestiones o conflicto de competencia, que se refieren a la competencia horizontal o territorial, sometida primordialmente a la disposición de las partes por sumisión expresa o tácita (arts. 8 al 10), y en caso de desacuerdo o ausencia de dicha voluntad, a las reglas de determinación comprendidas en los artículos 11, 26 y siguientes de nuestra Ley de Procedimiento. 

De tal forma, pudiéramos perfilar que, ante la configuración de una falta de competencia, se ejerce el control de oficio cuando el tribunal rechaza de plano la demanda, por no haberse cumplido con el presupuesto de competencia jerárquica, y si no se percata de ello queda expedita la posibilidad de que se ejerza el control de parte cuando se le concede al demandado la prerrogativa de excepcionar dentro del plazo para contestar (art. 233.2 en relación con el 24).  
Por el contrario, cuando se “cuestiona” la competencia solo resulta posible el control de parte, pues el tribunal es competente por razón de la materia o la cuantía y, consecuentemente, está “apto” para conocer del asunto. En estos supuestos, el demandado interesa la aplicación de las reglas del artículo 11 y solicita el conocimiento del asunto ante el tribunal que considera competente por razón del lugar y ello lo efectúa dentro de la primera mitad del plazo para contestar. 
Útil precisar que nuestra LPCALE, en su artículo 25, alude a una “cuestión de competencia”, aunque realmente se está refiriendo a una falta de competencia. Error que se arrastra desde el nombre del Capítulo IV, que engloba a las dos figuras dentro “De las cuestiones de competencia entre tribunales”.

2. La acción en el proceso civil

En cuanto a la acción, puede ser definida desde dos puntos de vista: el primero es de carácter genérico, imprescriptible, inclasificable, derivado de la concepción constitucionalista que la ve como un derecho potestativo de tutela de los derechos -tutela judicial efectiva- y no atañe solo a “poner en funcionamiento la maquinaria estatal de justicia”, sino que, además, las partes han de cumplir con los presupuestos de capacidad y representación, mientras que el órgano jurisdiccional judicial ha de ser competente y tiene la obligación de ofrecer garantías y pronunciarse sobre el fondo del asunto -acción en sentido abstracto-. El otro concepto está permeado de la herencia civilista que la identifica con el derecho subjetivo que se ejercita -acción en sentido concreto-, y que es la que prima en la práctica jurídica.

Nuestra ley recoge las dos concepciones, pues ningún tribunal puede rehusar el conocimiento de los asuntos que le son sometidos, previo cumplimiento de los requisitos ex lege (art. 3 en relación con el 2 de la LPCALE, referido al principio de non liquet o no abstención); de manera que por infundada que resulte una reclamación, el tribunal viene obligado a tramitar y resolver sobre la litis planteada, siempre que se cumplan los presupuestos de Ley. Mientras que, de otra parte, la propia norma (art. 227) recaba que tanto el actor como el demandado acompañen los documentos en que funden el derecho que aleguen, en clara alusión a la concepción concreta de la acción. De manera que, conforme a estas posiciones teórico-legales no resulta posible invocar, por vía de excepción, la falta de acción del demandante, pues acción tenemos siempre; cuestión distinta es carecer de legitimación o no haber cumplido con los presupuestos procesales referidos al carácter o la representación. Sobre el complejo tema de las excepciones, consultemos a Mendoza Díaz en capítulo posterior.

2.1. Acción y pretensión

La acción en el proceso civil se ejercita a través de la demanda; específicamente, se materializa en la pretensión concreta donde se formula nuestro pedimento al tribunal sobre el asunto sometido a su conocimiento. 

· La pretensión puede mantenerse por quien tiene un derecho o por quien no lo tiene, de ahí que existan pretensiones fundadas e infundadas; mientras que acción tenemos todos, como consecuencia de ese “derecho cívico de pedir”.

· La acción como facultad es previa al proceso y existe tanto si se ejercita como si no se hace uso de ella. La pretensión no es previa al proceso, sino que se formula, “viaja” en la demanda que da inicio al proceso, constituye el núcleo esencial de la demanda y del proceso.

Como regla, el ejercicio de la acción será efectivo en la medida en que la pretensión sea fundada o infundada; o sea, según le asista o no el derecho subjetivo que le sirve de fundamento. ¿Y qué es la pretensión? Desde los estudios realizados en virtud de la Teoría General del Proceso, aprendimos que la pretensión como objeto del proceso se identifica con el “tema o asunto jurídico fundamental sobre el que el actor pide sentencia del juez, previa contradicción del demandado”, despojado de las cuestiones de índole procesal que también se tratan durante la tramitación. Al respecto, Montero Aroca ha significado que “…la noción de objeto del proceso no puede consistir en un derecho del actor, porque un proceso tiene objeto antes de que el juez se pronuncie (y, eventualmente, reconozca) sobre lo que el actor pide, y lo habrá tenido cualquiera haya sido el sentido del pronunciamiento”.

Pueden identificarse como elementos de esa relación entre acción y pretensión:

· Subjetivos: órgano jurisdiccional, persona que la interpone y frente a quién se interpone.

· Objetivos: petición que se dirige al órgano jurisdiccional (petitum) y lo que se alega o afirma como fundamento de dicha petición (causa petendi).

Cuando aludimos al petitum, nos referimos a la solicitud de una cierta actuación jurisdiccional, que se formula respecto a un determinado bien jurídico in genérico. En las pretensiones de condena, es una prestación; mientras que en las pretensiones declarativas y constitutivas, situación o relación jurídica, o negocio, sobre los cuales se pide la declaración de existencia, creación, modificación o extinción.

Por su parte, la causa petendi consiste en el título en virtud del cual se pide al órgano y que sirve de fundamento al petitum. Así, la solicitud de condena al pago de una cantidad determinada (petitum) puede tener diferentes causas: un acto ilícito, un incumplimiento de contrato de compraventa o de ejecución de obra.

Si fuéramos a definir la naturaleza de la causa petendi, precisaríamos que comprende a un conjunto de hechos jurídicamente relevante para fundar la petición, en tanto no se trata de normas o conceptos jurídicos impregnados de abstracción porque la causa petendi resulta algo concreto; de ello deriva el requisito que nuestra ley le asigna a la pretensión (art. 224) en el sentido de que le apellida como concreta, en razón de su necesaria claridad y concisión de lo que se pide, pues el tribunal no ha de abrigar dudas en torno al aspecto en que se busca su actuación y pronunciamiento, ya que, con apego al principio de congruencia, ha de decidir sobre la totalidad de las cuestiones oportunamente propuestas por las partes.

2. 2. Acumulación de pretensiones

Ya establecida la relación entre acción y pretensión, quedan superados los postulados de la antigua Ley de Enjuiciamiento Civil española que estipulaba la posibilidad de acumular acciones, pues nuestra LPCALE conforme a las concepciones de la procesalística moderna alude a la acumulación de pretensiones.

Al decir de Montero Aroca, la acumulación de pretensiones es “Aquel fenómeno procesal, basado en la conexión y cuyo fundamento se encuentra en la economía procesal, por el cual dos o más pretensiones (…) son examinadas en un mismo procedimiento judicial y decididas en una única sentencia, en sentido formal”. De manera que se produce la acumulación de pretensiones, cuando el proceso sirve para la composición de varias litis y puede ser de índole: 

· Subjetiva: reunión de las partes en una misma posición procesal (litis consorcio), puede ser activa, pasiva o mixta. Doctrinalmente se discute si existe en estos casos una verdadera acumulación de pretensiones, pues es lo cierto que aun cuando se trate de diferentes sujetos, todos tienen una misma pretensión, objetivamente hablando, o causa de pedir (art. 78 LPCALE). 

· Objetiva: cuando el actor, en una misma demanda, agrupa diferentes pretensiones, en cuya virtud existen diferentes objetos del proceso en torno a los cuales litigar. Así, podrán acumularse pretensiones que se ventilen en procesos de igual naturaleza y que sean compatibles entre sí. En este caso se trata de varias litis conexas que tienen los mismos sujetos.

Como apuntamos, el aspecto más relevante a tener en cuenta para apreciar la acumulación de pretensiones es la conexidad, cual imbricación de unas pretensiones en otras, por la presencia de elementos subjetivos objetivos comunes,  con vistas a favorecer su apreciación conjunta. De ello se colige que -para apreciar la conexidad entre diferentes pretensiones- tiene que previamente descomponer las mismas en su estructura interna, es decir, en cuanto a los límites de la pretensión, y así poder apreciar las estructuras de las pretensiones y determinar si entre ellas existe total indiferencia, un grado de identidad apreciable o una similitud notoria. Es así que se comparan los límites subjetivos y objetivos de las pretensiones acumuladas. 

Nuestra ley, con toda lógica, separa la acumulación de pretensiones (arts. 78 al 82) de la acumulación de procesos (arts. 83 al 91), para distinguir, en el primer caso, al ejercicio simultáneo de dos o más pretensiones en un mismo proceso, y, en el segundo, a distintos procesos relativos a un mismo objeto que habrán de ser seguidos en único procedimiento y terminados por una sola sentencia, pues de no hacerlo se producirían, o podrían producirse, sentencias contradictorias. Sobre la acumulación de procesos, volveremos un poco más adelante. 

Obligado resulta puntualizar que la norma, cuando destaca “que será incompatible el ejercicio simultáneo”, permite el planteamiento de pretensiones incompatibles entre sí, con las debidas salvedades que establece el inciso 1 del art. 79. De manera que podemos encontrarnos una pretensión principal y otra subsidiaria o alternativa, excluyentes entre sí; y, en este orden, puede estar presente lo que se reconoce como acumulación eventual, en cuya virtud la segunda pretensión solo será considerada por el tribunal en caso de que se desestime la principal, o la denominada acumulación alternativa, en razón de que se proponen para su valoración y estimación indistinta por el tribunal. También pueden invocarse una principal y otra accesoria o consecuencia de esa principal –en lo que se conoce como acumulación sucesiva-; caso en el que se configura la verdadera acumulación de pretensiones pues el proceso y la resolución judicial que le pone fin habrá de pronunciarse sobre dos pedimentos, como pudieren ser la ineficacia del acto jurídico y la consiguiente reparación de daños e indemnización de perjuicios. 

Además, debemos detenernos en una cuestión que no debió obviar el legislador y es qué sucede si no se cumple con los presupuestos que marca el art. 79, pues en el aspecto referido a la competencia, no cabe duda, existe control de oficio al respecto, pero, en los otros dos supuestos –pretensiones excluyentes o que correspondan a procesos de diferente naturaleza- queda en manos del demandado la posibilidad de invocar la indebida acumulación de pretensiones. De forma tal que, en consideración propia, si el demandado no se persona o aun personándose no alega dicha excepción dilatoria, viene compelido el tribunal a conocer en el mismo proceso y a resolver en una sola sentencia.

2.3.  Otras solicitudes

No todo lo que solicitamos en la demanda es pretensión: hay peticiones o anuncios que no versan sobre el fondo del asunto, pero que se relacionan con él, así aparecen algunos referidos a pruebas, medidas cautelares, comunicaciones a los registros, entre otros que pudieran citarse. 

Tales solicitudes aparecen generalmente bajo la fórmula Otrosí Digo, en la parte final de la demanda, y también habrán de ser resueltas o tenidas en cuenta por el tribunal; ello en atención a la congruencia que, bajo el principio dispositivo material, propugna el art. 44 de la LPCALE.
3. Diferencia entre proceso y procedimiento

Distinción que Carnelutti cataloga de “capilar” y se pronuncia sobre la costumbre de usarlos indistintamente, definiendo al proceso como la “… suma de los actos que se realizan para la composición del litigio” y al procedimiento como “… el orden y sucesión de su realización”.

La diferenciación entre proceso y procedimiento resulta aparentemente sencilla cuando afirmamos que un proceso puede actuarse mediante varios procedimientos, o solo a través de un procedimiento o de una parte de éste; pero, ciertamente se confunden los términos incluso entre avezados procesalistas por lo que, con práctica formulación, se tiende a esclarecer que el proceso civil comienza cuando se presenta y admite la demanda y concluye cuando se obtiene la cosa juzgada. Mientras que el procedimiento es la forma u orden de proceder, los pasos que se van dando dentro del proceso y el plazo que para ello nos concede la ley, en el lógico entendido de que hacemos alusión a una definición intraprocesal, pues –como ya sabemos- también existe procedimiento fuera del proceso y del tribunal. Cuestión que sí no ha de ofrecer dudas es que cuando nos referimos a “proceso” se circunscribe a la sede judicial, por lo que resulta desacertado aludir a “proceso judicial”.

Para dilucidar esta diferencia debemos valorar cuatro situaciones que se pueden suscitar durante la tramitación de un asunto en sede judicial:

A. Proceso = Procedimiento: cuando culmina el proceso en la primera instancia, sin que se interpongan recursos. 
B. Un proceso, dos procedimientos: cuando se interpone recurso y con ello se genera un nuevo procedimiento
C. Culmina el proceso, pero no se agotó el procedimiento: ante el desistimiento de la parte actora y, vencidos los trámites de rigor, el tribunal dicta Auto por el que, una vez firme, concluye el proceso. Si ese desistimiento se materializó en una etapa temprana del proceso, aún restaban pasos a seguir que no fueron cumplidos.
D. Se tramitan dos procesos con un mismo procedimiento: es el caso de la reconvención. Ante una nueva demanda se origina un nuevo proceso que sigue el mismo curso procedimental y concluyen ambos con un único pronunciamiento judicial definitivo.
3.1. Clases de proceso civil

Toda clasificación puede cometer el pecado de incluir o excluir, de forma inmerecida, determinadas figuras dentro del catálogo que se asuma como válido. Si seguimos el inventario que en su día presentara el profesor Grillo Longoria, incluiríamos una segmentación entre proceso definitivo y uno cautelar. Se trata de una cuestión polémica, ante la cual la posición de nuestra cátedra ha sido la de visualizarle como un procedimiento; aspecto en el que nos detendremos en capítulo posterior.
En lo que sí existe consenso es que una primera clasificación sería conforme a la presencia de litis, en cuya razón se distinguen los procesos contenciosos y los voluntarios.
a) Contencioso: aquel proceso donde hay litis, como consecuencia de la existencia de dos posiciones contrapuestas que se identifican como actor y demandado. Es lo que realmente encuadra en el concepto de proceso que está presidido por la presencia de conflicto.

b) Voluntario: no es un verdadero proceso porque no existe litis, ni demanda ni pretensión, sino petición en un escrito promocional; sin perjuicio de que –por hábito y con apego a formularios- todos los escritos se realizan a semejanza de la demanda, aun cuando no esté impuesto por ley (art. 224 LPCALE). La ausencia de conflicto ha motivado que –al no encontrar mejor denominación- se le reconozca como la “mal llamada jurisdicción voluntaria”.

Una segunda catalogación responde a la función que desempeña el tribunal, ya de declaración o de ejecución: 
c) Procesos de Conocimiento: aquellos que van dirigidos a que el tribunal “conozca” de una reclamación, la tramite y se pronuncie sobre ella. Deben su denominación a que son aquellos procesos en que lo fundamental resulta la amplia cognición del tribunal, ante las alegaciones de las partes. 

Nuestra ley ofrece una sistemática que, en cierta forma, seguimos en este texto, a fin de facilitar el estudio de las distintas modalidades procesales.

· Ordinario (proceso modelo, tipo y supletorio a los demás): destinado a los asuntos de mayor envergadura y necesitados de amplias posibilidades de alegaciones y defensa de las partes.

· Sumario: destinado a asuntos de menor cuantía (por su valor económico) o que dada la índole de los asuntos que trata están requeridos de procesos expeditos, de breve cognición.

· Especiales: los procesos posesorios y de divorcio, con procedimientos tan diferentes y propios que han merecido esta denominación de “especiales”. En ellos hemos incluido el proceso de familia que aun se monta en las fórmulas del ordinario o del sumario, pero que ya es un tipo procesal separado, por lo que Mendoza Díaz le ha reconocido como una realidad judicial.

· Incidentales: nuestra ley reconoce como incidentes a aquellos procesos que devienen consecuencia de un proceso principal; sistemática de la ley que han seguido las disposiciones del CGTSP y la propia práctica forense, lo cual no está acorde con la concepción doctrinal de incidentes que resultan el procedimiento por el cual se tramitan las cuestiones incidentales. 

Aunque no aparecen en esta clasificación, también están los procedimientos sucesorios, no ubicados como de conocimiento dado su naturaleza mixta, en cuya virtud encontramos procedimientos en sede notarial y judicial, así como procesos de conocimiento y con acento ejecutivo.

d) Proceso de Ejecución: Deben su denominación a que la labor fundamental del tribunal no es de tipo cognoscitiva, sino de cumplimiento de lo ya conocido y resuelto por el tribunal. Más adelante, nos detendremos a valorar si estamos en presencia de un verdadero proceso o de un procedimiento y examinaremos lo que sí es propiamente un proceso ejecutivo en el que se pretende hacer valer un título de crédito ante el tribunal.

3.2. Acumulación de procesos

También conocida como acumulación de autos, se refiere a varios procesos que, una vez iniciados, pueden tramitarse de conjunto, cual si se tratare de uno solo, en razón de la conexidad que entre ellos existe, pues de no forjarse como único podrían producirse sentencias contradictorias. 

Decimos “distintos procesos” porque teóricamente resulta posible que se acumulen más de dos y ello no queda claro en la LPCALE cuando se refiere a “ambos” (art. 86.1), para luego asumir “diversos” (art. 88), “los más recientes” (art. 89, primer párrafo) y “dos o más procesos” (art. 91). Preceptiva superior la del legislador español que precisa que procede la acumulación de procesos cuando “entre los objetos de los procesos de cuya acumulación se trate exista tal conexión que, de seguirse por separado, pudieren dictarse sentencias con pronunciamientos o fundamentos contradictorios, incompatibles o mutuamente excluyentes”. 

Válido acotar que el legislador cubano ha utilizado esta institución para ofrecer precisiones conceptuales y de estrecha relación entre la acumulación, la cosa juzgada y la litis pendencia. Así, dedica el inciso 2 del art. 85 a definir la litis pendencia como esa situación que está presente “cuando en Tribunal competente haya pendiente proceso sobre lo mismo que sea objeto del que después se haya promovido” y concede como posible efecto, previo cumplimiento de los requisitos ex lege, la acumulación de dichos procesos. Por su parte, en el inciso 1 del propio precepto, alude a la cosa juzgada como ese estadio procesal al que se arriba una vez dictada la sentencia. 

Al seguir dicho análisis, dejamos sentado que cuando existan procesos en tramitación que versen sobre un mismo objeto, se puede producir una litis pendencia y ello acarrea una factible acumulación de procesos; por el contrario, de no producirse dicha acumulación, por los motivos de que se trate, la primera sentencia que se dicte podrá generar el efecto de cosa juzgada en el proceso aun en tramitación o por promoverse.

Como requisitos para la acumulación de procesos aparecen que se solicite ante el tribunal que conozca del proceso más antiguo (lo que se determina por la fecha de presentación de la demanda); que este tribunal sea competente por razón de la materia para conocer de los procesos; que sean de igual clase; que estén en primera instancia; y, que la solicitud se formule antes de que cualquiera de los procesos quede concluso para dictar sentencia, como lógico momento en que cesan, definitivamente, las posibilidades de alegaciones de las partes (art. 86). 

Muy cuestionable que lo atinente a la competencia se circunscriba únicamente a la materia, y no se pronuncie sobre la cuantía, así como no queda clara la intención en cuanto a que los procesos sean de igual clase, pues cabrían en este supuesto todos los procesos de conocimiento. Consideramos que han de observarse las reglas en su conjunto, y no por separado, pues si habrán de seguir un único procedimiento debe atenderse, en primer orden, a que sean procesos, lo que denota su acento contencioso, y, en segundo, a que sean de “igual naturaleza”, en el entendido de igual procedimiento: ordinarios, sumarios o posesorios, por ejemplo. 

Nuevamente nos remitimos a la Ley de Enjuiciamiento Civil española que especifica que procederá la acumulación de los procesos que “se sustancien por los mismos trámites o cuya tramitación pueda unificarse sin pérdida de derechos procesales”, con precisión de que “no hay pérdida de derechos procesales cuando se acuerde la acumulación de un juicio ordinario y uno verbal, que proseguirán por los trámites del juicio ordinario”. 

La ley procesal cubana no distingue, pero el CGTSP, en cuanto a varias promociones de declaraciones de incapacidad, se ha pronunciado en el sentido de que “si bien se trata de varios expedientes de incapacidad y, por tanto, de igual naturaleza en tramitación (…) su aplicación está limitada a las pretensiones que se deduzcan en los procesos contenciosos y no por ende a los actos de jurisdicción voluntaria como los expedientes de la clase expresada” (Acuerdo 58 de 1984, modificado por el Acuerdo 90 de 2011).

3.3. Constitución de la relación jurídica procesal

Pareciere que existe una directa relación entre inicio del proceso y constitución de la relación jurídica procesal, pero no es así. Conforme a la teoría general del proceso se asocia el momento en que surge la relación jurídica procesal con la valoración de los efectos del desistimiento de la parte actora que realiza el legislador procesal.
Coincidimos en que lo más atinado sería considerar como válido el instante en que se admite la demanda, pues aunque no ha tenido participación aún el demandado ya están presentes los elementos formales para su intervención; pero, esta no es la posición que asume nuestra ley que, en su artículo 652, coloca como oportunidad trascendente el decurso del plazo para contestar. Si el actor desistiere antes de la contestación o si, habiendo transcurrido dicho lapso, no se hubiere efectuado el acto de contestación, no se continuará el proceso y, consecuentemente, la interpretación resulta que la ley rituaria considera que todavía no está constituida la relación jurídica procesal.
3.4. Extinción del proceso
El proceso tiene una forma natural de culminación o extinción a través de la sentencia que dicta el tribunal para resolver el asunto sometido a su conocimiento, cuando se hace firme. La ley ordena, la sentencia aplica la orden. La ley establece consecuencias exigibles; la sentencia impone consecuencias exigidas. La ley adopta una forma de hipótesis de hechos a los que liga efectos jurídicos consecuentes; la sentencia se configura categóricamente, al afirmar una situación de hecho y atribuirle un resultado.

Ley-sentencia son dos entidades esencialmente distintas y no cabe por tanto identificarlas, aunque existe una necesaria conexión de la sentencia con la ley, por cuanto aquella individualiza o concreta la norma genérica (Grillo Longoria).

Modos anómalos de terminación del proceso:

· Renuncia y desistimiento. Ambos constituyen una facultad del actor, pero con aquella se produce la imposibilidad de volver a acudir a los tribunales, no puede reproducirse en proceso posterior, mientras que con el desistimiento se abdica a la pretensión formulada, pero no al derecho subjetivo material, con lo cual se reanuda el decurso del plazo de prescripción correspondiente. También para el demandado existe la posibilidad de renunciar, en cuyo caso el tribunal acogerá la pretensión del actor. 

· Transacción aprobada judicialmente: Acto que requiere el acuerdo de voluntades de las partes y la aprobación del tribunal. Puede ser total o parcial, con lo cual solo pone fin al proceso cuando abarque todas las cuestiones objeto de debate; no obstante, el tribunal podrá disponer la continuación del proceso en aras de proteger intereses sociales o de terceros.

3.5. Efectos del proceso

El proceso civil tiene 3 efectos fundamentales:

a) Material: son los efectos netos o propios de cada proceso, relacionados con las cuestiones sustantivas que se discuten, tales como la nulidad del acto jurídico o de la escritura notarial, la información registral u otros. Por regla general, están asociados a actuaciones del tribunal con posterioridad a la firmeza del fallo, consistentes en comunicaciones a los diferentes registros o protocolos notariales a fin de preservar la seguridad jurídica.

b) Procesal: se refiere al efecto de la cosa juzgada que adquieren las resoluciones judiciales firmes, que puede ser formal o material. Es un efecto natural del proceso, salvo las excepciones legalmente establecidas y que ya estudiamos someramente en la teoría general, pero que profundizaremos al examinar los procesos sumarios, los posesorios, los ejecutivos y la jurisdicción voluntaria.

c) Económico: son las costas procesales, de mucha utilidad en el proceso civil, a diferencia del proceso penal donde resulta escaso su uso. 

En principio, la administración de justicia debía ser absolutamente gratuita (antes se encargaban de ajusticiar los particulares hasta que el Estado asumió esta función), pero si las personas insisten en llevar a cabo procesos que desde el comienzo se saben inútiles o infundados, habrá que ponerles una cota, un límite que previene el proceso, evita la litis o sanciona a su causante y esta función la cumplen las costas procesales, como ese mecanismo de control y sancionador del tribunal para los litigantes temerarios o culposos. Especial obligación se reconoce en este sentido, para el recurrente que desiste después de haber interpuesto recurso.

El tribunal está obligado a pronunciarse sobre las costas procesales, tanto si las impone como si no lo hace (art. 198-212, 607, 609 LPCALE). Imprescindible puntualizar que determinar si resulta procedente o no la imposición las costas, es una valoración que atañe solo al órgano jurisdiccional, lo que ha de entenderse de la letra del art. 201 que, al referirse al pronunciamiento expreso que deberá hacer el tribunal en la sentencia, distingue que ello será “según a su juicio corresponda”. Criterio que el CGTSP, en lo sucesivo CGTSP, investido de la facultad que le confiere el artículo 19, apartado 1) inciso h) de la Ley No. 82 ·”De los Tribunales Populares” de 11 de julio de 1997, en relación con el artículo 24 de la Constitución de la República de Cuba, ha reforzado mediante el Acuerdo 517, Dictamen 115, de 25 de diciembre de 1980.

Con independencia de que en cada proceso analizaremos el comportamiento de la cosa juzgada, es oportuno recordar que se trata de un instituto que propugna la imposibilidad de continuar un proceso indefinidamente y que resulta consecuencia de la firmeza de la resolución judicial definitiva. 

Cosa juzgada que presenta como requisitos:

1. Que la resolución no admita contra ella recurso alguno (resolución firme por su naturaleza). Art. 155, párrafo inicial, de la LPCALE, referido a las sentencias resolutorias de los recursos de apelación y casación. Se les conoce como firme por su propia naturaleza dado el tipo de tribunal que dicta la resolución.

2. Que las partes no hayan utilizado los recursos, posibles en principio, contra la resolución (resolución firme por el consentimiento de las partes). Art. 155, párrafo final, de la LPCALE, referido a las sentencias dictadas en primera instancia. Realmente se prefiere señalar como requisito el paso del tiempo o plazo establecido para impugnar la resolución porque pudiere ser o no por consentimiento de las partes; máxime si el plazo es de cinco días, no pueden las partes antes de esa fecha pronunciarse sobre su conformidad con lo dictado.

La diferenciación entre cosa juzgada formal y material ha quedado esclarecida, por lo que nos limitamos a exponer que dicha distinción resulta de interés en razón del proceso (materia) en que se haya dictado el fallo.

Exclusiones de la cosa juzgada material:

· Proceso sumario: respecto a las cuestiones que surjan posteriormente a la firmeza de la sentencia que ponga fin a los conflictos a que se contraen los incisos 2 y 5 del art. 258 de la LPCALE.

· Proceso de divorcio: no en relación con la disolución del vínculo matrimonial, sino en cuanto a las medidas dispuestas (art. 392, segundo párrafo de la LPCALE).

· Procesos de amparo en la posesión (arts. 400 y 408 de la LPCALE).

· Proceso de ejecución (art. 498  de la LPCALE).

El procedimiento para cancelar la cosa juzgada es la revisión y, en el proceso civil, encontramos además una modalidad de audiencia en rebeldía. Válido aclarar que el legislador no encuentra necesario distinguir si se trata de cosa juzgada formal o material, sino que limita su postulado a que goza o carece del efecto de cosa juzgada en tanto obvio resulta que todo pronunciamiento judicial surte este efecto en el ámbito formal a partir de que es firme.

4. Las partes en el proceso civil. Los terceros

Normalmente en el proceso civil, conforme al principio de dualidad de posiciones, existen dos partes: la demandante y la demandada, que pueden, ser personas naturales, personas jurídicas, patrimonios autónomos, etc. Cada parte, por otro lado, puede estar constituida por una o más personas, dando lugar a la figura procesal de litis consorcio. En dependencia de en cuál de las posiciones procesales tengamos la pluralidad o acumulación subjetiva de pretensiones, habrá litis consorcio activa o pasiva, según lo previsto en el art. 78 de la LPCALE, pero nada excluye la posibilidad de su presencia en forma mixta o bilateral.

Podemos establecer que es parte aquel que, en su propio nombre o en cuyo nombre se pide, invoca la tutela jurisdiccional de algún derecho subjetivo, promoviendo la actuación de la voluntad de la ley contenida en el derecho objetivo; también es parte aquel contra quien se formula el pedido. De lo anotado es posible establecer una perfecta distinción entre el que pide la tutela jurisdiccional y aquel en favor de quien se pide la tutela. 

Algo más, en el derecho sustantivo se hace también una distinción entre la parte acreedora (en términos abstractos y genéricos) y la parte deudora (también en los mismos términos), diferente, lógicamente, de lo que ocurre en el aspecto procesal. Normalmente el acreedor en la relación material coincide con la posición que adopta quien es parte demandante y el deudor con la que adopta la posición de quien es parte demandada en la relación procesal. Por ello la importancia de determinar las partes en la relación jurídica material y, a posteriori, las partes en el proceso correspondiente, para explicar la presencia de la relación jurídica procesal que nuestro ordenamiento procesal civil exige como condición para la validez y eficacia del proceso como instrumento jurisdiccional; no obstante, debemos señalar que el concepto de parte se utiliza con más frecuencia en el ámbito procesal, de modo que partes en el proceso son quienes reclaman y contra quienes se reclama la satisfacción de una pretensión procesal. 

Los terceros incorporados al proceso suelen considerarse como parte en el proceso, en dependencia de la naturaleza del interés con que se incorporan a él, con independencia de que puedan defender un derecho propio o dominio; situación solo factible en proceso de ejecución bajo el título de tercerías de dominio o de mejor derecho, que trataremos mas adelante. De manera general, se regula su participación en los artículos 92 y siguientes y pueden tener una intervención forzosa o voluntaria, así como principal o adhesiva:

· Coactiva o forzosa: tiene que personarse en el proceso ante el llamado del tribunal.

· Voluntaria: vienen al proceso por cuenta propia, pues tienen un interés que defender en él.

· Principal: poseen un derecho autónomo, independiente al de las partes y que va a defender por encima de estas.

· Adhesiva: viene a apoyar a alguna de las partes en el proceso, a sostener y defender un derecho o pretensión ajenos.

4.1. Requisitos de las partes

La capacidad de ser parte en el proceso implica, en principio, una aptitud de ser titular de los derechos materiales o sustantivos en controversia o, mejor, aptitud para sostener en un proceso que se tiene la calidad de titular de tales derechos. También se afirma que quien es parte en un proceso es quien ostenta la legitimatio ad causam, de modo que, por ejemplo, un menor de edad, un enfermo mental, etc., pueden avenirse perfectamente a la categoría de parte en un proceso. La importancia de esta categoría estriba en que el hecho de ser parte en un proceso revela la intención o la certeza de ser titular de un derecho en conflicto amparado por la ley, pues corresponde al tribunal determinar en la sentencia si, en efecto, quien hizo la referida afirmación es realmente el titular del derecho alegado o no.

Sin embargo, algunas de las partes carecen de la capacidad para actuar por sí mismos y por ello requieren que sea completada esa capacidad procesal mediante sus representantes legales, y la gran mayoría de quienes impetran la actuación judicial completan su postulación, por vía de abogado. A ello dedica nuestra LPCALE el Título II, De las partes, de sus representantes y defensores. 

4.1.1. La postulación procesal

Ostentar legitimación no es equiparable a factibilidad de actuar procesal, pues aun estando legitimado, se ha de cumplir con el requisito de postulación por el litigante. En tal sentido, los procesalmente legitimados no pueden, sin embargo, actuar directa y personalmente ante el órgano jurisdiccional, sino que requieren –generalmente- de representación letrada o, al menos, de dirección.

Se trata de que quienes conocen el ordenamiento jurídico y se desenvuelven en la práctica judicial actúen a nombre de quienes –legos en la materia- requieren de la postulación procesal para que se defiendan sus derechos en el proceso. La postulación está relacionada con la posibilidad que concede la norma de acudir al órgano jurisdiccional con representación o dirección letrada, en el entendido de que la posibilidad de acudir al tribunal sin necesidad de representación ni de dirección letrada ha de ser restrictiva pues ello podría conculcar el derecho a la defensa y el principio de igualdad de armas procesales que prevalecen en el proceso civil. Por ello la LPCALE limita esta posibilidad a los tres supuestos que establece el artículo 66: reclamaciones de ínfima cuantía (que no exceda de quinientos pesos), alimentos y jurisdicción voluntaria. El primero no merece mayor comentario; el segundo, por su trascendencia social, recibió un terreno exclusivo dentro de los procesos sumarios con obligaciones del tribunal que facilitan el acceso “iletrado” a este órgano; y, el tercero, requiere de detenimiento que alcanzaremos en capítulo aparte, pues la jurisdicción voluntaria aunque por su nomen iuris parece sencilla, no siempre lo es. Necesario precisar que, aun en estos supuestos de “postulación facultativa”, no se excluye la posibilidad que voluntariamente se asuma la postulación en su variante de representación.

Precisamente, el citado precepto ha traído confusión en la praxis forense sobre cuestión tal como la distinción entre representación y dirección letrada. La dirección letrada siempre es necesaria en el contexto del proceso civil, excepto en los casos que ya advertimos; la representación la decide entre los abogados miembros de la Organización Nacional de Bufetes Colectivos u otros que bajo el rubro “ejercicio de la abogacía” recoge el Decreto-Ley No. 81/84, en sus preceptos tres y cuatro. Apréciese que nos referimos a “representación” de la ONBC pues, en consideración propia, así lo recoge el contrato de servicios jurídicos al establecer el otorgamiento de facultades “para cuantos actos se requieran”, lo que lleva implícita la actuación del abogado elegido ante los órganos que corresponda, y no la simple firma u orientación que comprende la dirección letrada. También, el legislador ofrece precisiones en cuanto a la contingencia de litigar unidos y bajo una misma dirección, específicamente en el caso de los herederos y los comuneros (arts. 70 y 73 de la LPCALE).

La representación se constituye a través del contrato de servicios jurídicos que regula el art. 415.2 del Código Civil, con la particularidad que el contrato no se suscribe con el abogado que concretamente asume dicha representación, sino con la Organización Nacional de Bufetes Colectivos. Representación que puede cesar por diversas razones, reguladas en los arts. 74 al 77; cese de representación que puede dar lugar a la terminación del proceso o a su paralización, con vistas a que se subsane este defecto procesal mediante la sustitución que corresponda.

4.2. Las partes en los procesos relativos a la familia

En cuanto a las singularidades de los procesos relativos a la familia, nos detendremos en capítulo posterior, baste ahora apuntar algunas:

a) Fiscal: generalmente acuden al proceso para velar por los derechos del menor implicado, y como su intervención se basa en un interés legítimo e independiente al de las otras partes, será considerado como tal en el proceso. Participa en relación de equidad con las partes, pero no se le pueden imponer costas, por lo que se ve vulnerado el principio de igualdad procesal. Cada día cobra mayor relevancia su intervención en los procesos como garante no solo del interés del Estado y del menor a quien representa, sino de la familia en sí y de la sociedad en su conjunto.

b) Abuelos: su participación en el proceso resulta algo novedoso, pues rompe con el tradicional concepto de parte ya que, aparentemente, no son los directamente implicados en el asunto a debatir. Sin embargo, la realidad social cubana ha encontrado reflejo en este aspecto al ser contemplada la posible intervención de los abuelos, de gran importancia en el cuidado y educación de los menores, en aquellos procesos en que se discuta al respecto. La Instrucción No. 216/2012 del CGTSP, establece la posibilidad de que los abuelos intervengan en calidad de terceros, lo que, en recta interpretación, significaría que son parte en el proceso y como tal pueden pedir al tribunal, pero, recordemos que la legitimación la otorga la norma sustantiva, en este caso, el Código de Familia

c) Menores: En la actualidad, los menores no son parte en el proceso familiar, incluso cuando queda claramente definido en la norma que dicho proceso se establece en pos de lo que resulte más beneficioso para el infante. La Instrucción No. 216 se refiere a su escucha para contribuir a la mejor defensa de su interés y en ello resulta vital la presencia del Fiscal, pues dicho acto se realizará en ausencia de los padres y corresponde a este funcionario el velar por los verdaderos intereses y prioridades del menor. 

5. Una reflexión final

Derecho, ética y proceso no son mundos aislados. La Ética y el Derecho están estrechamente relacionados en tanto ambos crean normas de conducta que han de ser observadas por la sociedad. De manera que se aprecia una importante influencia de la ética en el ámbito jurídico; está presente en la legislación, en la doctrina y en el actuar de aquellos que administran justicia: los jueces.

El proceso no es un mero ejercicio profesional, a través suyo el Derecho se consolida como ciencia; aunque dominado por la técnica jurídica y la política, no está ajeno a la realidad circundante. Valores tales como seguridad, justicia, humanismo y prevalencia del interés social, han de estar presentes en la administración de justicia de nuestro país. Por todo ello, este libro de texto que hacemos para los futuros juristas no puede dejar de mirar al proceso desde un prisma “coutureano” que nos convoca a luchar por el Derecho, pero que si existe conflicto entre el Derecho y la Justicia, nos define: “lucha por la Justicia”.
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1. Generalidades

Al decir de Álvarez Tabío, el derecho procesal tiene un carácter público por excelencia, que se encamina a ordenar las formas y maneras de franquear la tutela jurídica, y no cabe sostener que en el proceso civil, por ventilarse derechos patrimoniales, deba predominar el principio del libre arbitrio de las partes, ya en descrédito en el campo del derecho civil bajo el impulso de los cambios que han determinado el avance de las nuevas ideas. 

El paradigma de la proactividad del juzgador estuvo presente en el pensamiento de Montagú e irradió hacia la Ley de Procedimiento Civil, Administrativo y Laboral de 1977, que introduce una sección dedicada a las facultades del tribunal, y le confiere amplios poderes para la dirección e impulso del proceso. El Proyecto Montagú dota al tribunal de facultades para disponer ex officio las medidas que considere indispensables para garantizar la igualdad de las partes en el proceso, evitar dilaciones y concentrar las diligencias que puedan practicarse conjuntamente, velar por la lealtad y probidad en el debate judicial, con correcciones disciplinarias para quienes sostengan una conducta contraria a ella. Concede al juzgador las prerrogativas para hacer comparecer a las partes en cualquier estado del proceso, e interrogarlas sobre los hechos objeto del debate, así como lo autoriza para disponer las diligencias necesarias en función del conocimiento de los hechos. 

La promulgación del Decreto-Ley No. 241 de 2006 comportó una raigal y auténtica reforma procesal en Cuba, e introdujo un nuevo modelo procesal, que consagró el papel activo del juez en la tramitación del proceso, con facultades excepcionales en la estructuración de este, que lo singulariza en razón de su naturaleza, objeto y pretensiones deducidas por las partes, a partir de lo cual se configura, de oficio, procurando su eficacia como presupuesto de su sustanciación. Tanto es así, que no existe un diseño preestablecido en la Ley por el que deba discurrir obligatoriamente el proceso, pues se dota a las partes y al tribunal, esencialmente a este último, de herramientas a emplear en correspondencia con los requerimientos de cada asunto en particular, que se traducen en facultades, tales como la de saneamiento del proceso, la realización de acciones de carácter preparatorias una vez iniciada la tramitación, la celebración de comparecencia, las facultades probatorias del juez, junto al principio de la libre apreciación de la prueba y el poder cautelar genérico. 

A su turno, el Código Procesal Civil Modelo para Iberoamérica estableció, ―entre los pilares para la configuración del proceso civil contemporáneo―, su impulso y dirección a cargo del juez, dotado de amplias facultades para la verificación de actuaciones de oficio, que procuren la adopción oportuna de las decisiones que resulten pertinentes para garantizar la igualdad procesal y alcanzar la certeza sobre los hechos alegados por las partes. Este paradigma de juez ha sido acogido por la mayoría de las reformas procesales acometidas en Iberoamérica en los modelos de enjuiciamiento no penales, a pesar de los cuestionamientos en relación con el riesgo intrínseco al ejercicio y consagración de los derechos de las partes bajo la arbitrariedad y tiranía de los jueces, que no encuentra respaldo en el esquema integrado de las facultades y obligaciones de estos frente a la fórmula de impugnación como garantía de las partes, y el control institucional y social del desempeño jurisdiccional. 

El nuevo modelo procesal se manifiesta en un espectro de suma abreviación y máximas posibilidades de conocimiento, e integra estas dos variables aparentemente excluyentes, que justifican la existencia del proceso en la medida en que sea útil y necesario, lo primero, para la producción de la resolución de fondo, y lo segundo, al cumplimiento de este fin, como resultante del reacomodo de sus principios configurativos en su prevalencia, con acentuación de  la oralidad frente a la escritura, al estructurar el proceso por audiencias, y garantizar la concentración, inmediación, celeridad y economía del proceso, con atenuación del imperio del principio de preclusión respecto a la etapa de alegación y actividad probatoria de las partes y del órgano jurisdiccional. 

2. El impulso procesal

La LPCALE consagró el principio de impulso procesal de oficio frente al dispositivo procesal que caracterizó la legislación precedente. La antigua Ley de Enjuiciamiento Civil española previó la caducidad como modo de extinción de la relación procesal, que hacía nulo el procedimiento con todos sus efectos procesales y sustanciales, con su máxima expresión en la caducidad de la instancia que regulaban los artículos 410 y 520 de esta, concebida para impedir que los litigios, suspensos indefinidamente por la desidia de los interesados, constituyan un obstáculo para la regular y ordenada marcha de la administración de justicia, consustancial al sistema de  la justicia rogada que desatendía el imperativo de orden público sobre el que se configura el proceso civil, amen de los intereses privados controvertidos. 

El artículo 38 de la LPCALE responsabiliza al tribunal con la dirección e impulso del proceso una vez iniciado, impidiendo su paralización al vencimiento del término o plazo previsto para cada actuación, que incluye el supuesto de la verificación del trámite y la orden de pasar a la diligencia siguiente, salvo supuestos excepcionales previstos en la norma procesal que confieren su impulso a las partes, lo que acontece de forma alternativa, como se advierte de la preceptiva del artículo 364 de la LPCALE. Preceptiva que no regula en términos absolutos, en tanto se opone a maniobras de mala fe de litigantes temerarios y no permite que el proceso quede indefinidamente en suspenso, lo que supone el abandono de la posición expectante del juez para asumir un papel activo, en función de evitar que la deliberada indolencia pueda convertirse en expectativa que aproveche en su favor la parte interesada en la inercia del tribunal. En apoyo a lo hasta aquí planteado existe el Dictamen 32, de 2 de noviembre de 1978, aprobado por Acuerdo 448 del CGTSP, donde se plantea lo siguiente,  “(…) habrá de concederse un término prudente al actor, a los efectos de que pueda solicitar que se tenga por conforme al demandado con los hechos de la demanda y, sin necesidad de la práctica de pruebas, se dicte sentencia.”

Otros ejemplos ilustrativos de las excepciones previstas en el texto de la LPCALE al imperio del impulso procesal de oficio, son los establecidos en los artículos 390, 686, 391, 355, 635 y 651 de la norma adjetiva cubana que, ―en correspondencia con la naturaleza de determinadas diligencias―, supeditan a  solicitud de parte el recibimiento a prueba en el proceso especial sobre divorcio por justa causa y en el contencioso administrativo; la celebración de vista para informe oral y el desistimiento del proceso, respectivamente. 

3. Con la igualdad procesal como base

Los diferentes sistemas procesales contemporáneos, fundamentan la estructuración del proceso en el principio de igualdad, que informa la realización de la justicia como valor superior de la sociedad. El artículo 39 que parece tutelar exclusivamente la igualdad de las partes en el proceso, se manifiesta como un principio combinado con los de concentración, celeridad, probidad y lealtad en el debate, unido al poder sancionador procesal del tribunal, que complementan el esquema de actuación de este.

El tribunal, en la tramitación de los procesos, viene obligado a observar el principio de imparcialidad, que lo mantiene al margen de los intereses de partes, bajo la égida del ideal de justicia, cuya materialización es la premisa de su desempeño, que exige de la requerida preparación profesional y política-sociológica, y de la combinación de la autoridad con la mesura, en ese binomio que conforman el poder-deber, en ejercicio de las facultades que se le otorgan, con el propósito de mantener el necesario e indispensable equilibrio procesal entre las partes, evitar indefensiones y ventajas formales, tutelar el orden público y con ello intereses de terceros, encauzar la plenitud del proceso, que solo se justifica como instrumento para alcanzar su propósito ultra activo, la preservación de la paz y el orden social, que deviene en componente axiológico de la norma procesal en lo que a facultades del órgano jurisdiccional se refiere. 

El principio de igualdad procesal no es más que una proyección, al ámbito del proceso, de la igualdad de los ciudadanos ante la Ley consagrada en las constituciones, que implica la concesión de análogas oportunidades procesales a los contendientes. Se trata de un principio inherente a la estructura o diseño de cualquier proceso, que sirve de guía al juzgador en la interpretación y aplicación de la norma procesal, pues, bajo su égida el juez está llamado a conceder paridad de posibilidades a las partes para intervenir en la marcha y resultado del litigio.  

El tribunal debe procurar en la dirección e impulso del proceso que la contraposición de intereses que comporta el litigio, se sustente en el reconocimiento previo de la igualdad de las partes. Desde esta concepción, el proceso debe transcurrir ofreciendo iguales alternativas a los litigantes para que aleguen, prueben, impugnen las resoluciones judiciales, e intervengan de forma plena en la realización de los actos judiciales. 

La ley de procedimiento civil cubana convoca a los jueces a salvaguardar la materialización de este principio durante la secuencia de actos que integran cada tipo de proceso. 

El artículo 39 dispone, sin más precisiones, que el tribunal acordará las medidas necesarias para preservar la igualdad de las partes en el proceso. El carácter preceptivo de la redacción sugiere que se trata de una facultad- deber de los jueces, en cuya virtud, el tribunal puede y debe disponer lo que resulte procedente para conservar la equidad procesal. 

4. Un excepcional artículo 
El artículo 40 permite que el tribunal adopte las medidas necesarias para mantener la igualdad procesal de las partes, de oficio y oídas las partes o, a instancia del interesado y escuchada la contraparte. Esta facultad del órgano jurisdiccional fue concebida para restablecer la igualdad entre los litigantes, ante situaciones de desequilibrio o evidente estado de indefensión que se susciten durante el desarrollo del proceso, por falta de aplicación de la norma procesal, o supuestos de aplicación indebida, susceptible de causar indefensión o desigualdad que pueda generar perjuicio irreparable, que no tuviere regulación en la propia Ley para solucionar el desbalance de las partes en proceso. 

La igualdad de las partes tiene una especial tutela, por su primacía, único supuesto donde hace un énfasis nuestra Ley que no se permite con los restantes principios que informan el proceso, en tanto la estructura de este, se sustenta en aquel. De tal suerte, el artículo 40 de la ley procesal regula la facultad discrecional del tribunal para adoptar las medidas necesarias con el objetivo de restablecer la equidad procesal, sin alterar los términos del debate, ante situaciones de evidente estado de indefensión o desigualdad, con capacidad para generar un perjuicio irreparable a la parte que la sufra, no imputable a esta última, y que no posea solución específica en la Ley, de lo que se advierte que la tutela que franquea exige presupuestos delimitados en la norma adjetiva. Subrayado que hacemos porque, precisamente, esta previsión normativa obliga al juzgador a crear la solución al caso, sin otro criterio de sujeción que el que le imponen su propio raciocinio y saber; de ahí que Mendoza Díaz incluya a este precepto -bajo el rubro “arbitrio judicial”-  entre las fuentes formales del Derecho Procesal Civil.

Se trata de la concreción de los poderes especiales que reconocen al tribunal en pos de la realización final de la justicia, cuyo ejercicio no puede suplir el rol de las partes en su desempeño procesal, en defensa de sus intereses, lo que exige del oficio y agudeza de aquel, al cabo, garante del equilibrio procesal y la equidad.

Ambas disposiciones se integran entre sí en una fórmula que autoriza al órgano jurisdiccional para asegurar el resultado del proceso, bajo el presupuesto de la igualdad procesal de las partes, que ha merecido diversos tratamiento por las Salas de la materia de nuestro superior tribunal de justicia. 

La Sala de lo Civil y de lo Administrativo del Tribunal Supremo Popular, al resolver los recursos de casación, aborda desde perspectivas diferentes la entidad procesal del artículo 40 de la LPCALE, al significar que la denegación de actuación extemporánea no deviene en infracción de su preceptiva, por el contrario es expresión de esta; que a su amparo puede el tribunal disponer la suspensión del curso del proceso para hacer frente a cualquier incidencia que impida tener certeza de la situación de alguna de las partes para concurrir al llamado judicial, para la defensa de sus intereses, cuando esta no pudo constatarse con la precisión requerida y precisa de indagación; que la nulidad de actuaciones, frente a la vulneración de formalidades legales en la actuación del proceso, con posible perjuicio irreparable, procede en el ejercicio de la facultad que franquea el precepto indicado; que la facultad contenida en el artículo 40 de la ley rituaria civil solo puede ejercitarse por el órgano judicial cuando la situación que acontezca no tenga solución específica en la expresada norma; que la aplicación del artículo 40 está asociado a que se produzca en el proceso una situación de indefensión o se pueda producir a alguna de las partes un perjuicio irreparable; que se infringe el artículo cuando se produce desigualdad en el debate; y que solo puede ser alegada la infracción del precepto en beneficio propio y no de un tercero.

5. Reconocimiento a la contracautela

La facultad del tribunal para exigir caución, cuando proceda, conforme los dictados del artículo 41 de la LPCALE, le obliga a señalar su objeto, clase o cuantía y el modo y término en que ha de prestarse. El contenido de este precepto no tiene un desarrollo sistemático en la Ley, en tanto se trata de una previsión de índole más que cautelar, asegurativa, que no encuentra respaldo en la Ley de Procedimiento Civil, Administrativo y Laboral, según el texto original de 1977, sino en el renovado a la luz de las modificaciones impuestas por el Decreto-Ley No. 241 de 2006 y por vía de instrucciones del CGTSP. 

En la antigua ley procesal solo aparecen algunas menciones cautelares y, consecuentemente, resultan más aisladas aun las posibilidades de esta especie de contracautela. Así se constata en los procesos de ejecución de obra nueva (art. 420), el embargo (arts. 460 y 461), la ejecución afianzada de sentencia definitiva recurrida (art. 606), o la suspensión del acto objeto del proceso administrativo (art. 694), en todos los casos constituyen garantías respecto a actuaciones procesales, que devienen en excepciones a reglas de carácter general. En la preceptiva de la norma se advierte disímil tratamiento, pues en ocasiones se regula como expresa facultad del tribunal que genera obligación de parte (art. 694); mientras que, en otros se establece con carácter imperativo (art.461), y en algunos supuestos se regula como ofrecimiento de parte (art. 606). 

6. Tránsito hacia un proceso oral

Seguidamente, el artículo 42 de la LPCALE adquiere indudable valor en el contexto de la norma procesal cubana, pues atribuye a los jueces una importante herramienta procesal que los faculta, en cualquier estado del proceso, para hacer comparecer a las partes e interrogarlas sobre los hechos controvertidos, disponer la inspección de los cosas objeto del pleito y de los libros o documentos que guarden relación con el mismo.  

El precepto comprende tres diligencias: el interrogatorio de las partes, la inspección de los bienes sobre los que gira el contradictorio y de los documentos o libros que estén relacionados con el mismo. 

El análisis de la naturaleza de esta institución ha generado inquietudes sobre la trascendencia que comportan los resultados de las referidas diligencias en el ámbito de la prueba. Al decir de Mantecón Ramos, este precepto tiene arraigo en el Código de Procedimiento Civil de Italia y, con relación a la facultad análoga de interrogación prevista en el artículo 117 de la norma procesal italiana, expresan los procesalistas de ese país que no es una verdadera diligencia de prueba, sino un medio para el esclarecimiento de las alegaciones de las partes sobre los elementos que integran el contradictorio. 

Por su parte, el Código Procesal Civil y Comercial de la Nación Argentina establece en el artículo 36.2 que puede el juez disponer, en cualquier momento, la comparecencia personal de las partes para requerir las explicaciones necesarias al objeto del pleito. Tal facultad de interrogación a los contendientes, similar a la prevista en el artículo 42 de nuestra ley adjetiva, se entiende como medida para el esclarecimiento de los hechos, y se plantea que una vez ordenada por el juez, pueden las partes controlar la respectiva prueba, intervenir en su producción e, incluso, proponer contrapruebas para desvirtuar los elementos que aparecen de la disposición probatoria de oficio. 

La formulación del artículo en el contexto de la ley procesal cubana concibe el interrogatorio de las partes sobre los hechos controvertidos, como una facultad del tribunal orientada a la delimitación de los términos de la disputa. Se trata de una diligencia prevista para la modelación del objeto del debate, y este es el cometido esencial del precepto, que se alcanza por medio de una acción indagatoria sobre cada uno de los puntos contradictorios. 

Refiere Mantecón Ramos, que el artículo 118 de la norma procesal civil de Italia comprende una diligencia de inspección, equivalente a la prevista en la LPCALE, pues faculta al juez para inspeccionar objetos que se encuentren en posesión de las partes o terceros. Sin embargo, expone que los procesalistas italianos, cuando se refieren a la diligencia de inspección de este artículo, le atribuyan al menos una intención probatoria.

Continúa diciendo el autor que el artículo 42 de la ley procesal patria incorpora otras diligencias con matiz probatorio, que no están inmersas en el procedimiento probatorio general, ni su finalidad principal es la de probar, aunque producen resultados, confirmatorios o no, en la formación de la convicción del juzgador. Se trata de la inspección de los objetos del pleito y de los documentos o libros vinculados al mismo, que no son una verdadera diligencia probatoria, aunque comportan un resultado en la verificación de los hechos controvertidos que debe ser estimado por el juzgador y fijado en la sentencia a través de las reglas de valoración previstas para las pruebas de reconocimiento judicial y documental, respectivamente. 

Otro criterio es el que sostuvo Solórzano y Renau, quien no cuestionó la naturaleza probatoria de las diligencias previstas en el artículo 42 de la entonces LPCAL. A juicio del autor, la norma procesal civil cubana atribuye concretas facultades al órgano jurisdiccional para la disposición probatoria y entre ellas, señala la posibilidad de disponer, en cualquier estado del proceso, la práctica de las pruebas específicas que refiere el propio precepto. 

Al margen de los criterios expuestos sobre la naturaleza de las diligencias previstas en el artículo 42 de la Ley de trámites civiles cubana, lo cierto es que la facultad del órgano jurisdiccional que regula este precepto, en principio, se orienta al esclarecimiento de las alegaciones de las partes, en función de la delimitación del contradictorio, e incide en la determinación del tema de la prueba, pues la actividad probatoria versará sobre los extremos controvertidos, y las afirmaciones admitidas por las partes en la comparecencia están exentas de prueba.

Este precepto de la norma procesal civil, ha alcanzado su máxima expresión, en el orden práctico, con los pronunciamientos del CGTSP (CGTSP), que estimulan a los jueces al empleo de la facultad que encierra este artículo para hacer comparecer a las partes, lo que posibilita el contacto directo entre el juez y los contendientes, ajeno a la sistemática del proceso civil escrito. Se trata de las Instrucciones Nos. 216, de 17 de mayo de 2012, y 217, de 17 de julio de 2012, que disponen, de acuerdo con el tipo de procedimiento, el momento procesal en el que los tribunales citarán a los interesados a comparecencia. Sobre lo normado en estas Instrucciones, volveremos al analizar el proceso de familia.

7. Lo dispositivo material

La preceptiva del artículo 44 de la LPCALE consagra el principio de congruencia, que obliga al tribunal a decidir sobre la totalidad de las cuestiones oportunamente propuestas por las partes. Por consiguiente, debe el tribunal pronunciarse en la parte resolutiva de la sentencia sobre todas las cuestiones pretendidas por las partes en el proceso, con la demanda o contra pretendido por el demandado, como el caso de las excepciones perentorias opuestas por este, lo que deviene en garantía de las partes, cuya inobservancia se erige como motivo de casación por defecto en el juzgamiento, error in iudicando. Su acogida provoca la nulidad de la sentencia interpelada, que se integra no solamente por omisión en el fallo, sino también cuando en este se concede más o cosa distinta, que solo tiene por excepción la fórmula del artículo 45 subsiguiente, que faculta al tribunal para resolver sobre cuestiones que no han sido originalmente objeto del debate, en lo que se reconoce como “salto a la congruencia” (Mendoza Díaz).

Tal atribución se concede a los jueces solo en supuestos expresa y excepcionalmente establecidos por el legislador, que garantizan el desarrollo del contradictorio, pues exigen que se alerte a las partes de los nuevos elementos que aprecie el tribunal, ofreciéndoles la posibilidad de realizar sus alegaciones y proponer sus pruebas sobre estos nuevos aspectos, luego de todo lo cual, podrá fallar sin incurrir en incongruencia.

La repercusión de la potestad oficial que encierra el artículo 45 trasciende la esfera de la incorporación de nuevos elementos en el debate, y su efecto influye en la determinación del objeto de la prueba, y como consecuencia de ello requiere de un complemento que lo suministra la atribución al tribunal de potestades relativas a la prueba de aquellos elementos fácticos.
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Introducción

El apelativo de “eficaz” para un proceso no se centra únicamente en que se alcance la declaración del derecho interesado ante el tribunal, sino en que ello se logre de la forma más rápida posible y en que se pueda cumplir lo dispuesto por el tribunal. Sin embargo, en innumerables ocasiones, se torna complejo hacer cumplir la resolución judicial definitiva, pues el tribunal ha de andar primero por el extenso sendero de alegaciones y pruebas que supone todo el proceso, con grandes posibilidades de que durante el íter procesal ocurran situaciones inesperadas, que hagan imposible la efectividad de la tutela judicial, por lo cual se torna imprescindible la búsqueda de mecanismos o vías que permitan que se cumpla, por no ilusoria, la sentencia en su día dictada.

De estas herramientas para el aseguramiento del resultado procesal, nuestra LPCALE cuenta con los actos preparatorios y con las medidas cautelares, pero son estas últimas las que resaltan por su importancia y las que han servido de fundamento para el surgimiento y conformación de lo que se conoce hoy como Tutelas Judiciales Urgentes.

Piero Calamandrei se identifica como uno de los primeros procesalistas que contribuyó a la conformación de un sustento doctrinario sólido en el montaje de la teoría del régimen cautelar, quien afirmó que “el proceso dirigido a obtener una providencia cautelar no tiene una característica y constante estructura exterior que permita considerarlo formalmente como un tipo separado”. Las bases esenciales de su pensamiento no han sido aún superadas y sus estudios son de obligada consulta para el examen de la institución. 

Las doctrinas alemana, italiana y española de los tiempos fundacionales del Derecho Procesal no prestaron una especial atención al tema del régimen cautelar; ello se corresponde con el particular estado de la legislación, donde meramente se reflejaba el embargo y alguna que otra medida asegurativa, colocadas esencialmente en la fase de ejecución forzosa. Este escenario ha cambiado radicalmente en el mundo contemporáneo, donde el tema resulta objetivo prioritario de atención teórica, en correspondencia con los sustanciales cambios verificados en la norma de un número importante de países que ensancharon la cerrada lista de las medidas asegurativas, así como los momentos procesales de su adopción. Evolución que se revela de la mano de la protección a la propiedad intelectual, el amparo civil del derecho al honor, a la intimidad personal y familiar, y a la propia imagen.

En el contexto nacional, fue la promulgación del Decreto-Ley No. 241 de 2006 la que trajo el “despertar cautelar” pues, aunque para el proceso económico, estableció todo un procedimiento y catálogo precautorio que luego el Consejo de Gobierno del Tribunal Supremo, por vía de instrucciones, extendió al proceso civil.  

1. Actos preparatorios

Afirma Grillo Longoria que “son diligencias de pruebas que se llevan a cabo con anterioridad a la iniciación del proceso de conocimiento y sirven para prepararlo”; de ahí su denominación. De manera que todos los trámites de ejecución quedan fuera de esta categoría y dentro de los procesos de conocimiento, están limitados a aquellas pruebas o diligencias estrictamente previstas en la relación de ley; sin embargo, el Acuerdo No. 49/90 del CGTSP prohibía llevar a cabo las diligencias para las liquidaciones de la comunidad matrimonial de bienes en acto previo al divorcio, por lo que no se podían congelar cuentas bancarias ni nombrar gestor depositario, por ejemplo, quedando los actos preparatorios, en la práctica, para procesos reivindicatorios de bienes o de “cobro de pesos” en razón de incumplimientos contractuales. 

Esta limitante, al menos teóricamente, ha quedado resuelta con las Instrucciones Nos. 191/09, 216 y 217/2012 del CGTSP al exportar, al proceso civil, el inventario cautelar del proceso económico, entre los que se incluye el aseguramiento de medios probatorios, de talante similar a los actos preparatorios.

1.1. Finalidad de los actos preparatorios

Puede ser subjetiva u objetiva, según el medio de prueba de que se trate. El artículo 216 de la LPCALE establece preceptivamente los actos que podrá solicitar el promovente. Con una finalidad subjetiva los incisos 1 y 4, referidos a la confesión de aquel contra quien se proponga dirigir la demanda y la declaración de testigos de edad avanzada, gravemente enfermos o próximos a ausentarse del país, y con una finalidad objetiva los incisos 2 y 3, referidos a la exhibición 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 último inciso constituye uno de los “sacos” de la norma, en tanto el legislador ha preferido dejar la posibilidad de que exista otra prueba sin cuya práctica urgente pudiera originarse un perjuicio cierto.

Como indica su nombre, son diligencias que sirven para preparar, con acento de urgencia, al proceso en sí, pero no condicionan la existencia del íter procesal; por lo que constituyen actos que el futuro demandante puede o no utilizar, en tanto el proceso no pasa de ser algo ideal y legalmente posible que solo se materializará cuando se interponga la demanda. Apréciese que hacemos referencia a futuro demandante o solicitante y, como contrapartida, al requerido, pues como aun no existe proceso, no resulta técnicamente procedente aludir a actor y demandado.
1.2. Procedimiento a seguir

El escrito de solicitud de diligencias carece de especiales formalidades, pero dado su ligamen con el proceso, rigen los mismos criterios de atribución de competencia que para el proceso en cuestión.

La práctica de las diligencias se ajustará a lo previsto para cada una de las pruebas y ante la ocultación, resistencia, negativa o excusa injustificada del requerido que provocaren daños y perjuicios será condenado a resarcirlos, si así fuere solicitado en la demanda del proceso posterior.

Se resuelve de plano por el tribunal sobre la procedencia o no de la diligencia solicitada y la ley concede un plazo de veinte días al promovente para que, una vez practicado el acto preparatorio, interponga la demanda, de no hacerlo quedan sin ulterior valor los actos preparatorios.

Una vez practicado el acto preparatorio, se concede un plazo de caducidad de 20 días para interponer la demanda y de no presentarse dentro de ese plazo, queda sin efecto la diligencia (art. 221 LPCALE). No se trata de que no se pueda interponer la demanda en un momento posterior sino que el acto practicado carecería de todo valor. Pareciere algo insignificante, pero es lo cierto que la letra de la ley es categórica cuando precisa “de no interponerse la demanda, quedarán sin ulterior valor ni efecto los actos preparatorios y se archivará definitivamente el expediente”; de manera que lo realizado no podrá hacerse valer en juicio posterior, aun cuando se suscitaren situaciones tales como la desaparición de los bienes o el fallecimiento del testigo.

2. Tutela cautelar

El Decreto-Ley No. 241 de 2006 significó una nueva visión de lo cautelar en nuestro ordenamiento jurídico y de otras aportaciones para el proceso civil del futuro, pues, con anterioridad, las posibilidades cautelares estaban habitualmente ausentes del panorama procesal patrio y solo aparecían aislados pronunciamientos a los cuales pudiere atribuirse una función asegurativa. Entre ellos podemos reconocer a las medidas provisionales del divorcio, el embargo provisional en caso de alimentos, los actos preparatorios del proceso de conocimiento, la controvertida facultad concedida al juez por el artículo 40 de la norma adjetiva, las previstas para el proceso sucesorio, la paralización de obra nueva y la entrega en posesión de los bienes objeto de expropiación, entre otras que pudieren existir.

De manera que, aun con limitaciones, no estaba legalmente excluida la posibilidad de su utilización, pero, por poco conocida, resultaba menos empleada. Hoy, la senda cautelar trazada por el proceso económico se ha visto enriquecida mediante instrucciones del máximo órgano gubernativo judicial, por lo que no tenemos necesidad de hurgar por entre el articulado de la LPCALE en aras de encontrar una fórmula de expedita protección a nuestro derecho vulnerado o en previsión de que se produzca dicho quebranto, sino que lo encontramos expresamente dispuesto, pues ya cuenta el ordenamiento procesal civil con un régimen cautelar y con especificas precauciones en el contexto familiar, en virtud de las Instrucciones Nos. 216 y 217 de 2012.
2.1. Concepto

Nos hemos referido, en obras precedentes, al concepto de tutela cautelar y a cómo se ofrecen diferentes denominaciones, según se enfatice en la petición, la forma de sustanciar las medidas o en la finalidad de la resolución que se dicta, en tanto constituyen medios jurídico-procesales que tienen por función evitar la consecución de actos que impidan o dificulten la efectividad de la satisfacción de la pretensión. Así, la doctrina les reconoce como providencias cautelares, medidas provisionales de cautela, medidas provisionales de seguridad, procedimientos o procesos cautelares y medidas cautelares, precautorias o asegurativas; voces que pudieren conducir a equívocos, por lo que se prefiere una denominación más genérica y englobadora: tutela cautelar

Su fundamento resulta el garantizar al solicitante, de manera pronta y provisoria, los derechos que eventualmente puedan reconocérsele en la sentencia, para que no resulten ilusorios, en el entendido de que se busca su cumplimiento pleno y específico; pero, también, funciona como mecanismo conminatorio puesto que, en ocasiones, la simple proposición o adopción de la medida compulsa al destinatario al cumplimiento de la obligación y, en consecuencia, a la  evitación de litis.

A nuestro juicio, no resulta del todo correcto aludir al genérico “medidas cautelares” para comprender al conjunto de decisiones que poseen naturaleza cautelar. Más que prevenciones aisladas, constituyen un conjunto de medidas que deben ser analizadas en su integridad bajo una categoría que las agrupe y las identifique, a la cual denominamos “régimen cautelar” y concebimos como aquel conjunto armónico de disposiciones, de naturaleza precautoria, comprendidas en la ley procesal con presupuestos y procedimiento, destinadas a prevenir o evitar el agravamiento de un daño irreparable que potencialmente pudiera generarse por la dilatación del proceso, así como, en caso de que llegare a producirse, a garantizar su resarcimiento o satisfacción oportuna. 

No obstante, como la “adopción de medidas” se asocia a la posibilidad cierta de un resultado, se produce una lógica tendencia a que con el término “medidas” se identifique lo cautelar, por lo que deviene en obligada su conceptualización. Así, por medidas cautelares -como elemento esencial de la tutela cautelar-, concebimos a ese mandato interlocutorio, acordado por el tribunal, generalmente a solicitud de parte interesada, antes o durante la sustanciación de un proceso al cual se encuentra indisolublemente sujeto; pero que requiere de una resolución especial y diferente a la resolución de fondo, con basa en un derecho aún no exhaustivamente demostrado, pero loable, y en la eventualidad de un daño irreparable que tornaría ilusorio el resultado del proceso.

A partir de esta definición se pueden poner de relieve varias ideas esenciales:

· Se trata de una decisión que adopta el tribunal (con carácter de mandato, de obligación procesal, no de carga) pero que no pone fin al proceso, sino que se establece para garantizar su buen desarrollo y lograr el resultado esperado.

· Corren idéntica suerte que los actos preparatorios en cuanto al momento procesal de su invocación, pues las medidas cautelares se pueden interesar de forma previa a la demanda, como solicitud añadida en la demanda mediante Otrosí o en cualquier estado del proceso, tal y como regula la LPCALE en el art. 801. También, como los actos preparatorios, cuando se solicitan y adoptan antes de la presentación de la demanda se le concede al solicitante un plazo de caducidad de 30 días, pero contados desde la fecha de la solicitud.  

· La ley se refiere, erróneamente y por costumbre, a que la solicitud proviene de la parte actora, original o reconvencional (art. 799), pero antes de la demanda no existen partes; lo que sí queda claro es que se acogen en virtud de rogación de parte, por lo que el tribunal no puede adoptar, modificar o revocar medida alguna ex officio, excepto en materia de familia en que no resulta indispensable el requerimiento de parte. 

· Con independencia de la posterior impugnación o súplica, una vez adoptada la medida se procede a su inmediata ejecución.

· Rige un criterio de “supletoriedad inversa” –término acuñado por Mendoza Díaz- en el sentido de que venimos obligados a valernos de lo regulado por el proceso económico, ante la carencia de regulación por la normativa del proceso modelo. Necesario precisar que la aplicación de lo previsto para el contexto económico habrá de atemperarse a las expresas preceptivas civiles, pues ante estipulación propia, es ella y solo ella la aplicable.

2.2. Características que le distinguen

Su principal raso distintivo resulta la pendencia de un proceso, pero existen otras características que nos permiten, esencialmente, identificar lo precautorio dentro de las normas procesales y de otras instituciones afines.

a) Instrumentalidad: referida a la relación de subsidiariedad que existe entre la medida cautelar y la sentencia “de mérito”, pues la medida precautoria facilita el logro de lo pretendido en el proceso en tanto su adopción no solo contribuye al desarrollo del proceso mismo, sino que evita que se malogre su resultado.

Calamandrei se encargó de realzar esta característica al afirmar que deviene en nota verdaderamente típica de las providencias cautelares, las cuales “nunca constituyen un fin por sí mismas, sino que están ineludiblemente preordenadas a la emanación de una ulterior providencia definitiva, el resultado práctico de la cual aseguran preventivamente. Nacen, por decirlo así, al servicio de una providencia definitiva, con el oficio de preparar el terreno y de aprontar los medios más aptos para su éxito” y luego sostiene que “la tutela cautelar es, en relación al Derecho sustancial, una tutela mediata: más que a hacer justicia contribuye a garantizar el eficaz funcionamiento de la justicia. Si todas las providencias jurisdiccionales son un instrumento del Derecho sustancial que se actúa a través de ellas, en las providencias cautelares se encuentra una instrumentalidad cualificada (…), son  en relación a la finalidad última de la función jurisdiccional, instrumento del instrumento”.

Una nota sobre esta característica es que la instrumentalidad de la que hablamos no exige la pendencia del proceso principal, basta con que se tenga la intención de iniciar ese procedimiento y en función de ello es que se establece el plazo para interponer la demanda, en aras de que perviva la medida adoptada.

b) Jurisdiccionalidad: con ellas se cumple una de las funciones del proceso: la aseguratoria, frente a una minoría que sostiene que son una forma de actividad administrativa. Lo cierto es que solo pueden ser dispuestas por un órgano encargado de hacer justicia y en el proceso civil tal función corresponde exclusivamente a los tribunales.

c) Provisionalidad: se refiere a una relación de tipo cronológica entre la resolución por la que se adopta una medida cautelar, o varias, y la resolución definitiva, por la que se pone fin al proceso, que constituye su límite temporal; de ahí que se afirme que desde que surge tiene la vocación de perecer. Además, la medida precautoria se mantiene vigente mientras no surja la necesidad de ser cambiada o revocada, porque la disposición de una medida está sujeta a que exista un riesgo real de pérdida, deterioro u otro y una vez eliminado este, carece de razón de ser.

d) Mutabilidad: estrechamente relacionada con la anterior, pues la imposición y magnitud de la medida cautelar dependen de la existencia de determinadas circunstancias o condiciones que lo ameriten; es decir, las medidas cautelares se podrán imponer, modificar o revocar en cualquier momento del proceso, cuantas veces y en la medida que sea necesario. También, para evitar perjuicios o gravámenes innecesarios al titular de los bienes, puede disponerse un aseguramiento distinto al solicitado u obtenido, o limitarlo teniendo en cuenta la importancia del derecho que se intenta proteger.

e) Proporcionalidad: también conocida como homogeneidad, identifica aquella peculiaridad de las medidas cautelares que describe el necesario correlato que debe existir entre lo solicitado y el alcance de la medida cautelar. De manera que la medida cautelar ha de estar acorde al objeto del proceso, debe ser proporcional a la cuantía, gravedad, etc., del fondo del asunto. Su objetivo es garantizar o preparar la mejor solución del proceso no sustituir la decisión final del tribunal, por ello es un mandato interlocutorio y no definitivo. 

f) Se decretan inaudita parte, pues si se cursara notificación al afectado se le otorgaría la posibilidad de frustrar justamente el objeto a que tienden. Este factor “sorpresa” resulta vital para lograr el fin pretendido, en evitación de que el destinatario se prepare para enfrentarle y desaparezca los bienes o adopte otras actitudes tendientes a malograr los efectos de la medida. Sin embargo, nuestra LPCALE establece como regla el sometimiento de la solicitud a Vista y, como excepción, la adopción “directa”. Tal previsión resulta loable en sede familiar, pero, a nuestro juicio, no debe regir para el proceso civil, dada su esencia iusprivatista.

Si fuéramos a resumir todos estos rasgos pudiéramos dejar establecido que la instrumentalidad distingue, con carácter de principio, a las medidas cautelares por esa posición de subordinación y accesoriedad que ostentan en relación con el proceso “principal”; exhiben una flexibilidad tal que les permite ser modificadas o revocadas según las exigencias sobrevenidas del caso y subsisten mientras no se ha cumplido el pronunciamiento definitivo del tribunal; cada una de estas disposiciones han de corresponderse con la índole de lo pretendido en el petitum del principal, bajo el principio de homogeneidad; como regla, han de ser dictadas inaudita altera pars para garantizar el “efecto sorpresa” que les identifica; y, dada la urgencia de lo pretendido, se adoptan a ruego de parte, tras una sumaria cognición que permita prontamente ejecutar lo dispuesto, sin que exista posibilidad de hacerlo ex officio ni por interés del destinatario o de tercero, lo que, en casos de marcado interés social, vulnera los principios de seguridad jurídica y justicia.

2.3. Presupuestos de la Tutela Cautelar

Resulta notorio que al solicitar una medida cautelar todavía no existe una certeza sobre el derecho a invocar; convicción que solo se obtiene tras un largo proceso y las consiguientes fases que lo componen. Así, esperar el desarrollo del proceso, su apertura a la fase de pruebas y la consiguiente certeza jurídica, provocaría la inutilidad de las disposiciones precautorias. En este instante no se requiere de una prueba terminante del derecho invocado, sino que con un conocimiento periférico, el juez se convenza de la necesidad de su adopción; con lo que se configura el fumus boni iuris, también identificado, por la doctrina contemporánea, como verosimilitud o apariencia del derecho. 

En consecución con esta línea de pensamiento, parece ser que la demora del proceso constituye un hecho evidente. El lapso que media entre la iniciación del mismo y la resolución final, en ocasiones atenta contra la realización plena del derecho obtenido; tal situación fue captada por la doctrina procesalista bajo la denominación de periculum in mora o “peligro en la demora”. 

Asimismo, con la solicitud de la tutela cautelar se exigirá –en casos gravosos en extremo- garantizar el pago de los daños y perjuicios que se puedan ocasionar al que ha de sufrir la medida, por el hecho de su adopción, si al final la sentencia no resulta favorable al peticionario. La contracautela no es sino el otorgamiento de garantías suficientes para el caso de que la petición no resulte acogida. In fine, resultan tres los presupuestos para que se configure la tutela cautelar, a saber: fumus boni iuris, periculum in mora y contracautela.

A) Fumus boni iuris o humo de buen derecho: constituye una apreciación inicial sobre la probabilidad de que el derecho alegado exista, por lo cual quien pretende del tribunal que se adopte una medida cautelar necesita justificar, sumariamente, el derecho que reclama. Como hemos apuntado, el objetivo de la medida cautelar no se enmarca en declarar la certeza de un derecho, pues a tal empeño se dedica la resolución principal del proceso y, en ese sentido, basta con que la existencia del derecho sea probable, ya que la exigencia de que tenga una justificación legal, implicaría abrir la fase probatoria del proceso de manera anticipada. Así, ha de bastar una valoración provisional del derecho que justifique la actuación invasiva del tribunal. Según De Lázzari, “El juez debe juzgar sobre la procedencia de la medida en sí misma, mas no prejuzgar sobre el fondo del asunto”, pues el juicio de verdad en esta materia se encuentra en oposición a la finalidad del instituto cautelar; al punto que “la verosimilitud tiene como límite el prejuzgamiento”.

La verosimilitud deviene en un elemento subjetivo, apreciado por el tribunal en cada caso y, en determinadas circunstancias, se muestra más evidente que en otras, pues surge en muchas ocasiones en forma clara, v. gr.: por la existencia de documentación, rebeldía del demandado -o su confesión-, o el dictado de una sentencia aunque sea recurrida; pero en otros supuestos será necesaria una investigación de derecho mediante una cognición cautelar que se limita a un juicio de probabilidades. 

En todos los casos, su adopción está sujeta al riesgo del error, precisamente por la falta de certeza que justifica el pronunciamiento judicial, pues si tras el largo íter procesal, se demostrara la inexistencia del derecho principal y, consecuentemente, la inutilidad de la medida cautelar, se estaría ante el latiente margen de error que acecha a las medidas cautelares. Se trata de que la medida cautelar no se otorga porque quien la solicita goce de un derecho indiscutido sobre el objeto que versa el juicio, sino porque su petición puede ser garantizada de una simple “mirada”.

B) Periculum in mora o peligro en la demora: se fundamenta en el peligro que puede acarrear la inevitable tardanza del proceso, en tanto el tribunal dictará sentencia cuando, probablemente, el derecho ya haya sido vulnerado. Por tanto, constituye este presupuesto, al decir de Calamandrei, el interés específico que justifica la emanación de cualquier medida cautelar.

El propio autor distingue entre dos tipos de peligro: el peligro de tardanza y el peligro de infructuosidad; el primero se refiere al peligro que puede surgir de la necesaria prolongación del proceso, mientras que el segundo constituye el temor de que la contraparte realice actos que conviertan en ilusoria e infructuosa, la sentencia. Y es que no se trata solo de la necesaria prolongación del proceso como consecuencia de los plazos de ley, sino también de la mora judicial y de la “ineptitud del proceso ordinario” para resolver con prontitud los reclamos, lo que unido a la posible inconducta procesal del destinatario de la medida justifica el interés en que se adopte precaución.

El peligro en la demora de la protección judicial representa el presupuesto relevante del pedido asegurativo, de tal forma que se le considera como el verdadero fundamento de la teoría cautelar; no obstante, puede presumirse en las medidas cautelares de contenido patrimonial cuando se ha acreditado la verosimilitud del derecho en forma indubitada, en el entendido de que lo permita la norma. Sucede también a la inversa que mientras más evidente aparezca el peligro en la demora, menor será la exigencia respecto de la verosimilitud del derecho. V. gr.: proceso de alimentos en relación con menores en que basta con la acreditación del vínculo filiatorio y edad del alimentista por cuanto resulta suficiente la justificación de que existe un derecho material digno de ser tutelado; así como en los procesos sucesorios en que basta con la acreditación de la vocación hereditaria. 

C) Contracautela o caución: constituye un presupuesto garantista del derecho de quien no solicitó la medida cautelar, pues cabe la posibilidad de que se haya ido más allá del derecho que le asistía a quien instó. Encuentra fundamento en el principio de igualdad entre las partes, pues si al final del proceso la sentencia deviene desestimatoria de la pretensión del actor se deberán resarcir los daños y perjuicios ocasionados a quien soportó la medida cautelar.

La prontitud con que se tramita la adopción de una medida cautelar sacrifica la adecuada cognición, por lo que la contracautela se utiliza para restablecer el equilibrio, la igualdad procesal. Así, la contracautela constituye la garantía dispuesta por el tribunal y que debe otorgar el solicitante de la medida, como presupuesto para que la misma se torne efectiva. 

Aparece en algunos textos equiparada a la fianza, pues se considera que su finalidad estriba en ofrecer una garantía patrimonial específica; sin embargo, se sostiene, con acierto, que esta garantía no solo habrá de ostentar una naturaleza patrimonial, sino que pudieren existir también otras de índole personal como puede ser la caución juratoria, ya sea del propio solicitante o de un tercero, con la promesa de responder civilmente por los eventuales daños a ocasionarse, lo cual podría ser una solución ante la carencia de bienes del solicitante de la medida quien, en no pocas ocasiones, cifra sus esperanzas de recuperar o tener patrimonio en el proceso iniciado o por iniciar.

Necesario significar que si bien las garantías de cumplimiento de las obligaciones previstas en la ley sustantiva tienen una función aseguradora del derecho de crédito, no debe ello confundirse con la caución. Al parecer esta es la razón por la que Ortells Ramos opta por no denominarle contracautela sino “prestación de fianza por el solicitante” y aclara que se emplea el término fianza con impropiedad, “… con el significado de caución o garantía que puede presentar diversas formas: depósito de dinero, garantía pignoraticia e hipotecaria. También suele admitirse el aval bancario, pues, aun siendo estrictamente una fianza personal, resulta prácticamente muy efectiva”. La LPCALE, en su art. 802, identifica caución y fianza con la significación “impropia” denotada por Ortells Ramos. 

A modo de corolario, pudiéramos precisar que el diseño de los presupuestos cautelares y de los caracteres constituyen pensamiento prácticamente sedentario en la doctrina, lo que permite distinguirle de institutos afines, especialmente la instrumentalidad resulta definitoria pues lo cautelar surge para “sucumbir” ante la resolución definitiva; empero los requisitos de procedibilidad adolecen de un dibujo inadecuado en nuestra ley rituaria que sitúa la contracautela como mera facultad del juzgador, exige la verosimilitud del derecho solo para las reclamaciones de pago y condiciona la apreciación del daño a la debida acreditación de las circunstancias, con lo cual se vulnera la sumaria probanza que caracteriza a lo cautelar.

2.4. Naturaleza de la tutela cautelar 

Mendoza Díaz ha precisado que no constituye un tema pacífico la dilucidación de la naturaleza de la tutela cautelar, pues la gran mayoría de los criterios doctrinales se bifurcan en cuanto a considerar la institución como un proceso, como un procedimiento instrumental del proceso o como un incidente. Un significativo sector valora que tiene autonomía y lo consideran como un proceso, mientras que otros importantes autores insisten en su signo puramente instrumental e, inclusive, establecen distinciones según el momento en que se solicita la medida cautelar, si previo a la promoción del proceso o dentro del proceso principal para valorarle como proceso o como incidente. 

Para intentar un aserto concluyente partimos de criterios e instituciones sentados en clave procesal con carácter de imprescindibles y que constituyen el ABC del proceso civil.

2.4.1. Acción y pretensión 

Con la petición cautelar no se persigue la declaración de un derecho que estimamos conculcado, sino una seguridad en ese derecho al proceso, de la acción que en su día debemos ejercitar. Cuando solicitamos medida cautelar lo hacemos con fundamento en la probabilidad de un derecho, no en su existencia cierta, por tanto no estamos en presencia de una acción estrictamente procesal; lo que interesamos es que el tribunal realice esa subfunción que, dentro de lo cognitivo y lo ejecutivo, constituye lo cautelar con una finalidad específica de garantía.

Al mismo tiempo, lo cautelar no está relacionado directamente con el derecho subjetivo vulnerado sino que, como se ha apuntado, se funda en la garantía de eficacia del fallo, por lo que su perfil procesal le “libra” de la concepción civilista o romanista de la acción.

Y si visualizamos a la pretensión como la materialización de la acción, cabría  preguntarnos si existe una pretensión cautelar o si se trata de una mera petición al tribunal. En ese sentido, debemos partir del análisis de las formalidades del escrito de solicitud de medida precautoria y, cómodamente, identificamos que cuando se interesa cautela de manera previa al proceso o durante su tramitación, se formula mediante escrito simple que no articula hechos, sino meras justificaciones que avalan el cumplimiento de los presupuestos de ley para el otorgamiento de la tutela. Cuando le postulamos anejo a la demanda lo materializamos en los Otrosíes y sabido resulta que su cometido es ofrecer informaciones o formular solicitudes al tribunal, con trascendencia al proceso pero sin relación directa con la pretensión que se ventila. De manera que, ya en forma previa, ya concomitante al proceso, el pedido cautelar no se identifica con el fondo del asunto.  

Se trata pues de una petición, no en aras de que se inicie un proceso, ni para que se resuelva sobre el derecho que se considera vulnerado sino que se insta al tribunal para que conceda garantías de que cuando se pronuncie sobre la cuestión de fondo no resulte un fallo quimérico. 

2.4.2. Jurisdicción y competencia

La jurisdicción, cual función estatal de administrar justicia, se verifica en lo cautelar al constreñirse su ámbito a la sede judicial y resulta concepto sabido que la competencia deviene en límite de la jurisdicción por cuanto determina los asuntos y procesos asignados a un cierto órgano jurisdiccional, con preferencia a los demás. Así, determinar la autoridad competente para conocer de la petición precautoria guarda relación directa con aquella a la cual concierne la solución del conflicto, precisamente en razón de la instrumentalidad que signa a lo cautelar. 

Análogo razonamiento de competencia funcional merece el reclamo de medida cautelar en materia de recursos, pues cuando las precauciones se soliciten de manera previa o con la demanda en curso, será competente el tribunal que ha de resolver en primera instancia; mientras que si se interesa durante la sustanciación de recurso, será competente el tribunal que esté conociendo de dicho medio de impugnación. Sin embargo, y contra previsión ex lege, aun en el entendido de que la casación constituye un procedimiento dentro del proceso, no nos parece que la técnica de este recurso permita realizar valoraciones como las que implica la disposición asegurativa, pues sabido resulta que constituye un recurso en el que no se produce juzgamiento, sino examen de Derecho.

Por otra parte, algunos ordenamientos, como el uruguayo y el español, ofrecen soluciones para el conflicto competencia-urgencia, pues no siempre el tribunal competente es el que puede adoptar la medida. Con este razonamiento el Código uruguayo solventa la situación al mantener la validez de la medida adoptada, a resultas de lo que se resuelva, con remisión de lo actuado al tribunal competente; sin embargo, sujeta el otorgamiento de la precaución a que el tribunal se considerare competente ab initio pues de no ser así habrá de rechazar de plano la solicitud; mientras que el legislador español dispone que, excepcionalmente, con basamento en la urgencia de la medida pueda ser acordada por el juez decano o el presidente del tribunal o, incluso, por el tribunal al que se haya dirigido el solicitante, aún a sabiendas de su incompetencia. De esta suerte, se busca un equilibrio entre la urgencia y la competencia como presupuesto procesal para la concesión de medida cautelar, lo que confirma nuestro postulado de que con la petición cautelar no nos encontramos ante el ejercicio de la acción, sino de ese poder jurídico de dirigirse a los tribunales en reclamo de tutela.  

2.4.3.  ¿Proceso, fase o simplemente procedimiento?

En el estudio sobre la relación entre proceso y procedimiento que hemos realizado en las páginas dedicadas a la Introducción al Derecho Procesal Civil, veíamos que se recurre a definiciones de índole práctica, porque en el plano teórico resulta de difícil deslinde y en cuanto a lo dudoso de esa línea, es ilustrativo el pensamiento de Alcalá-Zamora cuando concibe a la medida cautelar como un procedimiento cuya cualidad varía en dependencia del íter del proceso: “si el procedimiento preliminar de tipo preparatorio, preventivo o cautelar va efectivamente seguido del proceso del fondo, será en rigor una mera fase accesoria del mismo, mientras que si esa sucesión no se produce, habrá que contemplarla como un proceso autónomo”. Posición con la cual no simpatizamos, con base en la instrumentalidad de lo cautelar, en tanto de no interponerse demanda, no permanece con vida la medida precautoria, se produce ipso iure una extinción de sus efectos y poco pudiere hablarse de un proceso sin efectos. Asimismo, para que fuese considerada como una fase tendría que necesariamente estar seguida de la interposición de la demanda, lo que tampoco siempre resulta válido, pues el solicitante de la medida no está obligado a ello.

Frente a los autores que sostienen la autonomía del régimen cautelar como proceso, se alzan los que consideran que las medidas cautelares tienen un carácter accesorio, es decir, tributan a la realización de un proceso principal cuya eficacia garantizan. Y es que no podemos referirnos a un proceso cautelar como un tipo autónomo, si tenemos en cuenta que el proceso se integra por el conjunto de actos que median entre la admisión de la demanda y la culminación definitiva del asunto. Por tanto, en los supuestos en que la medida se adopta antes de la interposición de la demanda, no se traduce en un proceso; pero tampoco en una fase porque esta valoración vendría sustentada en la consideración de que existe un proceso y lo cautelar como una de sus etapas, cual elemento indispensable de dicho proceso. 

Como colofón, aparece la consideración de incidente del proceso principal, a la búsqueda de una posición intermedia entre las concepciones de proceso y procedimiento; posición que asume Mendoza Díaz al apreciar que “el régimen cautelar es un incidente dentro del proceso principal, de naturaleza puramente instrumental, concebido para garantizar el éxito de la pretensión principal, ya sea de conocimiento o ejecutiva”.  

De cualquier manera, la disquisición parece principalmente teórica, pues en el ámbito normativo, incluida la legislación cubana, se establece su carácter incidental en relación con el proceso que le da origen. Así podemos constatarlo cuando damos lectura al artículo 454, segundo párrafo, de la LPCALE, en el título dedicado a los incidentes que dispone “…dichas cuestiones, para que puedan ser calificadas de incidentes, deberán tener relación inmediata con el asunto principal, que sea objeto del pleito en que se promuevan, o con la validez del procedimiento”. 

2.5. Clasificación

a) Según la forma en que estén legisladas

· nominadas, tipificadas o específicas: aparecen descriptas en la ley en todo lo que hace a sus extremos, circunstancias condicionantes, acreditación de presupuestos (embargo preventivo, secuestro, inhibición general de bienes, anotación de litis, protección de personas, etc.).

· genéricas o innominadas: son las que no se encuentran descritas en la ley procesal, confieren al tribunal la posibilidad de adoptar la que considere más conveniente. Norma de clausura, poder general de cautela, norma procesal en blanco o cláusula abierta, así se le ha designado en aras de transmitir un mensaje de maleabilidad en su aplicación. A la interrogante de cuáles medidas identificamos como posibles a adoptar, la respuesta sería cualquiera que surja del intelecto del solicitante y que, lógicamente, cumpla con los presupuestos de ley. 

b) Según sus efectos

· conservativas: cuando tienden al mantenimiento del estado de hecho (v.gr. embargo, depósito).

· innovativas: cuando el litigio es provisoriamente compuesto a través de la modificación y no del mantenimiento del estado de hecho (v.gr. Exclusión del hogar).

c) Según lo que se trata de preservar

· para asegurar bienes (secuestro, inhibición).

· para asegurar personas (protección de personas, guarda de los hijos).

d) Por sus condiciones de procedibilidad

· de peligro abstracto: en las cuales mediante la acreditación de la verosimilitud del derecho, la ley presume el periculum in mora.

· de peligro concreto: debe demostrarse la existencia del riesgo.

2.6. Del catálogo cautelar cubano

Nuestra LPCALE enumera seis medidas cautelares, a saber: el embargo preventivo de bienes, secuestro de bienes en litigio, depósito temporal de bienes, anotación preventiva en registro público, aseguramiento de medios probatorios y suspensión o abstención de actividad o conducta determinada (art. 803). Se cuestiona la necesidad de prever un didáctico catálogo de precauciones porque parece que sujeta a ello, pero lo cierto es que con aspecto de numerus clausus, nos lo ofrece con un carácter meramente indicativo bajo el enunciado de que “el tribunal podrá acordar como medida cautelar, entre otras, las siguientes”; formulación 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 la medida genérica. 

2.6.1. El embargo, la medida primigenia 

El embargo preventivo constituye la providencia cautelar que pretende asegurar créditos en dinero o en especie y se encamina a interesar, anticipada y provisionalmente, la inmovilización de bienes suficientes del deudor para evitar su futura insolvencia; con ella se pretende, mediante la sujeción de esos determinados bienes al proceso, asegurar la efectividad de la resolución judicial cuando lo que se persigue es el pago de una cantidad de dinero y crear un crédito preferente a favor de quien le solicitó. Oportuno acotar que al trabarse el embargo, este podrá recaer sobre cualquier bien aún cuando no sean sobre los que versa el litigio, excepción hecha de aquellos a los cuales la ley reconoce la condición de inembargables (art. 463). Estamos en presencia de una norma de carácter imperativo; no obstante, gana adeptos la propuesta de que, en materia familiar, ante la inexistencia de otros bienes y la reticencia del obligado a cumplir el mandato judicial, pierdan esos bienes la categoría de inembargabilidad.

“Descubierta” por la doctrina alemana, se trata de una medida destinada a asegurar responsabilidades pecuniarias, tal y como reconoce nuestra LPCALE en su artículo 460 al aclarar que “El embargo preventivo es un medio para asegurar una futura ejecución en metálico. Por ello, tiene lugar únicamente en virtud de un crédito originariamente en dinero o de pretensiones sustitutivas de esta clase que hayan surgido por mal cumplimiento o por incumplimiento de un crédito sobre cosas o de una pretensión de ejecución de un acto, de obligación de soportar o de omitir”.

El embargo constituye la única forma de cautela recogida en la ley rituaria con un procedimiento preciso. Los presupuestos clásicos de las medidas cautelares resultan fácilmente identificables en su regulación. El fumus boni iuris se acredita con la presentación de un documento que pruebe la existencia de la deuda, en tanto, el periculum in mora se encuentra constituido por el riesgo de que el deudor pueda ausentarse del país o pueda hacer desaparecer u ocultar sus bienes (art. 462), colocándose intencionalmente en estado de insolvencia e imposibilitando, por ende, la ejecución de la sentencia que en su día se obtenga. 

En cuanto a la oportunidad de solicitar el embargo se admite en cualquier momento del proceso, incluso antes de iniciado este, en cuyo caso se requiere de la prestación de fianza a reserva de la ulterior presentación de la demanda (art. 461). De lo anterior se colige que el legislador prevé la tradicional caución o contracautela, como un mecanismo para compulsar a la promoción de la demanda. 

En franco reconocimiento al principio clásico de la concesión inaudita pars de las medidas precautorias, la contradicción en el embargo queda diferida al momento de su ejecución, oportunidad en la que el deudor podrá formular impugnación, con sustento en la no concurrencia de las circunstancias que justifiquen la adopción de esta medida y a tramitar por la vía incidental, sin que contra lo resuelto mediante auto proceda recurso alguno (art. 471). 

2.6.2. El secuestro de bienes en litigio

Ideado para la conservación de un bien específico que resulta objeto de la reclamación, deviene en imprescindible la desposesión y su entrega a un tercero que le custodie hasta la culminación del proceso; cuando “secuestramos”, incautamos el bien de la esfera de acción del titular.  Su finalidad está dada por la conservación de una cosa específica mueble o inmueble, que resulta la pretensión de un proceso, mediante la desapoderación de quien la posee. Así, garantiza el mantenimiento de la integridad del bien, hasta tanto se produzca la conclusión del proceso, en la búsqueda de que con ello pueda ejecutarse la resolución judicial definitiva.

El secuestro también ostenta un signo patrimonial, pero subsisten 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 cuestión, y que resultare suficiente para la posterior ejecución satisfactoria de la sentencia; por su parte, el secuestro se ejecuta sobre el bien o bienes objeto de litis. Detalle que significa nuestra ley cuando “apellida” la medida, en alusión concreta a que puede dirigirse la precaución contra uno o varios bienes, pero siempre aquellos en torno a los cuales gira la litis.

El propósito de esta medida radica en asegurar la ejecución 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 prestación a cumplir debía consistir en dinero o en una obligación valorable pecuniariamente, aquí consiste en una obligación relacionada de manera directa con la entrega de un bien. 

2.6.3. El depósito temporal de bienes 

Obviamos el orden seguido en la ley rituaria y damos paso al análisis del depósito por su semejanza con el secuestro en tanto ambos persiguen la custodia de bienes; de ahí que se asevere que todo secuestro es un depósito mientras que todo depósito no constituye un secuestro. 

La diferencia estriba que en el secuestro se desconfía del poseedor del bien y por ello se busca su protección, entregándosele a un tercero; mientras que en el depósito, el bien puede quedar en manos del poseedor o del solicitante de la medida, con la obligación de preservarlo a resultas del proceso. Además, en el secuestro lo que se guarda es la cosa misma en torno a la cual se reclama y, por su parte, en el depósito se protege cualquier bien que haya sido embargado; pues, aunque no se pronuncia nuestra Ley sobre la procedencia del secuestro o el depósito cuando el embargo no resultare suficiente, existe consenso en la doctrina al respecto.

A tono con lo narrado, para la solicitud del secuestro han de acreditarse el periculum y el fumus, en un grado poco más que de mera verosimilitud al tener en la praxis una índole punitiva.

2.6.4. La anotación preventiva, su función meramente informativa

Conocida en otros ordenamientos como anotación de litis, preferimos la denominación de la norma patria que precisa dos cuestiones: se hace énfasis en el carácter preventivo, no represivo, porque realmente solo informa a los terceros sobre la pendencia de litis; y, al indicar expresamente a los registros públicos en general no se limita al Registro de la Propiedad, sino que amplía el espectro de utilización de la medida a cualquiera de los existentes en el país: Registro del Estado Civil, Registro Mercantil y Registro de Vehículos, entre otros. 

Para el pedido de esta precaución ha de atenerse a la presentación de la demanda o durante el curso del proceso porque la anotación registral se refiere precisamente a la pendencia de litis, con la mayor precisión posible en aras de la seguridad jurídica para terceros. La existencia de este asiento posibilitaría la retroacción con nulidad de lo actuado, siempre que resulte el fallo contrario a quien lo enajenó.

En cuanto a los presupuestos, si bien señala la ley que ha de tratarse de circunstancias debidamente acreditadas, no parece resultar de talante extremo pues los efectos para las partes son mínimos al no afectarse ni el uso ni la disponibilidad del bien; de ahí que tampoco en este caso se exija contracautela.

2.6.5. El aseguramiento de medios probatorios

No aparece como medida cautelar en los ordenamientos revisados, al parecer el legislador ha querido reconocer la validez de extender los actos preparatorios a cualquier tipo de proceso y de medio de prueba mediante su reconocimiento como medio cautelar. 

Constituye una especie de prueba anticipada con el fin de asegurar la efectividad del proceso, pero con este instrumento procesal no se persigue la práctica, sino el aseguramiento de que la prueba de que se trata se podrá practicar en el momento adecuado, en tanto se trata de evitar la destrucción o alteración de lo que ha de constituir medio de prueba.

Algunos autores le niegan su carácter cautelar, con fundamento en que no se dirigen a asegurar la efectividad de la sentencia, sino de una parte del proceso; pero, entendemos que, más allá de garantizar la efectividad de la sentencia, se trata de proporcionar una tutela judicial eficaz y se tornaría en utópico su alcance si carece de fuerza probatoria lo esgrimido por las partes, a ello nos hemos referido cuando preconizamos la relación del tríptico tutela cautelar-seguridad jurídica-justicia

2.6.6. La suspensión o abstención de actividad o conducta determinada

Regulada en la LEC/2000 en su artículo 727.7 como “La orden judicial de cesar provisionalmente en una actividad, la de abstenerse de llevar a cabo una conducta, o la prohibición temporal de interrumpir o de cesar en la realización de una prestación que viniera llevándose a cabo”. 

Conocida en la doctrina y en otras LEGISLACIÓNes como prohibición de innovar, con su interposición se pretende impedir que se modifique o cambie un estado de hecho existente hasta tanto se obtenga la resolución judicial con que concluya el proceso. No va dirigida contra los bienes directamente, sino hacia el estado de estos y la situación de las personas, puesto que lo perseguido resulta ser la inmovilización del status quo de determinados bienes o situación jurídica durante el desarrollo y culminación del proceso.

Se estila, generalmente, para el caso de obligaciones no pecuniarias, de hacer o de no hacer y la consideramos dibujada para la protección de la propiedad intelectual, aunque también pudiere interesarse en sede familiar, reclamaciones para la defensa de los derechos inherentes a la personalidad y en procesos resarcitorios. 

2.6.7. Medida genérica 

Con esta medida se ensancha el arbitrio judicial, pero no sólo las facultades del juez al disponer, sino también la de los litigantes al solicitar. Contestes con Montero Aroca quien sostiene que “…la medida concreta se puede definir caso por caso, sin tipificación previa. El litigante puede así esbozar el régimen de tutela provisional más adecuado para su caso”. Los solicitantes también encuentran un válido asidero para peticiones no expresamente previstas y susceptibles de producirse en la praxis.

Por otra parte, se afirma que la medida cautelar indeterminada tiene un carácter subsidiario en el entendido de que complementa a las nominadas y solo podrá ser utilizado este “poder” cuando no conste una medida expresamente regulada para tutelar lo pretendido; emerge así la medida innominada como derecho de ultima ratio de los actuantes. 

Realza al legislador cubano el haber concedido esta facultad a los tribunales que al decir de Romberg “se trata, pues de una facultad que hace honor a la parte más noble de la persona del juez: su razón y su conciencia al servicio de la justicia”.

3. Tutelas judiciales urgentes

Las circunstancias que existen en nuestros días son muy diferentes a las que conocieron los padres del procesalismo. Se presentan situaciones de extrema urgencia frente a las cuales los sistemas judiciales muestran una incapacidad sorprendente, lo que impone la necesidad de “una constante redefinición y revalorización de lo cautelar”.  

Al decir de Mabel de los Santos, “muchas veces, la necesidad de contar con una tutela jurisdiccional urgente y oportuna, no solo requiere que se asegure la ejecución de la sentencia definitiva, sino que se anticipen los efectos de la misma. Otras veces, la urgencia de tutela requiere que se satisfagan, en forma rápida y definitiva, las pretensiones de los justiciables, sin necesidad de formular una pretensión principal que evite su decaimiento”. En este sentido, expresiones tales como “acceso a una tutela judicial efectiva”, “protección judicial en tiempo razonable”, “vías expeditas de acceso a la justicia” y otras similares, devienen en cuestiones de primer orden en la reestructuración del proceso actual.

La doctrina procesal moderna llama la atención acerca de lo imperioso de concebir una especie de “proceso urgente” distinguible de lo cautelar. De tal forma, se avizora en el horizonte del proceso contemporáneo el florecer de las llamadas “tutelas judiciales urgentes”, como género que comprende las medidas cautelares, las resoluciones anticipatorias y las medidas autosatisfactivas, que ostentan un rasgo típico: predominio de la celeridad. 

A) Tutela anticipada

Las tutelas anticipatorias son consideradas como una expansión o ensanchamiento de los contornos originarios de lo cautelar. Su nomen iuris varía de un contexto a otro: anticipación de tutela en el ordenamiento brasileño, tutela no exhaustiva en el venezolano, tutela anticipatoria en el argentino, entre otras. 

Permite que el juzgador reconozca materialmente la totalidad o parte de la pretensión del actor, producto de una verosimilitud en el derecho invocado y, además y principalmente, por encontrar en el demandado una inconducta procesal expresada en un manifiesto propósito dilatorio o en un abuso del derecho de defensa. Se trata, como se podrá deducir de una auténtica sanción procesal, pues se reprime directamente la actividad antijurídica que el demandado puede demostrar durante el desarrollo del proceso. Con esta figura el juzgador puede dictar sentencia cuando observe que no existe ningún medio probatorio que actuar o cuando el demandado haya caído en rebeldía y se aprecie que no hay mayor elemento probatorio por dilucidar para la resolución del conflicto.

El Código del Proceso Civil de Brasil faculta al tribunal para dictar sentencia anticipada ante dos situaciones: 

a) Cuando observe que el demandado haya caído en rebeldía con marcado desinterés por el proceso (tal apatía hace presumir al tribunal el derecho del demandante, el “fumus boni iuris”).

b) Cuando se aprecie que no hay mayor elemento probatorio por dilucidar para la resolución del conflicto.

En estos casos se produce una inversión de la lógica procesal: aquello sobre lo cual debió pronunciarse el tribunal al final del proceso, se va a evacuar en un momento anterior dada la notable seguridad del derecho. El rebelde contumaz tiene como garantía la impugnación de la sentencia.

B) Medidas autosatisfactivas

Peyrano define que “la medida autosatisfactiva es un requerimiento jurisdiccional urgente, fundamentado en una verosimilitud calificada (es decir, signada por una fuerte probabilidad de su atendibilidad) del derecho material alegado que se agota con su despacho favorable; despacho que viene a satisfacer ya mismo las necesidades del requirente, a quien no le es menester promover -concomitante o posteriormente- otra acción para conservar los efectos prácticos obtenidos con la autosatisfactiva”. La medida de efectividad inmediata, como también se denomina, se obtiene en un proceso urgente, autónomo y contradictorio, con una bilateralidad de trámite rápido o, preferiblemente, posterior al despacho de la resolución. El mayor beneficio del instituto radica en su maleabilidad para acordar una protección expedita y, por ende, eficaz ante conductas o vías de hecho que afectan un interés tutelable cierto y manifiesto. 

Ostenta un carácter excepcional para los casos expresamente previstos en la ley - violencia intrafamiliar, derechos de propiedad industrial y derechos del consumidor-, porque lo normal y más justo es llevar a cabo el proceso donde realmente se va a acreditar ese derecho y ofrecer garantías al demandado en su defensa. 
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1. El proceso civil y sus fases

El proceso ha sido definido por la doctrina más avezada como el conjunto de actuaciones que efectúan el tribunal, las partes y otros sujetos participantes en la relación jurídica procesal, dirigidas a la concreción y realización del derecho material. Es por ello que se caracteriza por ser un instrumento a través del cual se desarrolla la potestad jurisdiccional y mediante el cual las partes solicitan de los órganos judiciales una tutela efectiva. El proceso civil, en su aspecto externo y formal se ordena adoptando un procedimiento determinado, por lo que las actuaciones que lo integran tienen a su vez carácter ritual, sucediéndose en el tiempo acorde a una estructura lógica y coordinada que se desarrolla en fases preclusivas. 

El proceso civil se ordena en fases donde se conjugan una serie de actos, y cada fase es consecuencia de la anterior y presupuesto de la siguiente. Siguiendo al maestro Montero Aroca, se afirma que “en orden al dinamismo del proceso civil, este puede estructurarse en una serie de etapas o periodos continente cada uno de diferentes actuaciones y con distinta prevalencia de la actividad de las parte o de los elementos integradores del órgano jurisdiccional”. Pueden distinguirse por consiguiente las tres fases esenciales del proceso civil modelo que son la fase de alegaciones o expositiva, la fase probatoria y la fase conclusiva. 

Cuando aludimos a este proceso perfectamente ordenado por etapas o fases nos referimos al Proceso Ordinario, en el que no solo se le otorgan amplias facultades de alegaciones y probanza a las partes, sino que también se le conceden facultades a los tribunales para que procedan de oficio, en lo que se conoce como arbitrio judicial. Al respecto, sostiene Grillo Longoria que “pudiera decirse que el proceso ordinario es el tipo o modelo de proceso de conocimiento, no solo por su amplitud, sino porque a él se remite la ley, con carácter supletorio, al regular otros procedimientos, en cuanto a lo no previsto expresamente en ellos”.

1.1. Fase de alegaciones o expositiva

Es en la fase de alegaciones donde las partes implicadas en el proceso ponen su controversia en conocimiento del tribunal, con ella se da inicio al proceso y está integrada esencialmente por actos de parte y regida por el principio dispositivo. Son las partes, a través de los escritos polémicos, quienes introducen al proceso los hechos controvertidos y determinan la cuestión objeto del litigio que radica en las peticiones concretas que ponen en conocimiento del órgano jurisdiccional. En esta fase se traba la litis, haciéndose latiente la contradicción entre las partes en las alegaciones expuestas al tribunal y en los pedimentos formulados que delimitarán, a la postre, el objeto del proceso.

El proceso debe comenzar por iniciativa de parte, ya que el tribunal no puede incoarlo de oficio. La interposición del escrito de demanda marca el inicio del proceso civil y es el vehículo mediante el cual se hace efectivo el ejercicio de la acción. En la demanda, acto exclusivo de quien inicia el proceso, la parte actora expone los fundamentos de hecho y de derecho determinantes de la controversia y sobre la base de los cuales formula su pretensión concreta. Con el comienzo del proceso, quien es demandado queda sujeto al mismo aun contra su propia voluntad, pudiendo asumir diferentes posiciones frente a la demanda, que pueden ir desde incomparecer al proceso hasta contestar oponiéndose, ya mediante una defensa simple, ya una cualificada.

Integran también la fase expositiva, los escritos de réplica y dúplica, que aun y cuando están previstos específicamente para el proceso ordinario, complementan la demanda y la contestación, lo que confiere mayores posibilidades de alegación y contradicción a las partes. Estos escritos aunque son renunciables tanto tácita como expresamente, suponen una mejor concreción del debate y de los hechos controvertidos. Así, sostiene Grillo Longoria “que tienen por finalidad completar de una manera concreta y definitiva el material instructorio del proceso. Son alegaciones de las partes destinadas esencialmente a la fijación de los términos en que el litigio se plantea”. 

Además, el artículo 241 de la LPCALE prevé la posibilidad de ampliar, adicionar o modificar las pretensiones y excepciones alegadas en la demanda y en la contestación, respectivamente, sin que puedan alterar las que sean objeto principal del proceso, de lo cual pudiera entenderse que se trata de la posibilidad de introducir pretensiones accesorias, que complementen o sean consecuencia, nunca que excluyan a la original. En cuanto a las excepciones, evidente resulta que alude solo a las de carácter perentorio cuando las circunscribe al momento de la contestación, en tanto las dilatorias habrán de alegarse de forma previa. 

Otro aspecto interesante de estos escritos es que pueden ser generadores de prueba para la parte contraria, pues al tener la carga de mostrar rechazo con los hechos que le perjudiquen de la parte contraria y no hacerlo o hacerlo de forma ambigua, se considera como especie de ficta confessio, lo cual reconoce la norma (art. 242), en el entendido de que el silencio o las respuestas evasivas podrán estimarse en la sentencia como confesión. Puntualiza Grillo Longoria que aunque se utiliza el término confesión, se trata de una admisión “que consiste en el reconocimiento de hechos alegados por la parte contraria y que exime a esta de prueba en relación con los extremos admitidos”.

De esta manera concluye la fase de alegaciones, pero puede suceder que se produzca o descubra algún hecho de relevancia tal que pudiera incidir en la decisión y para ello previó el legislador (art. 239), en franca vulneración del principio de preclusión, la posibilidad de ampliar las alegaciones. Conocido, precisamente, como escrito de ampliación, podrá hacerse efectivo durante el periodo de proposición de pruebas y siempre que se proteste no haber tenido noticias antes.

Por último, la Instrucción No. 217/2012 del CGTSP establece que, una vez vencido este periodo expositivo y en virtud del artículo 42, se convoque a comparecencia en los procesos ordinarios, sumarios e “incidentes”, lo que sitúa con carácter preceptivo en aras, fundamentalmente, de buscar una posible conciliación entre las partes, con independencia de las funciones saneadoras y de precisión del objeto del proceso que le corresponden. 

1.2. Fase probatoria

Todos los hechos alegados por las partes en los escritos polémicos, han de ser efectivamente demostrados a fin de que sean considerados por el tribunal, es así como la fase probatoria reviste de virtualidad jurídica a las alegaciones de las partes. En el periodo probatorio se intenta que el órgano jurisdiccional arribe a convicción suficiente sobre la veracidad y existencia cierta de los hechos sometidos a su consideración en la fase de alegaciones. 

No obstante tal demostración se rige por la carga de la prueba que debe soportar eficazmente aquella parte sobre la cual recae el onus probandi respecto a determinados hechos. La prueba es una carga procesal, entendida como un imperativo de interés propio de quien ha de soportarla, ya que no existe parte contraria que exija su cumplimiento, no obstante si no se despliega en forma correcta la carga se pierde la oportunidad de hacerlo, lo que gravita en perjuicio de aquella parte a la que estaba atribuida. 

A su vez la fase probatoria se subdivide en dos periodos:

a) Periodo de proposición de pruebas, donde corresponde a las partes introducir aquellos medios de prueba de los cuales intentan valerse, lo cual no es arbitrario sino que transcurre en virtud de los medios de prueba legalmente previstos y regulados.

b) Periodo de práctica de pruebas: Donde han de confluir garantías procesales a fin de mantener la igualdad entre las partes y la debida contradicción, a lo que coadyuvan las prerrogativas y facultades del Tribunal para moderar las circunstancias de la práctica de pruebas. 

No siempre es necesaria la apertura de la fase probatoria, ni la demostración de los hechos alegados, y así lo recoge el art. 243, lo cual será estudiado en el capítulo correspondiente a este tema. Por último precisar que aun y cuando la carga de la prueba gravita sobre aquella de las partes que alegó el hecho susceptible de demostración, citando a Montón Redondo, se afirma que “el juez puede complementar la actividad probatoria de las partes, sin suplir nunca su carencia, cuando de sus resultados se derive una situación de incertidumbre sobre los hechos que en su criterio precisen de mayor claridad o extensión, tal es el propósito de las pruebas para mejor proveer que se practican en el proceso por iniciativa judicial”.

1.3. Fase conclusiva

En esta etapa se instruye a las partes para el acto procesal de la vista, el que está condicionado a la existencia de una anterior actividad probatoria y, además, a la solicitud de la parte interesada. En el acto de la vista no pueden exponerse nuevos hechos o alegaciones, sino que sobre los resultados de la actividad probatoria y derivado de lo que esta proporcionó, las partes pueden concisamente describir los hechos litigiosos que fundamentan la pretensión objeto de la litis, ilustrando al tribunal respecto a las que, en su opinión, los demuestran o contradicen.

Posteriormente el órgano jurisdiccional dicta la resolución definitiva que una vez firme pone fin al proceso, estimatoria o denegatoria de lo pretendido por las partes conforme a la congruencia que exige la normativa procesal, puesto que el Tribunal tiene que pronunciarse sobre la totalidad de las cuestiones litigiosas planteadas por las partes, o en su defecto si no entra a resolver el fondo del asunto puede consistir en una resolución meramente procesal. 

2. Inicio del proceso

2.1. La demanda. Concepto

Como ya quedó sentado, la demanda es el acto procesal que proviene del actor y que inicia el proceso civil, puesto que no cabe la posibilidad del proceso sin una demanda que lo encauce, pese a que haya habido actuaciones jurisdiccionales de carácter previo, dígase acto preparatorio o solicitud de medida cautelar. Con la interposición de la demanda se materializa el ejercicio de la acción y el efecto inmediato que produce es la apertura y comienzo del proceso. La demanda se presenta ante el tribunal en forma de escrito, es el documento que sirve de vehículo formal para ejercitar la acción solicitando del órgano jurisdiccional la sustanciación del proceso, por lo que necesariamente ha de contener la pretensión concreta de quien acciona. No se concibe una demanda que no contenga al menos una pretensión a someter al juicio del tribunal, puesto que de lo contrario no se estaría ejercitando acción alguna y el fin perseguido no sería poner en funcionamiento la maquinaria judicial para lograr el pronunciamiento judicial sobre un asunto en concreto y la realización del derecho subjetivo lesionado. 

2.2. Requisitos procesales de la demanda 

Antes de adentrarnos en el estudio de los requisitos de la demanda y sus particularidades se hace imperativo exponer la siguiente reflexión citando a Alvarado Velloso. “Es de desear que todo actor que cuenta con razón jurídica suficiente en el conflicto, obtenga luego del trámite procesal una sentencia que resulte favorable a su pretensión. Pero la experiencia jurídica demuestra hasta el hartazgo que muchísimos pleitos se ganan o se pierden por motivos puramente procedimentales desvinculados por completo de la razón o sin razón que se tenga”. Con ello se fundamenta la importancia de conocer los requisitos necesarios para que la demanda sea admisible por el órgano jurisdiccional y, en consecuencia, se le dé curso al proceso, puesto que al decir de Puyol Montero,“las formalidades y requisitos procesales cumplen un papel de capital importancia en la recta ordenación del proceso, y, por tanto, no son incompatibles con el derecho a acceder a los mismos, siempre que su previsión legal responda a una finalidad adecuada y no constituya exigencia excesiva, desproporcionada o irrazonable. Por consiguiente, el incumplimiento por el litigante de los requisitos formales que condicionan el acceso al proceso autoriza al órgano judicial a decretar el archivo del mismo, si no son subsanables o siéndolo no se han subsanado en el momento que corresponda, e igual legitimidad tiene la negativa judicial de abrir el proceso incoado por la parte, cuando la formalidad de que se trate se ha cumplido de manera irregular e inadecuada a la finalidad en atención a la cual viene establecida por la norma, siempre que la sanción de pérdida del proceso guarde la debida congruencia y proporción con la entidad real de la irregularidad cometida y la intensidad del resultado negativo que ésta haya tenido en relación con dicha finalidad.”

Los requisitos de la demanda están taxativamente regulados en el artículo 224 de la LPCALE, donde se enumeran las cuestiones que deben expresarse en dicho escrito. De ello se deduce que los requisitos no están dirigidos a la forma que adopte la demanda sino a su contenido, no obstante según la práctica judicial la demanda se estructura acorde a pautas tradicionales, lo cual se aclara no es imperativo, ya que los requisitos a los que hace alusión el artículo citado se refieren al contenido que, ineludiblemente, debe ser expresado en la demanda.

Igualmente aún y cuando dicho artículo no lo regula expresamente, la práctica forense indica que el encabezamiento del escrito de demanda se dirija al tribunal competente, especificando la sección o sala en particular. La presentación de la demanda ante el órgano jurisdiccional determina qué órgano judicial en concreto estima el actor es competente para pronunciarse respecto al asunto en cuestión que se somete a su conocimiento. El juzgador ha de controlar de oficio la competencia jerárquica o vertical a tenor de lo regulado en el artículo 225 de la LPCALE, lo que encuentra fundamento en el carácter absoluto e imperativo de tal criterio de competencia que no puede ser disponible para las partes; en consecuencia se dará curso al proceso a no ser que el tribunal declare de oficio la falta de competencia por razón de la materia o la cuantía.

2.2.1. La designación de las partes

El primer requisito de la demanda que regula el artículo 224 se refiere a la designación de las partes, que tiene el cometido, citando a Montero Aroca, “de delimitar subjetivamente la pretensión fijando entre quiénes nace el proceso y en su momento quiénes se verán afectados por la cosa juzgada, de lo que puede inferirse la importancia de una designación completa y correcta”. La reseña en el escrito de demanda de las circunstancias identificativas del actor constituye ciertamente una cuestión fundamental de la misma, por lo que deben constar en ella el nombre completo y demás generales del demandante. La identificación del actor debe ser suficiente para acreditar la capacidad procesal, por lo que si estamos en presencia de menores de edad, personas declaradas judicialmente incapacitadas o personas jurídicas, debe acreditarse además la representación legal o forzosa de los padres, tutores u órganos de representación de las personas jurídicas. Asimismo ha de ser acreditado documentalmente por el actor la representación voluntaria en su caso mediante la copia de la escritura notarial de poder y la representación procesal o postulación que se exige en el artículo 66 de la LPCALE mediante la copia del contrato de servicios jurídicos, teniendo en cuenta que para la mayoría de los procesos es preceptiva la dirección letrada, mediante la cual el Estado asegura a quien acciona un correcto ejercicio del derecho a la defensa. 

Por otra parte, tiene que ser debidamente identificado el demandado a fin de que la demanda no se dirija contra un sujeto indeterminado y para evitar confusiones con otras personas, por lo que ha de consignarse de manera indubitada la persona contra la que se dirige la demanda. Estos condicionamientos se fundamentan en facilitar la labor de emplazamiento del demandado en el proceso, a los efectos de que pueda defenderse frente a las pretensiones suscitadas por el actor. La expresión del domicilio del demandado es fundamental, a fin de que pueda ser sustanciado correctamente el proceso y que el acto de emplazamiento o traslado de la demanda pueda ser efectivamente verificado por el tribunal; órgano que ha de velar por un adecuado y correcto contradictorio entre las partes, así como por el debido proceso  en cuanto a que el demandado tenga la posibilidad de conocer la pretensión contra él dirigida para que pueda comparecer al proceso y, consecuentemente, alegar, rebatir lo alegado por la contraparte, y en su momento oportuno probar lo que proceda. Lo contrario acarrearía una situación de total indefensión del demandado, quien no podría ejercitar su derecho a la defensa simplemente por no haber tenido conocimiento en su momento de la interposición de una demanda en su contra. A tenor de tales argumentos, los órganos jurisdiccionales han de ser muy celosos y reticentes para aplicar lo regulado en el artículo 169 de la LPCALE relativo al emplazamiento por medio de edictos.

2.2.2. La narración de los fundamentos de hecho

El segundo apartado del artículo 224 del LPCALE regula la necesidad de narrar en la demanda los fundamentos de hecho en que se basa la misma, de forma sucinta y numerada. La exigencia de este requisito es obvia, pues, desconociendo el demandado los extremos de hecho que constituyen la causa de pedir, difícilmente pueda combatir las pretensiones del actor, o por el contrario mostrarse conforme con las mismas. 

El relato de la fundamentación fáctica de la litis ha de ser expuesto de forma ordenada y clara a fin de facilitar su admisión o negación por el demandado al contestar. Conjuntamente pueden formularse valoraciones o razonamientos sobre los hechos si resultare preciso, pero los procesalistas más avezados sostienen que no es conveniente en esta parte del escrito de demanda hacer valoraciones de derecho o consignar artículos legales. La numeración de los fundamentos de hecho es un requisito formal que regula la ley rituaria, entendiéndose también que los hechos deben ser expuestos con claridad, precisión, y por el orden cronológico o siguiendo el orden que las circunstancias del caso aconsejen como más conveniente, a fin de deducir de ellos el derecho que asista a la parte. Esto coadyuva a concretar los puntos litigiosos suscitados entre las partes en el proceso, y la posterior práctica de la prueba que se deriva de los mismos. 

Es menester aclarar que en la demanda deben mencionarse todos los hechos que resulten conocidos cuando el pedimento pueda basarse en diferentes fundamentos fácticos, sin que sea admisible reservar uno u otro hecho para ser alegado en un proceso posterior, teniendo en cuenta los límites que impone la cosa juzgada.

2.2.3. La exposición de los fundamentos de derecho

El tercer requisito de la demanda se refiere a de los fundamentos de derecho, que han de ser consignados siguiendo un orden lógico en función de las pautas que debe ir resolviendo el juez en la sentencia que en su día se dicte. A tal efecto hay que distinguir los fundamentos legales de naturaleza procesal, los que deben aducirse en primer orden, y los de carácter sustantivo que se refieran a la cuestión de fondo o de derecho material que se somete a consideración del juzgador. De conjunto con los fundamentos de derecho y la consignación de las normas donde se establecen, ha de exponerse brevemente un razonamiento con enfoque jurídico, a fin de asimilar los hechos antes narrados al derecho sustantivo que se arguye donde se regula la consecuencia jurídica que se pretende hacer valer, igualmente si es necesario han de calificarse las instituciones o categorías jurídicas alegadas que pueden influir en la estimación de la pretensión. 

Es válido precisar siguiendo a Montero Aroca que “la función de los órganos jurisdiccionales consiste en la aplicación del derecho objetivo y el conocimiento de este se presupone en aquellos (iura novit curia). El actor debe, porque así lo dispone la norma, fundar en derecho la pretensión contenida en la demanda, pero las normas alegadas por el no condicionan en modo alguno la estimación o desestimación de la pretensión, pues el órgano jurisdiccional puede estimarla con base en normas no alegadas por el demandante”.

2.2.4. La pretensión que concretamente se deduzca

La pretensión es el requisito más importante de la demanda, puede conceptualizarse como una declaración de voluntad de carácter petitorio dirigida a un órgano jurisdiccional, mediante la cual se intenta subordinar a la propia la voluntad ajena. La ley de trámites regula que ha de ser concreta, es decir, clara y precisa, tal imperativo legal se sustenta en la exigencia de congruencia entre la pretensión y la sentencia que en su día se dicte. 

El tribunal tiene que comprender el pedimento de las partes, pues una cosa es la facultad del juez de interpretar las peticiones de la demanda, que toda doctrina le reconoce, y otra muy distinta descifrar enigmas o tener que plantearse hipótesis sobre bases ininteligibles, lo que equivale a que prácticamente falte la pretensión y no pueda obtenerse pronunciamiento alguno que ponga fin al proceso por ausencia de la misma. La concreción de la pretensión deducida por el actor en la demanda también coadyuva a evitar una situación de indefensión del demandado, ya que este no tiene por qué saber a qué pedimentos o derechos se está refiriendo el actor cuando emplea fórmulas genéricas o indeterminadas en la demanda.

La pretensión debe hacerse constar concretamente en la demanda, y en caso de que se interesaren varias, han de consignarse por su orden y separadamente las que sean subsidiarias para el caso de que las principales sean desestimadas. 

La pretensión tiene gran importancia también, al decir de Cortés Domínguez, porque “constituye el objeto del proceso y su determinación tiene el valor de identificar aquel contenido esencial del proceso que no puede ser modificado por los jueces. Deberá quedar inalterado durante la tramitación del proceso, lo que se conoce como la prohibición de la mutatio libellis; a su vez determinará la litispendencia que radica en la imposibilidad de conocer sobre el mismo asunto en otro proceso, y también puntualizará la imposibilidad del Tribunal de resolver sobre asunto distinto a aquel propuesto por el actor lo que constituye la base de la congruencia de la sentencia. Junto a ello la identificación precisa y concreta de la pretensión es necesaria para determinar si la petición solicitada ha sido ya juzgada con anterioridad por otros órganos judiciales, en cuyo caso existe la imposibilidad de hacerlo de nuevo en virtud del efecto de la cosa juzgada”. 

2.2.5. Peticiones y declaraciones accesorias

Aun y cuando no constituyen requisitos de la demanda, confluyen en la misma de forma eventual, ciertas peticiones y declaraciones accesorias que acorde con las circunstancias del caso deben ser expuestas. Bajo la fórmula de los Otrosí, que significa además, se enumeran cuestiones adicionales a fin de establecer otras solicitudes o informaciones. Ejemplo de ello es la solicitud de comunicación al Registro del Estado Civil en los procesos que inciden en el estado civil de las personas, o la solicitud de comunicación al Registro de la Propiedad en los procesos donde se disponen nuevas cargas o servidumbres respecto a un inmueble. Se encuentran regulados en nuestra Ley Rituaria en el artículo 382 del proceso de divorcio por justa causa, donde se establece que mediante otrosí el actor propondrá las medidas provisionales que en su caso interese.

2.3. El juicio de admisibilidad de la demanda

Interpuesta la demanda ante el órgano jurisdiccional, debiendo ser presentada por la representación letrada de la parte actora ante la secretaria correspondiente, se asienta en el libro de presentación de escritos de la Sala o Sección según sea el caso, y posteriormente se turna el asunto y se radica a su vez en el libro de radicación adecuado. Realizado tal trámite y conformado el expediente, se pone a disposición del juez ponente quien debe estudiar la demanda y llevar a cabo el juicio de admisibilidad de la misma.

Dicho juicio de admisibilidad de la demanda puede conceptualizarse como la valoración que hace el tribunal respecto a la aptitud del acto procesal de iniciación del proceso, que depende del cumplimiento de ciertos requisitos que han de cumplirse para que su contenido sea tomado en consideración por el órgano jurisdiccional. En consecuencia, se basa en dos categorías que deben distinguirse, por un lado los presupuestos procesales, que son controlados de oficio por los órganos jurisdiccionales y que recaen en aquellas condiciones que debe cumplir el actor al momento de incoar el proceso para obtener su iniciación y correlativa sustanciación. Frente a ellos se erigen los impedimentos procesales, que son sometidos al control de la parte demandada y tienen que ser necesariamente alegados por el demandado para que el juzgador los someta a su consideración.

Los presupuestos procesales están regulados en el artículo 225 de la LPCALE donde se establece, haciendo referencia al artículo 233, que el tribunal apreciará de oficio antes de dar curso a la demanda, si esta se encuentra inmersa en uno de los supuestos regulados en los tres primeros apartados de dicho artículo. Tales supuestos constituyen los presupuestos de la demanda, es decir, aquellas condiciones que inexorablemente deben estar presentes para que se tramite el proceso. Pueden ser resumidos en seis aspectos que fueron explicados someramente ut supra y serán abordados con mayor profundidad en el próximo capítulo: 1) competencia vertical o jerárquica del órgano jurisdiccional ante el cual se presenta la demanda. 2) capacidad procesal del actor ara comparecer. 3) adecuada representación del actor que carece de capacidad procesal. 4) adecuada acreditación, en su caso, del carácter con que se reclama; dígase legitimación derivada obtenida mediante transmisión de aquel que ostentaba la original, en virtud de la cual se acciona.5) adecuada postulación del actor. 6) demanda interpuesta acorde con los requisitos regulados en el artículo 224 de la LPCALE.

El propio artículo 225 de la LPCALE regula los efectos que sobrevienen cuando el tribunal aprecia de oficio, al momento de admitir la demanda, la incorrecta expresión o la falta de alguno de los presupuestos procesales antes mentados. Es necesario diferenciar el primero de los supuestos, ya que el propio artículo regula que en el caso del apartado primero del artículo 233, el tribunal procederá al rechazo de plano de la demanda por no estarle atribuido su conocimiento en razón de la naturaleza del asunto, tal y como dispone el artículo 21 de la ley procesal. Para el caso de los apartados segundo y tercero del artículo 233, se regula que el órgano judicial ha de conceder un plazo no mayor de cinco días a la parte actora para que proceda a su subsanación, bajo el apercibimiento que de no cumplimentarlo se declarará la inadmisión de la demanda y el archivo de las actuaciones. El fundamento de la declaración de inadmisión de la demanda lo encontramos en la imposibilidad de lograr una solución heterocompositiva al litigio que se somete a conocimiento judicial, ante la falta o indebida manifestación de los presupuestos procesales que impiden, entorpecen o retardan la sana conducción del proceso, por lo que se faculta al tribunal para pronunciarse sobre la mencionada inadmisión.

Por otro lado, los impedimentos procesales se encuentran regulados en los tres últimos apartados del artículo 233 de la LPCALE, y por estar sujetos al control de parte adoptan la forma de excepciones dilatorias o procesales acorde al caso, por lo que solo pueden ser alegadas por el demandado conforme a lo regulado en el artículo 232 con los efectos establecidos en el artículo 237. Estos impedimentos forman parte de la defensa que el demandado decida presentar, en este caso una defensa en cuanto a la forma, por dirigirse a atacar cuestiones procesales. 

Es menester aclarar el sentido y alcance de lo regulado en los artículos 226 y 227 de la LPCALE, teniendo en cuenta que tales disposiciones también están sujetas al control del órgano jurisdiccional al momento de admitir la demanda. Dichos artículos se refieren a la presentación de pruebas documentales de conjunto con la interposición de la demanda por el actor. Deben diferenciarse, puesto que el artículo 226 está dirigido a que el actor acredite la correcta concurrencia de los presupuestos procesales, y al decir de Montero Aroca pueden distinguirse dos supuestos: “El primero atiende a probar la existencia de las representaciones legal y necesaria, es decir, aquellos casos en que una persona física comparece por otra persona física que no está en el pleno ejercicio de sus derechos civiles, o bien aquellos otros en que una persona física comparece por una persona jurídica, dada la imposibilidad natural de ésta para realizar actuación alguna. El segundo se refiere a algo más complejo, a la sucesión en la titularidad de la relación jurídico material alegada en el proceso, conocida como carácter o legitimación derivada, donde el demandante afirmará que una de las partes (o las dos) comparece en el proceso siendo titular de un derecho subjetivo o de una obligación que originariamente pertenecía a otra persona, habiéndosele transmitido de modo singular o universal”, aquí vale aclarar que tal exigencia no es necesaria en los casos en que se reclaman derechos propios, o sea, cuando un individuo comparece en su propio nombre no es necesario que acredite documentalmente la legitimación que ostenta. Cuando no son presentados por el actor los documentos que acrediten tales presupuestos, se entiende que es de aplicación lo regulado en el artículo 225 de la LPCALE, con los mismos efectos que ya fueron analizados. 

A su vez, el artículo 227 de la LPCALE preceptúa que el actor debe acompañar asimismo a la demanda los documentos que justifiquen el derecho que alega. Siguiendo a Montero Aroca se estima que dos son los objetivos de tal disposición legal: “Evitar que el demandante pueda sorprender a su contrario con documentos importantes, cuando el pleito se hallase en un estado en que a éste no le fuese fácil buscar títulos ni razones con que contrarrestar aquéllos, con lo que estaba haciendo referencia a lo que, con terminología más moderna, cabe calificar de principio de igualdad de las partes en el proceso; así como demostrar que el demandante tiene fundamentos legales para entablar la demanda y que no procede maliciosamente y sólo para molestar a la parte contraria.” 

Claramente, la ratio de la norma en comento es propiciar que las partes tengan desde el principio noción exacta del fundamento en que se asientan las alegaciones de la contraria, pero ello ha de seguir un criterio objetivo en la valoración del Tribunal respecto a la posibilidad o no de la parte actora de aportar tal documentación. En consecuencia el propio artículo regula que si la parte no tiene a su disposición los documentos en cuestión, debe designar el archivo, oficina o lugar en que se encuentran los originales; no obstante, se entiende que el actor tiene a su disposición la documentación cuando puede obtenerla realizando cualquier actividad privada lícita o bien acudiendo a los medios que le proporciona el Derecho, como es pedirlo a la persona física o jurídica, o aun a la Administración Pública, en cuyo caso debe entenderse que tiene el documento a su disposición y, por ende, ha de acompañarlo necesariamente a la demanda. La letra de este artículo debe ser interpretada con racionalidad, puesto que en caso de no presentar la documentación que justifica el derecho que se alega pudiendo objetivamente el actor hacerlo, se entiende por la práctica judicial cubana que es de aplicación lo preceptuado en el artículo 225 con todos los efectos que fueron ya analizados, lo que podría conducir a la no admisión de la demanda.

2.4. Efectos de la demanda

El efecto primero de la demanda es, como ya analizamos, dar inicio al proceso, no obstante, su efecto primordial al decir de Montero Aroca radica en que “la existencia de la demanda supone una ruptura; se pasa de una relación jurídico material privada en conflicto, mantenida sólo entre particulares, al planteamiento de un litigio ante un órgano jurisdiccional. Esa ruptura se define hoy con la palabra litispendencia.”

La litispendencia puede definirse como el conjunto de efectos procesales que produce la demanda desde su interposición siempre que sea luego admitida, de manera que implica la imposibilidad de ejercitar esa misma pretensión en otro proceso, mientras la primera demanda se halle pendiente de resolución, a fin de evitar la inseguridad o incerteza jurídica que se produciría si un mismo objeto procesal fuere resuelto por sentencias jurídicamente contradictorias. Los efectos de la litispendencia pueden ser materiales entendiéndose como tales la constitución en mora del deudor, la interrupción de la prescripción, la obligación de devengo de intereses legales y la clasificación como litigiosos de los bienes sobre los que recae el objeto del proceso; aclarándose que dichos efectos materiales se producen por la demanda siempre que la sentencia que en su día se dicte sea estimatoria de la pretensión deducida, en cuyo caso una vez firme la sentencia dichos efectos se retrotraen al momento de interposición de la demanda. Por otra parte y citando al maestro Montero Aroca, los efectos procesales de la litispendencia fundamentalmente son los siguientes:

a) Desde el momento de producción de la litispendencia surge para el órgano jurisdiccional el deber de continuar el proceso hasta el final y de dictar la sentencia de fondo (esto último condicionado a la concurrencia de los presupuestos procesales).

b) Respecto de las partes se produce la asunción de las expectativas, cargas y obligaciones que están legalmente vinculadas a la existencia del proceso.

c) La existencia de un proceso con la plenitud de sus efectos impide la existencia de otro en que se den las identidades propias de la cosa juzgada, esto es, subjetivas y objetivas. Para que este efecto se produzca se concede a las partes la excepción de litispendencia regulada en el apartado cinco del artículo 233 de nuestra Ley de Procedimiento.

d) La litispendencia produce la denominada perpetuatio iurisdictionis esto es, el juez competente en el momento de producirse la misma lo sigue siendo a pesar de los cambios que a lo largo del proceso puedan producirse y, además, conocerá del asunto por el tipo procedimental establecido en aquel momento.

e) También se produce la perpetuatio legitimationis, en virtud de la cual quienes estaban legitimados en el momento de la litispendencia mantienen esa legitimación, sin perjuicio de los cambios que puedan producirse en el tiempo de duración del proceso.

f) La prohibición de la transformación de la demanda, o mutatio libellis, al decir que establecido lo que sea objeto del proceso en la demanda (o en la reconvención), no podrá alterarse posteriormente, sin perjuicio de la facultad de alegaciones complementarias, en los términos previstos en la ley rituaria a los efectos de los escritos de réplica, dúplica y de ampliación.

3. Terminación del proceso

3.1. La instrucción y la vista

La fase conclusiva del proceso se sucede luego de culminada la práctica de las pruebas que en su día fueron admitidas. Una vez vencido el plazo concedido en ley para la práctica de pruebas y la prórroga en su caso, a tenor del artículo 354 de la LPCALE, el secretario debe dar cuenta al tribunal de tal particular, a fin de que se disponga por el órgano jurisdiccional unir a las actuaciones todas las pruebas practicadas que constan en los correspondientes cuadernos de prueba.

Es en este momento que el tribunal instruye a las partes, acorde con lo regulado en el artículo 355 de la Ley Rituaria, y a tal fin provee un plazo de tres días para que alguna de las partes solicite la celebración de vista. Durante ese plazo quedan las actuaciones a disposición de las partes para que puedan estudiarlas y analizarlas, ello implica que debe permitírsele el acceso a las actuaciones a fin de que puedan prepararse para el acto de la vista. Acto que será celebrado, únicamente, si alguna de las partes así lo solicita, en caso contrario se entiende que tácitamente las partes renuncian al mismo y precluye su momento procesal declarándose el proceso concluso para dictar sentencia. Si se solicita celebración de vista por alguna de las partes, dicho acto procesal debe disponerse para tener lugar en día no anterior al quinto ni posterior al séptimo, y para la parte que lo haya solicitado su comparecencia es obligatoria, incurriendo en causa de corrección disciplinaria en caso de no comparecer sin haber justificado su ausencia. 

La vista se entiende como una audiencia final, en la que las partes hacen sus alegaciones conclusivas oralmente, por lo que de dicho acto se levanta acta donde solo se consignará la composición del tribunal, los comparecientes y la hora de inicio y de culminación, sin transcribir el contenido de las alegaciones de los representantes procesales de las partes. Es por ello que se afirma que la vista es un acto oral por excelencia, momento cumbre para que los abogados desplieguen su oratoria y poder de convencimiento, a fin de exponer un resumen de las pruebas y comentarlas para hacer llegar a los juzgadores la visión que particularmente cada parte asuma respecto a las pruebas practicadas; siempre teniendo en consideración que la valoración de las pruebas es una facultad que solo al órgano jurisdiccional compete, por lo que dicha exposición es meramente ilustrativa de los razonamientos y planteamientos de las partes, pero no es vinculante en modo alguno para el tribunal. 

La celebración del acto impone al órgano jurisdiccional, en virtud del principio de inmediación, que los jueces participantes en dicho acto han de ser los mismos que intervienen en la votación del caso y, a su vez, los mismos que dicten la sentencia, con el claro fundamento de que aquellos jueces que escucharon las alegaciones finales de las partes deben ser los que adopten la decisión que pondrá fin al litigio.

Por último es válido mencionar que la vista no se solicita en la mayoría de los procesos y en otros constituye un mero formalismo. No obstante, en aquellos procesos donde el litigio sea extremo puede ser este acto procesal de gran utilidad, siempre que los representantes procesales de las partes hagan gala de sus razonamientos de forma tal que coadyuven a que en su día el tribunal pueda adoptar la decisión más acertada.

3.2. La sentencia

La sentencia como acto final y natural que pone término al proceso se encuentra condicionada en su estructura y contenido por la demanda y por todo lo acontecido durante la tramitación del proceso. La correlación que debe existir entre la demanda y la sentencia encuentra fundamento en el principio de congruencia, puesto que el juez debe dar respuesta en la sentencia a todas y cada una de las pretensiones deducidas por el actor principal y reconvencional y, en su caso, deberá decidir también respecto a las excepciones materiales que fueron interpuestas por el demandado. La sentencia contendrá, por ende, el pronunciamiento del órgano jurisdiccional estimativo o desestimativo de las pretensiones ejercitadas.

Al decir de Cortés Domínguez, “podemos hablar de sentencias declarativas y constitutivas, que consiguen la certeza y seguridad por sí mismas; y de sentencias de condena que consiguen la certeza y la seguridad no solo con la declaración sino, también, con la conminatoria a la realización de una determinada actividad que hace posible posteriormente la ejecución.” 

Es criterio sentado en la doctrina que la sentencia constituye un juicio de pensamiento lógico jurídico, que responde a la estructura del silogismo como razonamiento deductivo que parte de ciertas premisas para arribar a una conclusión. En palabras de Cortés Domínguez, constituye “una serie de operaciones mentales que necesariamente hacen referencia a los hechos, al derecho (norma jurídica) y a la conclusión lógica sacada de la contraposición o la adveración de las dos premisas anteriores. Si la sentencia, a la postre, es la aplicación del derecho, esta operación consiste en subsumir un hecho en la regla jurídica correspondiente, de manera que se produzca una determinada consecuencia jurídica.” 

En nuestro sistema de derecho los jueces tienen la obligación de motivar su fallo, es decir, de exteriorizar en la sentencia el juicio de pensamiento lógico jurídico que les permitió arribar a una decisión determinada, teniendo en cuenta que una sentencia no motivada implica indefensión para las partes y puede ocultar arbitrariedades en la administración de la justicia. Es por ello que la sentencia debe reflejar la aplicación de criterios lógicos y racionales fundados en la ley y de acuerdo a las peticiones de las partes.

3.2.1. Estructura de la sentencia

El artículo 151 de nuestra Ley Adjetiva Civil regula la forma externa que debe tener la sentencia en su redacción, a cuyo efecto se resaltan los siguientes aspectos: 

1. Se consignarán al margen los nombres de los jueces que lo acordaron;

2. En el encabezamiento, se hará constar el lugar, fecha y tribunal que las pronuncie; los nombres, domicilio y profesión de las partes contendientes y el carácter con que litiguen; los nombres de los representantes procesales que intervinieron y el objeto del proceso;

3. En párrafos separados, que comenzarán con la palabra Resultando, se consignarán con claridad y con la mayor concisión  posible, las pretensiones de las partes y los hechos en que las funden, las excepciones alegadas, las pruebas propuestas y  practicadas y las infracciones procesales que puedan haberse cometido;

4. Se expresará el nombre del juez ponente en los casos que proceda;

5. En párrafos separados, que comenzarán con la palabra Considerando, se apreciarán los puntos de hecho alegados que se estimen probados y las razones y fundamentos legales que se estimen procedentes para el fallo que haya de dictarse, citando las leyes, las interpretaciones que de las mismas haga el Consejo de Estado, las instrucciones de carácter obligatorio dictadas por el CGTSP, y las decisiones dictadas por ese órgano  al  evacuar las consultas de los Tribunales;

6. Si en la sustanciación del proceso se hubieren cometido defectos u omisiones que merezcan corrección se apreciarán en el último Considerando, exponiendo, en su caso, los fundamentos que conduzcan a la recta inteligencia y aplicación de esta Ley; 

7. Se pronunciará, por último, el fallo, de forma tal que sea congruente con las pretensiones y excepciones deducidas oportunamente en el proceso, y en su caso, con los nuevos aspectos apreciados por el Tribunal, con arreglo a las condiciones y formalidades establecidas en el artículo 45, haciendo las declaraciones que éstas requieran, estimándolas o desestimándolas, y decidiendo todos los puntos litigiosos que hayan sido objeto del debate, y en caso de que éstos hubieren sido varios, se hará con la debida separación el pronunciamiento correspondiente a cada uno de ellos. Cuando hubiere condena de frutos, intereses, daños o perjuicios, se fijará en cantidad líquida, o se establecerán por lo menos las bases con arreglo a las cuales deba hacerse la liquidación, y sólo en el caso de no ser posible lo uno ni lo otro se hará la condena a reserva de fijar su importe y hacerla efectiva en la ejecución de la sentencia; 

8. Deben consignarse en la sentencia las declaraciones que procedan sobre costas procesales en cuanto a su condena o a su no imposición acorde al caso en concreto. Además, el tribunal debe realizar las disposiciones en cuanto a ciertos apercibimientos legales a las partes (por ejemplo la obligación de pagar algún tributo) y las diligencias que de oficio deben ser llevadas a cabo por dicho órgano para hacer efectivo lo dispuesto en la sentencia, entiéndase remitir la misma para que se proceda a su inscripción en Registros Públicos. 

3.2.2. Efectos de la sentencia

Las sentencias que resuelven la cuestión de fondo objeto de la litis producen determinados efectos que pueden ser económicos a través de la imposición de costas procesales; materiales, pronunciamientos contenidos en la propia sentencia, según el tipo de proceso y que tienen su incidencia sobre la situación de hecho y el derecho sustantivo que constituyen el fundamento del proceso, al tratarse de disposiciones jurídicas que se ordenan en la sentencia; y procesales, referidos a la cosa juzgada como expresión de la seguridad jurídica, que según el tipo de proceso puede ser formal o material. 

La sentencia tiene como efecto fundamental la producción de la cosa juzgada; efecto considerado el más importante y significativo de todos, porque más que de un efecto de la sentencia corresponde hablar de un efecto del proceso y de la función jurisdiccional en sí. Siguiendo al profesor Mendoza Díaz es conveniente recapitular que “la vigencia del resultado del proceso constituye la cosa juzgada. Una vez juzgado un asunto, firme la resolución a que se haya arribado, no resulta factible juzgarlo de nuevo dentro del mismo proceso (non bis in idem). 

Se habla de la firmeza como categoría, como un estado que adquieren las resoluciones judiciales cuando resulta imposible seguirlas combatiendo. Presenta un efecto positivo de hacer valer en nuevos procesos el contenido de la sentencia y uno negativo de impedir que se abran nuevos procesos sobre aquella cuestión decidida por un fallo firme. Cuando un resultado procesal no es directamente atacable, entonces se dice que goza de fuerza de cosa juzgada formal pues formalmente no resulta ya discutible; y, cuando no es atacable ni indirectamente, o sea, cuando no cabe abrir un nuevo proceso sobre el mismo asunto, entonces se dice que goza de fuerza de cosa juzgada material, pues lo que se impide precisamente es la discusión de la materia ya decidida.”

3.3. Modos anómalos de terminación del proceso 

El proceso finaliza normalmente con sentencia que se pronuncia sobre las cuestiones litigiosas planteadas por las partes, habiéndose mantenido hasta el final el conflicto entre las mismas. No obstante, y excepcionalmente, el proceso puede terminar de forma precipitada o anticipada, coartándose la consecución normal del procedimiento y deviniendo innecesaria su tramitación. 

La doctrina se ha pronunciado sobre estos supuestos de terminación del proceso por un acto de parte y estudia instituciones como la renuncia, el desistimiento, y la transacción judicial. Con independencia de estas tres formas examinadas por la doctrina existen otros supuestos legales específicamente previstos, entre los cuales ameritan mención la acogida de las excepciones dilatorias –en particular, los incisos 4, 5 y 6 del art. 233- que, no subsanadas en tiempo o de imposible subsanación, conducen a la declaración de no haber lugar a la demanda, así como el cese de la representación procesal por fallecimiento del representado, en caso de los derechos intransmisibles.

3.3.1. La renuncia 

Puede definirse como un acto unilateral, generalmente realizado por el actor, donde este declina del derecho subjetivo que le asiste. Al decir de Cortés Domínguez “No se trata de una declaración negativa sobre los hechos propios ni afirmativa sobre los hechos de la parte contraria; solo es una declaración negativa sobre la existencia del derecho hecho valer en la demanda mediante el ejercicio de la acción. Producida esta declaración que lleva implícita la renuncia a la tutela jurídica, el efecto inmediato que determina es la sentencia desestimatoria con autoridad de cosa juzgada, que se dicta sin necesidad de continuar el proceso, pues fuere cual fuese el desarrollo de este, la sentencia siempre sería desestimatoria dado que fue renunciado el derecho subjetivo en que se funda la pretensión deducida.” De ello se concluye que la renuncia solo es admisible cuando lo renunciado sea de naturaleza disponible para el actor, tal y como regula el artículo 5 del Código Civil que establece que los derechos son renunciables, a no ser que la renuncia redunde en menoscabo del interés social o en perjuicio de tercero.

Para que proceda la renuncia no es necesario que el demandado exprese su consentimiento, puesto que según criterio de Alcalá-Zamora y Castillo, “la acción en sentido concreto y el derecho subjetivo en que se fundamenta incumbe exclusivamente al actor, sea el inicial o el reconvencional y la renuncia de la misma no requiere, por tanto, aquiescencia del demandado, salvo su derecho a denunciar los vicios que la invaliden, como la insuficiencia del poder o la falta de capacidad del litigante.” Tal afirmación encuentra asidero en que la renuncia implica la conclusión del proceso con decisión sobre el litigio, y una vez producida, elimina en absoluto la incertidumbre respecto a que el actor interponga nuevo proceso sobre el mismo asunto, puesto que el demandado está protegido por la presunción de cosa juzgada.

3.3.2. El desistimiento

El desistimiento consiste en esa declaración del actor que decide no continuar el proceso, pero sin renunciar a un posterior ejercicio de la acción. Su efecto principal es la terminación del proceso mediante una resolución que adopta la forma de auto definitivo y que no entra a resolver el fondo del litigio. Nuestra LPCALE regula (art. 652) que el desistimiento se hará constar por declaración formulada por el demandante de no querer continuar el ejercicio de la acción en el proceso comenzado y hará innecesaria la sentencia.

Es menester razonar citando nuevamente a Cortés Domínguez que “en principio el desistimiento es perfectamente válido sin necesidad del consentimiento del demandado; pero puesto que la acción queda imprejuzgada y, por consiguiente, puede ser reproducida con posterioridad, parece prudente que se requiera del consentimiento del demandado cuanto éste habiendo contestado a la demanda se hubiese opuesto a la misma, ya que en este caso puede tener interés en que el proceso llegue hasta su fin y sea resuelto por sentencia con autoridad de cosa juzgada. Cuando este interés no existe bien porque no se ha contestado la demanda, bien porque se desiste del recurso interpuesto, el desistimiento produciría todos sus efectos sin necesidad del consentimiento del demandado.”

Esta es la posición que se adopta en nuestra Ley de Procedimiento, en el propio artículo 652 que regula que del escrito en que se formule el desistimiento se dará traslado a las demás partes por plazo de cinco días a fin de que muestren su conformidad o no con él, y en su vista, el tribunal resolverá lo que corresponda sobre la continuación o no del proceso. Debe tenerse en cuenta que ha de ser escuchado el demandado puesto que de proceder el desistimiento siempre corre el riesgo, mientras la acción no prescriba, de que se la vuelva esgrimir en su contra en un nuevo proceso distinto y posterior. Ahora bien ante el supuesto de que el desistimiento se formulare antes de la contestación a la demanda o de haber transcurrido el término para contestarla, sin que se hubiere efectuado, ha de entenderse que el demandado no tiene interés alguno en el proceso y puede en este caso el desistimiento producir todos sus efectos por sí solo.

Es válido acotar que la Ley Rituaria faculta también al tribunal para que aun y cuando todas las partes hayan mostrado su conformidad con el desistimiento, previo traslado al Fiscal por tres días, pueda disponer que el proceso continúe hasta su terminación con arreglo a derecho siempre que el desistimiento sea contrario al interés social o a los derechos de terceros protegidos por la ley. En este caso, el Fiscal asumirá la representación de dichos intereses o derechos.

3.3.3. La transacción judicial

En el ejercicio del poder de disposición que le asiste a las partes en el proceso civil, estas pueden transigir sobre lo que sea objeto del proceso, excepto cuando la ley lo prohíba o establezca limitaciones por razones de interés general o en beneficio de tercero. Para definir la transacción judicial seguimos lo expresado por Cortés Domínguez cuando afirma que “la transacción es el negocio jurídico procesal cuyo objeto es la regulación de la relación jurídica litigiosa, en orden a la composición del litigio, y que por ello tiene como efecto directo la extinción del proceso.” 

Cuando la transacción se produce en relación con el objeto de un proceso pendiente, bien sea por arribar las partes a un acuerdo plasmado en escrito que se presenta ante el tribunal, o por conciliación entre las partes lograda en presencia del órgano jurisdiccional y producto de la actividad del mismo dirigida al efecto, deja de tener sentido el proceso. 

Nuestra Ley de Procedimiento regula la transacción en su artículo 653 donde dispone que la transacción aprobada judicialmente equivale a la sentencia firme, por lo que goza de fuerza ejecutiva. Siempre que comprenda todas las cuestiones debatidas, pondrá fin al proceso; si solo algunas, este continúa hasta que se decidan ejecutoriamente las restantes. El tribunal dictará auto aprobando la transacción en los términos acordados, a menos que concurra alguna de las circunstancias a que se refiere el párrafo tercero del artículo 652, en vista de lo cual se procederá conforme al mismo. 

La letra de la norma establece que la transacción se presentará en escrito solicitando su aprobación y deberá ser suscrita y presentada personalmente por todas las partes o por representante con poder especial para ese acto. Ahora bien cabe señalar que a la luz de las Instrucciones 216 y 217 dictadas por el CGTSP, los tribunales con elevada frecuencia y producto de la actividad conciliadora que despliegan en la comparecencia, se encuentran ante casos donde las partes arriban a un acuerdo sobre las cuestiones litigiosas y manifiestan su avenencia respecto a poner fin al proceso mediante dicho acuerdo. En tales casos en el acta que se levanta durante la celebración de la comparecencia, habrá de hacerse constar que las partes han arribado a un acuerdo, con los términos del mismo, y el tribunal deberá dictar a continuación, siempre que sea procedente, auto homologando el acuerdo de las partes, entendiéndose que el acuerdo equiparado es una especie de transacción judicial, que surtirá iguales efectos.
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Introducción

Existe una gran diversidad de criterios sistematizadores del universo de actuaciones del demandado, sin que exista visible antagonismo entre unos y otros puntos de vista, pues se trata de un problema esencialmente metodológico. Partiendo de la práctica del foro, la doctrina ha esquematizado las posibles posiciones que puede adoptar el demandado ante la pretensión que se le formula. 

Se toma como punto de referencia en este análisis al proceso ordinario, por ser el proceso tipo de nuestro ordenamiento, en el que mayor imperio tiene el principio de bilateralidad, al estar diseñado para garantizar la mayor igualdad de las partes en el debate. El proceso ordinario es el de mayor cognitio procesal de los regulados en la Ley y tiene diseñada toda su arquitectura cognoscitiva para garantizar el agotamiento del proceso informativo que debe realizar el tribunal a fin de llegar al fondo de la cuestión controvertida y aportar una sentencia que haga mérito suficiente para poder soportar hacia el futuro la intangibilidad de la cosa juzgada material. No obstante, lo que aquí se explica debe ajustarse a los diferentes procesos que regula la LPCALE, partiendo de sus particularidades, así como del carácter supletorio que el proceso ordinario tiene para la casi totalidad del ordenamiento adjetivo civil.

Dicho lo anterior, vemos que una vez que el demandado ha sido notificado de la demanda contra él interpuesta, y se le ha concedido el plazo de 20 días hábiles que establece el artículo 229 de la LPCALE, está ante la conocida carga procesal de conducir su actividad procesal de dos maneras, compareciendo o absteniéndose de hacerlo. El comparecer puede depararle los beneficios que su actuar condicione, mientras que el silencio le traerá aparejado los perjuicios que la Ley estipula.

1. Incomparecencia

Al adoptar esta posición, el demandado hace caso omiso de la demanda establecida en su contra y decide no comparecer al tribunal en alegación de los derechos que puedan corresponderle. En este caso el artículo 231 de la LPCALE establece que se dará por contestada la demanda a su prejuicio y continuará el proceso en rebeldía.

La declaración de rebeldía de un demandado exonera al tribunal de la obligación de notificarle personalmente las diligencias que se vayan practicando en el proceso, salvo la citación para aquellos actos que sea indispensable su presencia o la notificación de la resolución que ponga fin al proceso en la instancia (arts. 437 al 442 de la LPCALE).

Con frecuencia se pregunta si es procedente la declaración de rebeldía en el supuesto caso de que el demandado emplazado se persone pero no conteste la demanda. La práctica demuestra que esta actitud es inusual, teniendo en cuenta su inutilidad, no obstante y partiendo de una posición didáctica, merece la pena valorarla.

Existe una diferencia entre la comparecencia o personería, o personamiento, como llaman algunos autores, y la contestación. La comparecencia es el acto mediante el cual el demandado, dirigido o representado por un abogado, hace acto de presencia en el proceso, comunicándole al tribunal su interés de ser parte y de que se entiendan con él los sucesivos trámites del asunto.

Por su parte, la contestación es un acto posterior y constituye la respuesta que ofrece el demandado a la pretensión del actor, cuyas particularidades analizaremos más adelante.

Cuando el artículo 229 de la LPCALE expresa que se dará traslado de la demanda al demandado o demandados, emplazándolos para que comparezcan y la contesten, no está expresando la obligatoriedad de que ambos deban hacerse al unísono, sino que se están consagrando los principios de economía y concentración, permitiendo que dos actos procesales de la parte demandada puedan verificarse en el mismo momento.

Tratándose de dos actos independientes es fácil apreciar, a partir del análisis de los artículos 231 y 437 de la LPCALE, que la declaración de rebeldía procede solo en los casos en que se produzca la incomparecencia del demandado. Dicho de otro modo, que un demandado puede personarse en el proceso y no contestar y a pesar de la aparente inutilidad de ese actuar, que evidentemente no lo libera de la carga que sobre él pesa, evita la declaración de rebeldía y, consecuentemente, el tribunal debe entenderse personalmente con él en lo sucesivo.

2. Comparecencia

Según lo explicado, cuando el demandado comparece es para asumir una posición de actividad con respecto al proceso contra él establecido. Teniendo en cuenta las modalidades de conducta del demandado podemos identificar dos grandes bloques de actuación, una actuación referida a la forma y otra, al fondo de la pretensión.

2.1. Actuación referida a la forma

2.1.1. Excepciones dilatorias

Entendemos a las excepciones dilatorias como aquellos medios de defensa de que dispone el demandado que están dirigidos a evitar la consecución de la litis, los que –en caso de prosperar- eliminan la posibilidad de que se dicte una sentencia que resuelva la pretensión del actor.

Las excepciones dilatorias están referidas básicamente a los presupuestos procesales, de forma tal que denuncian la inexistencia de alguno de ellos, con el marcado propósito de que no quede válidamente constituida la relación jurídico procesal y el proceso se paralice momentáneamente. Esta paralización del proceso puede darse por diversas razones y puede conllevar a la conclusión del asunto, ya sea porque el impedimento resulta insalvable o porque el actor desiste de su pretensión. 

En la LPCALE las excepciones dilatorias están reguladas en el artículo 233, en estricto numerus clausus. El carácter limitado de las excepciones dilatorias es apreciable con independencia de lo expresado en el último párrafo de dicho artículo, donde se expresa que cualquier otra excepción que el demandado pueda oponer a la demanda, deberá proponerla al contestar esta. La inclusión de esta expresión al final del artículo puede hacer pensar que se está refiriendo a otras dilatorias distintas de las taxativamente enumeradas. Sin embargo, su interpretación está referida a las excepciones perentorias y que su ubicación en este precepto constituye un desacierto legislativo. Este razonamiento lo complementa la letra del artículo 236, cuando al referirse a la contestación de la demanda el legislador lo designa como el momento para alegar las excepciones perentorias y la reconvención, no haciendo mención alguna a las excepciones dilatorias no alegadas en su momento.

Las excepciones dilatorias que aparecen establecidas en el artículo 233 de nuestra ley de procedimiento son las siguientes:

A) La falta de competencia por razón de la materia o de la cuantía

La jurisdicción es la facultad estatal que se materializa en la administración de justicia en casos concretos. El sistema de órganos de tribunales tiene a su cargo el ejercicio por excelencia de la actividad jurisdiccional, por lo que todos los tribunales tienen jurisdicción y no es posible expresar que unos tengan más que otros, al tratarse de una función única e indivisible. 

Aunque previamente se ha establecido el deslinde entre jurisdicción y competencia -en el específico contexto civil-, resulta oportuno puntualizar que la competencia matiza el ejercicio de la función jurisdiccional, la cual se considera medida de la jurisdicción por cuanto parcela el conocimiento de los asuntos a determinados tipo de tribunales, en correspondencia con criterios geográficos o de la naturaleza del asunto. Es en tal sentido que se alude a criterios determinantes de la competencia, distinguiéndose una competencia territorial, de carácter dispositivo y por ello prorrogable, cuyas reglas para casos de conflicto están establecidas en el artículo 11 de la LPCALE.

Además, existe otro criterio de competencia denominado vertical, de carácter preceptivo, en que la ley distribuye el conocimiento de los asuntos en correspondencia con la jerarquía del órgano. Los artículos 5, 6 y 7 de la LPCALE se encargan de establecer el reparto de los procesos civiles en los tres escalones de la jerarquía judicial: Tribunal Supremo, Tribunales Provinciales y Tribunales Municipales.

A este último tipo de competencia es al que está referida la excepción que estudiamos, o sea, a la materia o cuantía del proceso, ya que los aspectos relativos a la competencia territorial tienen una forma especial de resolverse, en correspondencia con lo estipulado en los artículos 26 y siguientes de la LPCALE.

Cuando en materia de competencia se habla de cuantía, se está refiriendo a aquel tipo de reclamaciones en que lo que litiga es susceptible de una traducción económica. En tal sentido las reglas son las siguientes:

· las demandas de contenido económico cuya cuantía, o el valor de los bienes sobre los que se litigue no exceda de diez mil pesos, son competencia de los tribunales municipales;

· las demandas de contenido económico en que la cuantía o el valor de los bienes sobre los que litigue exceda de diez mil pesos o sea inestimable o indeterminable, son competencia de los tribunales provinciales.

La excepción es alegable entonces cuando se presenta en un tribunal municipal un asunto en que por la cuantía de lo demandado es competente un tribunal provincial, o viceversa. El otro aspecto -relativo a la competencia por razón de la matrería o naturaleza del asunto- se regula en los artículos 5 y 6 de la LPCALE en que se distribuyen los tipos de procesos que deben ser conocidos en los tribunales provinciales y cuáles en los municipales, poniéndose de manifiesto que aquellos procesos de menos complejidad y que se dan con mayor frecuencia en la práctica, son de la competencia de los tribunales municipales. Consecuentemente, los de mayor complejidad que, por ende, se dan con menos frecuencia, así como los recursos de apelación, son competencia de los tribunales provinciales.

El contenido de esta excepción, en caso de presentarse, debió haber sido apreciada previamente por el tribunal al momento en que se le presenta la demanda y antes de radicar el asunto en el libro correspondiente, en virtud de lo estipulado en el artículo 225 de la LPCALE, lo que supone un control de oficio por parte de la judicatura antes de radicar las demandas y disponer su traslado al demandado. Ante el impedimento que supone la falta de competencia por razón o de la cuantía o de la materia, el tribunal deberá dictar auto rechazando de plano el conocimiento del asunto.

La parte actora, ante esta resolución y de insistir en su pretensión, puede asumir dos posiciones: presentar el proceso ante el tribunal que consecuentemente se considere el competente, siguiendo el criterio del tribunal que ha repelido el asunto, o impugnar la mencionada resolución, en el caso de que considere que la decisión es errada. En dependencia del tribunal que dicta el auto cabría entonces el recurso de apelación (art. 618.2) o el recurso de casación (art. 629.2), ya que se trata de una resolución distinta de una sentencia pero que pone fin al proceso, haciendo imposible su continuación.

Solo en los casos en que el tribunal no repela el asunto y acepte su conocimiento es que puede la parte demandada proponer este tipo de excepción, la que deberá ser analizada por el tribunal y adoptar dos posibles actitudes. De un lado puede declarar con lugar la excepción, en cuyo caso dictará auto disponiendo el rechazo del asunto; tendiendo en este caso la parte actora las mismas opciones  mencionadas anteriormente. De otro, declarará sin lugar la excepción, en cuyo caso dictará auto disponiendo continuar con el conocimiento; teniendo en este caso el demandado la posibilidad de establecer recurso de súplica (art. 615).

B)  La falta de personalidad de las partes por carecer de la capacidad procesal para comparecer, o por no tener el carácter o representación con que reclama o se le demanda según se trate del actor o del demandado, o por no acreditar debidamente su representación en el proceso. 

Constituye ésta una de las excepciones que mayor complejidad reviste, debido a que engloba en un solo precepto tres situaciones jurídicas distintas. La dificultad viene dada por el hecho de que los términos utilizados no siempre resultan totalmente comprensibles, dada la diversidad de interpretaciones que pueden suscitarse, por tratarse de términos provenientes del Derecho Civil.

Es evidente que cuando el precepto habla de personalidad no se está refiriendo a la acepción que el Derecho Civil da a esta institución. Siguiendo a Diez-Picazo, para el Derecho Civil la personalidad es la aptitud o idoneidad para ser titular de derechos y obligaciones, de tal suerte que todo individuo, por el mero hecho de serlo, tiene personalidad y consecuentemente posee capacidad jurídica, cual atributo esencial de la personalidad.

Existen limitaciones a la capacidad general del Derecho Civil, específicamente en los casos de minoría de edad o enajenación mental; en estos casos se pueden adquirir derechos pero se carece de capacidad de obrar, o sea, de la posibilidad de ejercitar derechos y asumir obligaciones.

La significación que da la excepción que comentamos al término personalidad, tiene una connotación distinta, eminentemente procesal, integrada por tres situaciones diferentes, que resultan la capacidad procesal, el carácter o representación con que se comparece y la representación procesal.

Capacidad procesal: el término capacidad procesal es la proyección para el Derecho Procesal de la capacidad de obrar del Derecho Civil, o sea, la aptitud o idoneidad para realizar eficazmente actos jurídicos, la posibilidad de poder realizar por sí mismo, con plena eficacia actos o negocios jurídicos. 

Carácter o representación con que se comparece: la personalidad procesal se desdobla aquí en dos categorías distintas, pero que se encuentran en estrecha relación.

El carácter constituye la especial condición que ha de tener una persona para participar en un proceso determinado, generalmente cuando el derecho que se reclama proviene de habérselo trasmitido otro. Esta especial condición resulta necesario acreditarla desde el mismo momento en que se promueve el asunto, acompañando a la demanda el documento que lo justifica, de conformidad con lo regulado en el artículo 226 de la LPCALE. Esto se puede ver claramente en el caso de que una persona comparezca en un proceso a ejercer sus derechos como heredero o legatario o incluso como albacea; tal condición o carácter debe ser acreditado con la copia del Acta de Declaratoria de Herederos o la copia del testamento. Si esto no se hiciera podría alegarse la excepción objeto de estudio, ya que no se ha acreditado el carácter por el cual se está compareciendo al proceso. Por supuesto, no es necesaria su demostración en los casos en que se reclaman derechos propios, o sea, cuando un individuo comparece en su propio nombre. 

El carácter está referido a un tipo especial de legitimación, que como se conoce es la especial vinculación que debe tener un individuo con el objeto de la relación jurídico-material para que pueda admitirse su presencia en el proceso que de aquella se deriva.

Dicha especialidad está dada por el hecho de que la falta de legitimación es, en la generalidad de los casos, una excepción perentoria, pues está muy relacionada con la existencia o no del derecho que se reclama. Solo en este caso que la doctrina llama legitimación por sustitución, es alegable como excepción dilatoria. La falta de legitimación a que se refiere el artículo 630.4 de la LPCALE como causal de casación, es aquella que es alegable como excepción perentoria y consecuentemente será resuelta en la sentencia que pone fin a la instancia.

Se denomina por sustitución en virtud de que el derecho que se reclama ha sido producto de una transmisión, o sea, no se reclama un derecho que es propio, sino que se ha adquirido dada una determinada cualidad o condición, la cual es necesario demostrar para que se tenga por acreditado, a los efectos del proceso, el carácter con el que se comparece.

Por otra parte, la representación a la que se hace referencia en el segmento de la excepción que estamos analizando es aquella que se refiere a una forma cualificada de evidenciarse el carácter con que se actúa en un determinado proceso, generalmente vinculado al desempeño de una determinada responsabilidad dentro de una entidad o por mandato específico de la Ley.

Se trata, como se observa, no de la falta o indebida representación que puede tener el abogado que lleva el proceso, sino de la representación originaria que debe tener quien figura como parte en el proceso, en su condición, por ejemplo, de Director de una empresa, Presidente de una compañía o padre con patria potestad. Este tipo de representación, al igual que en el caso del carácter, debe ser acreditada documentalmente desde el inicio de la demanda, según la exigencia del artículo 226 de la LPCALE, debiendo acompañarse, según sea el caso, la copia de los estatutos donde se acredite que la persona que comparece está facultada para representar a la sociedad, o el acuerdo de la Junta donde se le confiere tal facultad, mientras que en el caso de los padres es necesario presentar la certificación de nacimiento que acredite el vínculo filiatorio, según sea el caso de la representación que se está ostentando.

La representación procesal: este último componente de la personalidad está referido a la postulación procesal, entendido como un presupuesto procesal de carácter formal, en correspondencia con las exigencias establecidas en los artículos 66 y siguientes de la LPCALE.

La Ley establece la necesidad de la presencia de abogados en la atención de la gran mayoría de los procesos civiles, pudiendo ser mediante dirección o a través de la figura de la representación.

Cuando se utiliza la vertiente de la representación, la persona debe conferir al abogado un conjunto de facultades para que actúe en su nombre ante los tribunales, lo cual se verifica mediante el apoderamiento, acto que, en virtud de lo preceptuado en el artículo 415 del Código Civil, está eximido del otorgamiento de poder notarial, pues el apoderamiento se logra mediante la concertación del contrato de servicios jurídicos que firma el cliente con el bufete colectivo donde labora el abogado. Según González Enríquez el apoderamiento es un acto en el que se inserta aquella parte del contenido del contrato de gestión relativa a tales facultades de representación. Es un negocio jurídico mediante el cual el cliente confiere a su abogado un conjunto determinado de facultades para que actúe en su nombre ante los tribunales.

La acreditación de estas facultades se logra mediante la presentación, conjuntamente con la demanda, de la copia del contrato de servicios jurídicos suscrito con el bufete, donde se especifiquen las facultades que el poderdante ha conferido. La falta de presentación de este documento o su imperfección, motivan la presencia de esta excepción, en virtud de no estar debidamente acreditada la representación y, por ende, carecerse de la personalidad necesaria para litigar.

Como se observa existe una diferencia sustancial entre la representación anteriormente analizada y la que ahora se estudia. Resulta fácil apreciar cómo la primera está referida a la representación que se ostente en razón del requisito de capacidad procesal, mientras que en la segunda, la representación es la relativa a la postulación procesal; parte del supuesto de que se cuenta con la capacidad necesaria para actuar en juicio y se dirige a atacar el modo de acreditar el apoderamiento concedido a favor de un abogado para que encargue de la tramitación procesal del asunto.

El contenido de la excepción de falta de personalidad, en sus tres variantes estudiadas, es el de los presupuestos que de oficio deben ser apreciados por el tribunal al momento de la presentación de la demanda, según la exigencia del artículo 225 de la LPCALE.

A diferencia de la excepción estudiada anteriormente (Art. 233.1), en este caso el tribunal no rechaza de plano la demanda sino que confiere a la parte actora un plazo para que subsane el defecto apreciado, el que una vez vencido sin que se verifique el trámite condiciona que el tribunal disponga mediante auto el archivo de las actuaciones.

Esta resolución, como ya hemos señalado, es susceptible de impugnación de efecto devolutivo, por ser de las que ponen fin al proceso haciendo imposible su continuación.

Esta misma forma de proceder se replica para el caso de que el tribunal admita la demanda y la cuestión sea planteada por la parte demandada como excepción dilatoria.

Es necesario destacar que los requisitos recogidos en esta excepción como integrantes de la personalidad procesal son reproducidos como una de las causales alegables en el Recurso de Casación (art. 630.5), pero debe señalarse que el no usar la mencionada causal la misma terminología empleada para denominar a la excepción, introduce confusión en un tema de por sí bastante oscuro.

La causal de casación refiere que la falta de personalidad puede darse por insuficiencia o ilegalidad del poder utilizado, carecer del carácter que se alega, carecer de las condiciones para comparecer por si, o a nombre de otro

Al hablarse aquí de condiciones no sabemos si se está refiriendo a la representación o se está tomando la nomenclatura utilizada por la derogada Ley de Enjuiciamiento Civil que utilizaba el término de cualidades necesarias para denominar a la capacidad para comparecer en juicio.

Creo que el reducir el término condiciones a uno solo de los presupuestos procesales antes mencionados traería como consecuencia que no podría alegarse el otro, en caso de estar presente, esto nos inclina a afiliarnos al criterio de que la ambivalencia del término, por evidente error técnico, debe permitir que, indistintamente, sea utilizado como medio de ataque de aquellas sentencia dictadas con infracción de los presupuestos de capacidad y representación aquí comentados.

C) El defecto legal en el modo de proponer la demanda por no ajustarse a lo ordenado en el artículo 224. 

El estudio de esta excepción no presenta mayores dificultades; el artículo 224 de la LPCALE exige los requisitos de forma que debe reunir el escrito de demanda, por lo que la vulneración de alguno de ellos hace que se incurra en la falta analizada.

La doctrina planteaba que en la apreciación de esta excepción podría distinguirse entre el defecto legal propiamente dicho (referido a las formas del escrito de demanda, o sea, identificación de las partes, fundamentos fácticos y legales, suplico, etc.), y los defectos referidos a cuestiones personales (falta de algún documento de los que deben ser acompañados a la demanda, etc.).

La redacción que da nuestra Ley al precepto comentado se refiere claramente al defecto que vulnera la exigencia de elaboración del escrito, según la preceptiva del artículo 224, o sea, la correcta identificación del demandante y del demandado con expresión de todas sus generales, la expresión de los fundamentos de hecho y de derecho en que se basa la solicitud y la formulación de la pretensión concreta, que es el núcleo de la demanda.

Esta excepción, al igual que las anteriores, está referida a los presupuestos que debe valorar el tribunal de oficio desde momento de la presentación de la demanda y tanto desde el inicio como en el supuesto de su alegación como excepción, tiene una tramitación procesal igual que la que se establece para la excepción del 233.2, anteriormente comentada.

D) La indebida acumulación de pretensiones. 

Esta excepción no tiene precedente en la Ley de Enjuiciamiento Civil, lo que hace que carezcamos de una elaboración teórica de autores que la hayan comentado.

Nuestra Ley adjetiva usa una adecuada terminología al denominar como acumulación de pretensiones a lo que erróneamente se conoce como acumulación de acciones, refiriéndose concretamente a la posibilidad que brinda la LPCALE en los artículos 79 y siguientes de poder acumular y ejercitar en un mismo proceso dos o más pretensiones que se tengan, lo cual se verifica en virtud de una concreción del principio de economía procesal, pues se trata de evitar la reiteración de procesos de los que puedan derivarse resoluciones que resulten contradictorias entre sí.

Los artículos 78 y 79 de la LPCALE establecen los requisitos que deben darse para que tenga lugar la acumulación, los que pudiéramos sistematizar, siguiendo a Gimeno Sendra, de la manera siguiente:

Subjetivos:

De las partes: tratándose de una acumulación objetiva de pretensiones, debe distinguirse de la meramente subjetiva, que abarca los casos de litisconsorcio.

 Puede existir, no obstante, una acumulación objetivo-subjetiva en aquellos casos en que no solo se acumulan varias pretensiones sino que también está presente una pluralidad de individuos como actores o como demandados, lo cual está franqueado por la preceptiva del artículos 79 de la LPCALE, cuando habla de las pretensiones que uno tenga contra varios, o varios contra uno; pero condicionado este litisconsorcio a la existencia de una pluralidad de pretensiones objetivas.

Del órgano jurisdiccional: el tribunal ha de ser objetivamente competente, lo cual se ve de dos formas:

Competencia por razón de la materia: el tribunal que deba conocer de la pretensión principal debe ser igualmente competente para conocer de la pretensión acumulada (artículo 79.2 de la LPCALE). Esto hace que los tribunales provinciales deban conocer de pretensiones que correspondan al municipio si al unirse con otras, una de ellas es de la competencia provincial.

Competencia por razón de la cuantía: cuando se acumulan pretensiones en que el monto de lo reclamado exceda de diez mil pesos, el asunto pasará a ser competencia del tribunal provincial. Esto hace que los tribunales provinciales puedan conocer de pretensiones acumuladas cuya competencia originaria por cada una de ellas correspondía al municipio pero que al unirse rebasan el marco de competencia por razón de la cuantía que está conferida estos tribunales de primera instancia. (artículo 80 de la LPCALE).

Objetivos:

Procedimiento adecuado: se refiere a la exigencia establecida en el artículo 79 de la LPCALE en el sentido de que no podrán acumularse pretensiones que tengan establecidas en la Ley procesos de diferente naturaleza.

Esta prohibición aparentemente sencilla puede traer aparejada complicaciones interpretativas. ¿Qué se entiende por procesos de diferente naturaleza? Un criterio interpretativo podría ajustase a la clasificación específica que de los procesos hace la LPCALE y en tal sentido plantear que no es posible acumular pretensiones que se ventilen en un proceso ordinario, con otras cuyo conocimiento esté reservado al proceso sumario a los especiales.

Otro criterio interpretativo podría basarse en el enfoque de que la naturaleza del proceso está caracterizada por su función de conocimiento o ejecución o de otro tipo y que en tal sentido no sería posible acumular una pretensión que se tramite en proceso ordinario con una pretensión que se tramite mediante proceso sucesorio o de ejecución, pero nada se opone a que podamos acumular una pretensión ordinaria con otra sumaria, ya que ambas son esencialmente de conocimiento y lo que las diferencia es solo la extensión de la cognitio  prevista  por la Ley.

Este razonamiento parece estar entorpecido en el caso de que se pretenda acumular una pretensión ordinaria con otra igualmente de conocimiento pero prevista para ser ventilada en un proceso especial (v.g. divorcio, amparo, etc.), ya que a pesar de ser los procesos especiales de naturaleza cognoscitiva, tienen diseñada una tramitación muy particular en la Ley, en correspondencia con la naturaleza propia del objeto controvertido.

Gimeno Sendra postula, en correspondencia con el ordenamiento español, que es posible acumular procesos ordinarios con sumarios, ya que tienen un mismo objetivo procesal, resultado en cambio imposible, según este autor, acumular pretensiones que deban ventilarse en procesos ordinarios con otras previstas para procesos especiales. 

La práctica forense cubana parece afiliarse al primer criterio interpretativo, entendiendo que la naturaleza del proceso está referida al tipo específico de tramitación establecido en la Ley, por lo que resulta imposible acumular una pretensión prevista para el ordinario con otra prevista para un sumario.

Compatibilidad de las pretensiones: este requisito está referido a la necesidad exigida de que las pretensiones acumuladas nazcan de un mismo título o se funden en una misma causa de pedir, según lo regulado en el artículo 78 de la LPCALE.

Es necesario igualmente, según la letra del artículo 79.1, que aquellas pretensiones que sean acumuladas no sean contrarias entre sí o se excluyan mutuamente.

Son contrarias aquellas pretensiones en que el ejercicio de una hace ineficaz el ejercicio de la otra; por su parte son excluyentes aquellas pretensiones en que la fundamentación fáctica de una hace irreconciliable el ejercicio de la otra.

No obstante lo anterior la Ley posibilita que se puedan formular en una misma demanda pretensiones contrarias o excluyentes, siempre que sean propuestas unas como subsidiarias de las otras (artículo 79.1 de la LPCALE).

Una vez repasada someramente las exigencias establecidas para la acumulación de pretensiones, es necesario destacar que la excepción comentada (artículo 233.4) está referida precisamente al caso de que se haya admitido una demanda en que se acumulen pretensiones vulnerando los presupuestos anteriormente comentados, contenidos en los artículos 78 y 79 de la LPCALE.

Ante la alegación de esta excepción el tribunal deberá resolver lo que corresponda mediante auto, el que podrá acoger o denegar lo pedido.

En caso de denegar la solicitud formulada por el demandado, tiene éste el derecho a establecer recurso de súplica y en el caso de que se acepte la excepción, el tribunal declarará no haber lugar a continuar el proceso, disponiendo el archivo de las actuaciones, pudiendo la parte actora acatar esta decisión o insistir en su propósito, recurriendo en apelación o casación el auto denegatorio,  según el caso (art. 618.2 y 629.2 de la LPCALE).

E) La litispendencia en el mismo u otro tribunal. 

La litispendencia es una institución procesal que tiende a impedir la promulgación de resoluciones contradictorias por parte de un mismo o de distintos tribunales; contradicción que puede estar dada por el hecho de que se produzca una identidad en los elementos que integran los asuntos controvertidos: sujeto, objeto y causa.

Esta excepción está emparentada con la cosa juzgada, pero mientras que en esta última existe ya una sentencia firme que ha puesto fin al proceso y consecuentemente ha consagrado el instituto de la cosa juzgada, siendo alegable, con eficacia negativa contra cualquier intento de replicar sobre lo ya resuelto, en el caso de la litispendencia el proceso preexistente está aún en fase de tramitación y lo que se trata es precisamente de buscar un cauce procesal que permita evitar la existencia de fallos que puedan resultar contradictorios.

El tribunal resolverá mediante auto lo que corresponda, denegando o aceptando la excepción alegada. En el caso de que deniegue, puede la parte demandada interponer recurso de súplica, preparatorio del de casación que podrá establecerse en su día (art. 630.3 de la LPCALE). En caso de aceptar la excepción, archivará lo actuado, pudiendo la parte actora recurrir en apelación o casación, según sea el caso.

Es necesario mencionar que el tratamiento de esta institución está estrechamente relacionado con la acumulación de procesos que prevén los artículos 83 al 91 de la LPCALE.

Para la acumulación de procesos se requiere de la existencia de presupuestos similares a los exigidos por la excepción de litispendencia y reviste la misma finalidad, o sea, evitar la promulgación de fallos contradictorios que atenten contra el principio de seguridad jurídica.

La acumulación de procesos es posible decretarla tanto a instancia de parte como de oficio por el tribunal y aunque la ley no lo dice expresamente entendemos que es decretable en cualquier momento mientras dure la tramitación del asunto y siempre antes de que se obtenga una sentencia cuya firmeza se haya logrado.

Teniendo en cuenta la similitud en la finalidad de ambas instituciones el demandado puede optar por acogerse a uno u otro proceder, pero solo en el caso de que lo haya establecido como excepción y se le deniegue, podrá alegarla como causal de casación en virtud del artículo 630. 3 de la LPCALE.

F) La falta de estado del proceso por no haberse demandado a todas las personas que deban serlo para quedar válidamente constituida la relación procesal. 

Los sujetos de la relación jurídica que se establece en ocasión del proceso no tienen por qué coincidir simétricamente con los que están presentes en la relación jurídico material. Situación que provoca que, al momento de establecerse la demanda, la parte actora debe dirigir el escrito contra aquellas personas que, ineludiblemente, deban formar parte del proceso, como sujetos de la relación jurídico material.

Esta obligatoriedad puede estar dada por imperio de la Ley, como es el caso de la participación obligatoria del fiscal en los procesos en que se ventile el estado civil y la capacidad de las personas o cuando representa los intereses de los menores, incapacitados y ausentes (art. 47 y 48 de la LPCALE); o puede estar condicionada por el alcance de la resolución que se pretenda obtener, en cuyo caso debe demandarse a todos aquellos que puedan resultar afectados por el pronunciamiento jurisdiccional (v.g. en el proceso ordinario sobre reconocimiento de unión matrimonial no formalizada en caso de muerte, debe demandarse a todas aquellas personas que puedan ser posibles beneficiarios de la sucesión del fallecido, pues el pronunciamiento favorable del tribunal implicará una disminución en sus participaciones hereditarias).

Esta excepción tiene puntos concordantes con lo relativo a la intervención de terceros en el proceso, materia regulada en los artículos del 92 al 97 de la LPCALE, aunque es necesario dejar sentado que no se trata de lo mismo.

Los terceros pueden tener en el proceso una participación voluntaria o pueden coactivamente ser convocados por el tribunal; decisión que puede ser adoptada de oficio por el tribunal o en virtud de instancia de parte.

Dicho lo anterior es necesario destacar que no todo legitimado para comparecer como tercero es de los que integran la categoría de personas sin las cuales no queda válidamente constituida la relación procesal, según la exigencia del artículo 233.6 de la LPCALE. Todo parece indicar que la categoría está más clara en el caso de las personas que son llamadas expresamente por el tribunal, al considerar que la sentencia que se dicte pueda afectarle un derecho o interés legítimo; razonamiento que se apoya en lo que constituye el fin perseguido de la excepción de falta de estado, que no es otro que evitar que un fallo jurisdiccional pueda lesionar derechos subjetivos de personas que no han tenido la posibilidad de ser oídos por el tribunal.

Esta excepción se relaciona, igualmente, con la causal de casación del artículo 630.6, debiendo significarse que ésta no cubre todos los supuestos de falta de estado que puedan presentarse, sino solo el caso en que se pretenda una sentencia de condena en que lo que se reclama sea de naturaleza indivisible; fuera de este caso muy específico, al control de casación le resulta indiferente la posible falta de estado presente en el proceso. Aspecto que llama nuestra atención es que la propia causal incluye una posibilidad contraria a lo que habitualmente se entiende por falta de estado, en el sentido de que no solo alude a los demandados, sino también al actor cuando articula que dicha falta se configura “por no haberse ejercitado la acción por todas las personas que debieron hacerlo (…)”. Consideración ex lege que amplía el concepto de falta de estado.

La solución jurisdiccional de la excepción alegada es similar a las dos anteriormente analizadas, o sea, en caso estimativo se dispone el archivo, pudiendo la parte actora impugnar la decisión en apelación o casación; en caso desestimativo, el proceso sigue su curso, pudiendo la parte demandada que alegó la excepción recurrir en súplica dicha decisión.

Hemos explicado hasta aquí la posible postura asumida por el demandado al comparecer e interponer obstáculos de tipo procesal encaminados a enervar o debilitar la litis; ataques dirigidos a la correcta conformación de la relación jurídico procesal. Excepciones que interpone el demandado en el plazo que tiene para contestar la demanda, pero en forma previa a la contestación, o sea, si se establecen excepciones dilatorias debe abstenerse el demandado de contestar la demanda.

Una vez resuelto por el tribunal el problema previo planteado, queda expedito el camino para que el demandado conteste la demanda, la cual debe hacerse dentro del plazo que resta del concedido en el emplazamiento (art. 232 de la LPCALE).

Puede darse el caso de que el demandado no establezca ningún tipo de excepción previa y vaya en su contestación directamente al fondo del asunto, siendo a este aspecto al que nos referiremos a continuación.

2.2. Actuaciones referidas al fondo

Recordemos, como expresamos al inicio, que referido al fondo el demandado puede: allanarse o defenderse; veamos entonces:

2.2.1 Allanamiento

El allanamiento, según Cortés Domínguez, es una manifestación de conformidad con la petición contenida en la demanda, materializándose en una declaración de voluntad en la que se expresa que la demanda está jurídicamente fundada. Cuando el demandado se allana está contestando la demanda, pero su respuesta es positiva a la pretensión de la parte actora.

La LPCALE no regula específicamente el allanamiento en el parte dedicada a la contestación de la demanda, lo cual hace que el efecto procedimental de esta actuación se ha ido labrando a partir de la práctica judicial de años, en el sentido de que una vez presentado por el demandado el escrito donde se manifiesta su conformidad con la pretensión del actor, el tribunal debe dictar sentencia prescindiendo de la práctica de pruebas. La única mención expresa está contenida dentro de las Tercerías, en el artículo 521, donde se expresa que si el ejecutante y el ejecutado se allanaren a la demanda de tercería, el tribunal, sin más trámites, traerá las actuaciones a la vista y dictará sentencia.

El efecto liberador que produce el allanamiento y la necesaria sumisión del juzgador al contenido de la pretensión del actor, en virtud de haber sido ésta aceptada por la parte demandada, puede ser cuestionada partiendo del supuesto en que lo pedido y aceptado sea contrario al orden público o produzca un perjuicio para terceros. La Ley no regula cuál debe ser la actuación del tribunal en estos casos, lo que es una evidente laguna heredada de la concepción eminentemente dispositivo-privatista que tuvo el ordenamiento procesal en otra época, en que era obligación del juez estar al contenido de lo solicitado por las partes.

Sin que sea necesariamente aplicable al aspecto analizado, vale la pena referirnos aquí a la facultad que la LPCALE concede a los tribunales en el artículo 652, para poder valorar que el espíritu de nuestro ordenamiento es que el juez no debe someterse necesariamente a las pretensiones de las partes, cuando éstas puedan estar revestidas de ilicitud. El mencionado artículo, referido al caso del desistimiento, faculta al tribunal para continuar con la tramitación del proceso, con independencia de que la parte actora haya desistido y dicho desistimiento fuera aceptado por el demandado, siempre que esta renuncia sea contraria al interés social o a los derechos de terceros protegidos por la Ley. Se le confiere al fiscal en estos casos la obligación de asumir la representación de los presuntos derechos vulnerados.

A pesar del silencio de nuestra Ley, sería totalmente aceptable que el juez pueda pronunciarse en el sentido de continuar un proceso en que la parte demandada se ha allanado, siempre y cuando se den las situaciones mencionadas en el párrafo anterior.

2.2.2. Defensa

La defensa equivale a la contestación de la demanda, oponiéndose a ella; lo cual deber ser verificada desde el punto de vista formal siguiendo lo establecido para la confección del escrito de demanda (art. 235), debiendo acompañarse igualmente los documentos que acrediten la personalidad (art. 226), así como los documentos que justifiquen el derecho alegado (art. 227).

Mediante la defensa la parte demandada trata de lograr un fallo desestimatorio de la pretensión, pero la forma que adopte la defensa está en dependencia del arsenal de posibilidades con que se cuente. Los diferentes autores han matizado los posibles medios de defensa estableciendo distintos criterios de clasificación, sin que unos se contrapongan necesariamente a los otros, pues en última instancia recogen las posibles posturas a asumir por el demandado, variando solo su denominación o clasificación.

Partiendo de la práctica forense y basándonos en los criterios antes mencionados podemos observar como la defensa del demandado puede verificarse, tanto mediante lo que denominamos como defensa simple o puede también asumir un enfrentamiento mucho más complejo en el orden técnico, al que pudiéramos denominar como defensa cualificada.

A) Defensa simple  

Hablamos de defensa simple para referirnos a aquellos casos en que el demandado pide no ser condenado, pero se limita a negar los hechos expuestos en la demanda. Esta actitud convierte en controvertidos los hechos expuestos por el actor y consecuentemente lo obliga a su probanza, pues el silencio ante el hecho alegado puede ser interpretado como una aceptación, relevando de prueba a la parte que los haga alegado (art. 242 de la LPCALE).

Este tipo de defensa incluye también aquella posición en que no solo se niega sino que se plantean nuevos hechos distintos de los alegados por parte actora, estando en este caso quien los alega en la obligación de probarlos (art. 244 de la LPCALE). Lo que distingue esta alegación de nuevos hechos de las excepciones materiales, es que los primeros no tienen la entidad jurídica enervante que caracteriza a las excepciones perentorias. La estimación positiva por parte del tribunal del hecho alegado por la parte demandada puede dar al traste con la pretensión, pero por no ser cierto lo alegado o por no haber ocurrido en la forma manifestada; pero no implican la existencia de una contranorma que impide la producción del efecto jurídico atribuido por la Ley a los hechos alegados por el actor.

Puede considerarse incluida también dentro de este tipo de defensa la posición del demandado que negando o aceptando los hechos, niega los fundamentos de derecho que sirven de base a la demanda interpuesta. En este caso las consecuencias son distintas pues si bien es obligación de las partes probar los hechos que se aleguen, en el caso del derecho no ocurre lo mismo, en virtud del impero del principio iura novit curia, que condiciona a que sea el juzgador el que debe apreciar el derecho aplicable, siendo solo la excepción el caso del derecho extranjero que se alegue, cuya vigencia debe ser debidamente probado en virtud de la exigencia que al respecto establece el artículo 244 de la LPCALE.

B) Defensa cualificada

Hemos utilizado este término para definir a las excepciones perentorias o materiales, entendidas como aquel medio de defensa de mayor complejidad, denominadas también como excepciones perpetuas, por tener como finalidad la destrucción de la litis, a partir de la aniquilación de la acción y la obtención de efectos definitivos. 

Las excepciones perentorias, como escudo del demandado, reproducen y reflejan el contenido y sustancia de la acción, específicamente en lo que ambas figuras tienen de sustantivas, de ahí que tengan como trasfondo la misma relación jurídica material, pero con derechos opuestos y exigencias contrarias a las que requiere la acción en su sentido abstracto. De este modo, constituyen las excepciones perentorias las únicas que aceptan la condición de sustantivas. A diferencia de las dilatorias estas alegaciones van dirigidas al fondo del asunto, en aras de lograr no una depuración de la relación procesal, sino la desestimación de la pretensión, obteniendo una sentencia de fondo que pueda crear estado. La denominación específica de las excepciones perentorias apunta a una filiación doctrinal hacia la teoría de la acción en sentido concreto, al constituir un  ataque directo y enervante contra la acción, por lo que existe un evidente correlato entre ambas instituciones.

Cuando se establece una excepción perentoria no se niegan simplemente los hechos de la demanda sino que se alegan hechos que forman parte del supuesto fáctico de una contranorma, la cual impide la producción de los efectos jurídicos atribuidos por la Ley a los hechos alegados por la parte actora, o que determinan la destrucción de ese efecto una vez producido.

La parte actora basa los hechos por ella alegados en la existencia de una norma jurídica determinada, a la que Rosenberg llama norma fundamental. Cuando el demandado excepciona está brindando los presupuestos para que sea apreciada la existencia de una contranorma, cuya función es paralizar el efecto de la norma fundamental.

Este enfoque del problema está basado en la naturaleza de los hechos alegados. En correspondencia, se alude a hechos impeditivos, extintivos o suspensivos, los cuales permiten apreciar la existencia de contranormas de igual naturaleza, enervantes de la llamada norma fundamental y que motiva que aparezca infundada la demanda  y consecuentemente una sentencia desestimatoria de la pretensión del actor. 

Siguiendo a Rosenberg vemos que tienen el carácter de impeditivos, extintivos y suspensivos los siguientes hechos:

Impeditivos: son aquellos que, apreciados favorablemente, impiden que el derecho alegado por el actor muestre su eficacia, de modo que no se produce la consecuencia jurídica solicitada por la parte demandante. Un ejemplo de este supuesto es cuando se alega como excepción la nulidad del negocio jurídico, por falsedad o por cualquier otra causal de ineficacia. La apreciación positiva de esta excepción enerva las consecuencias que la parte actora pretendía obtener del mencionado negocio jurídico, impidiendo la apreciación del derecho alegado.

Extintivos: son aquellos que apreciados favorablemente hacen producir efectos jurídicos distintos a los regulados en la norma de derecho material alegada por el actor. En este caso, las consecuencias jurídicas se han producido, pero el hecho alegado como fundamento de la excepción ha hecho desaparecer el efecto pretendido, o sea, aquí se produce una extinción o desaparición de un derecho que tuvo vida, a diferencia del anterior, en que se niega la existencia del derecho mismo. Ejemplos de este tipo de excepciones son el pago o la prescripción, en que no se niega la existencia del hecho planteado por la parte actora y, por tanto, se reconoce el efecto originario de la norma alegada, pero la defensa del demandado implica una extinción de ese derecho y, consecuentemente, su inejecución.

Suspensivos: denominados también como hechos excluyentes o eliminatorios, resultan muy similares al grupo anterior, dado los efectos que produce su apreciación. Son aquellos hechos en que su estimación elimina o excluye el derecho alegado por la parte actora. Ejemplos de excepciones apoyadas en este tipo de hechos son la de compensación, la de novación o el pacto de no pedir. Se trata de derechos que se han constituido a favor del demandado, estando este en la obligación de alegarlos y probarlos para poder enervar el efecto de la pretensión.

Saliendo de esta clasificación puramente metodológica, vale mencionar que nuestra ley procesal al referirse a las excepciones perentorias no especifica, como lo hace en el caso de las dilatorias, cuáles son las excepciones que con este carácter pueden ser alegadas, mencionando únicamente a la excepción de cosa juzgada, pero al solo efecto de especificar que cuando sea la única que se proponga a la demanda deberá tramitarse como si tratara de una excepción dilatoria (art. 234), lo que equivale a decir que deberá conocerse previamente, por vía incidental, y resolverse su procedencia o improcedencia mediante auto.

Esta formulación de la LPCALE plantea no pocos problemas de interpretación en cuanto al momento y forma de establecer esta excepción. ¿Debe la parte demandada proponer la excepción perentoria de cosa juzgada como si se tratara de una dilatoria o lo que indica el artículo 234 es que pospuesta como perentoria, al momento de contestar, pero siendo la única, deberá tramitarse como dilatoria? ¿Es posible alegar la excepción de cosa juzgada conjuntamente con otras dilatorias, previo a la contestación de la demanda?

Con independencia de la ambivalencia del artículo creo que la excepción de cosa juzgada debe proponerse siempre en el trámite de contestación, con independencia de que previamente se hayan podido alegar excepciones dilatorias; en este caso el tribunal estaría obligado a analizar nuevamente por vía incidental la existencia de este alegato, siempre que sea la única perentoria que se proponga en la contestación.

No existe en nuestro proceso ordinario, salvo el caso de la cosa juzgada, regulación alguna respecto a las excepciones perentorias. Es criterio reiterado en la doctrina que en el proceso ordinario pueden utilizarse tantas excepciones perentorias como vínculos establezcan los negocios jurídicos, ya que a tenor de la naturaleza de estos intervienen las excepciones perentorias cuando de litis se trata.

La única mención específica que hace la LPCALE a las excepciones perentorias está en el artículo 495, donde enumera numerus clausus las que el ejecutado podrá alegar en el proceso de ejecución derivado de títulos extrajudiciales, o sea, el caso de los títulos de créditos revestidos de fuerza ejecutiva, exceptuando la del ordinal octavo que tiene el carácter de dilatoria y la excepción de pluspetición que es de naturaleza peculiar, ya que no enerva la pretensión del actor sino que la acomoda al quantum de lo debido. Precisamente, se regulan en clave cerrada teniendo en cuenta la naturaleza del proceso ejecutivo, por lo que son estas y no otras las excepciones que puede oponer el ejecutado.

Si bien un catálogo de excepciones perentorias resultaría restrictivo en el marco del proceso ordinario, sería esta y no otra su ubicación en Ley, pues siendo el ordinario el proceso modelo, no resulta técnicamente procedente verse obligado a mirar y hurgar en el proceso ejecutivo, de naturaleza especial, a manera de supletoriedad inversa para su aplicación.

Este silencio de la Ley condiciona que la alegación de excepciones perentorias estará en dependencia de la naturaleza de la relación jurídica material que sirva de base al proceso, entre las que resultan las referidas al cumplimiento y otros modos de extinción de las obligaciones las que mayor diversidad de excepciones aportan a la doctrina procesal.

A continuación abordaremos, al solo efecto indicativo y docente, algunas de las excepciones más conocidas, para que sirvan de punto de referencia en el estudio de esta institución. 

Prescripción: Es una de las excepciones más importantes y de mayor uso en la práctica forense. Está referida esencialmente al paso del tiempo en la relación jurídica, lo  que condiciona la pérdida de derechos preexistentes en virtud de plazos especialmente regulados en la Ley para la extinción de cada tipo de derecho. En tanto excepción perentoria, se distingue del resto, pues no precisa acto alguno para exteriorizarse, ya que el mero decurso del tiempo es suficiente para su configuración como tal, tanto en su carácter extintivo como adquisitivo. Nuestro Código Civil, en sus artículos 114 y siguientes, establece los plazos de prescripción de los distintos derechos, en virtud de la importancia que se le confiere a cada uno de ellos.

Falsedad o carencia de fuerza ejecutiva del título o del acto: Esta excepción es típica del proceso de ejecución de títulos de crédito a los cuales la Ley le confiere una fuerza ejecutiva propia y determinar el verdadero alcance de esta excepción ha sido una prueba de fuego para la doctrina y la jurisprudencia, las que se han debatido en desentrañar si la exigencia del título está referida exclusivamente a sus condiciones extrínsecas o incluye también el contenido, así como si la falsedad alegada es la que es competente al Derecho Penal, o el término abarca también la llamada falsedad civil.

Al desaparecer del proceso ejecutivo las causales de nulidad, se produce la incertidumbre de si considerar o no incluidas las mismas dentro de la falsedad comentada. La estimación de la falsedad alegada paralizaría el proceso ejecutivo hasta tanto quede resulto por la vía penal lo pertinente sobre el particular.

Además de la falsedad, esta excepción incluye la carencia de fuerza ejecutiva del título presentado o del acto del cual se origina, que se refiere a la falta de eficacia del título presentado por carecer de carácter vinculante entre las partes y, en tal sentido, adolece de legitimidad; carece igualmente de fuerza ejecutiva el título que no se constriña a una obligación líquida, vencida y exigible.  

Pago: Equivale al cumplimiento total de la obligación, por lo que -como forma de extinción de las obligaciones que es- exonera al demandado de la condena pretendida (art. 296 del Código Civil). Esta excepción no admite dudas ni requiere explicación; baste solo mencionar que como resulta comprensible debe corresponderle al demandado probar que dicho pago es cierto. En el caso del proceso de ejecución, la doctrina se afilia a aceptar solo lo que se denomina como pago documentado para llamar la atención en el sentido de que solo es posible alegar esta excepción cuando es factible probarla documentalmente, dado el carácter limitadamente cognoscitivo que reviste este tipo de proceso.

Compensación: Está regulada en el artículo 301 del Código Civil como una de las formas de extinguirse las obligaciones. La compensación participa de la naturaleza del pago, en cuanto cumple y ejecuta la prestación que fuese objeto y contenido de la obligación de que se trate. Constituye la extinción o pago de una deuda con la simultánea extinción de otra, cuando dos personas reúnen la cualidad de acreedores y deudores recíprocos. En este sentido es que se configura como excepción perentoria, en relación con la litis que se resuelve en el proceso. El demandado ha de demostrar que ambas deudas son compensables -una vez verificados sus requisitos-, o sea, que se trata de obligaciones con cierta identidad en su naturaleza, dado por la especie de lo debido, su exigibilidad y liquidez, además de no estar sujetas ni a condición ni a término.

Pacto o promesa de no pedir: El pacto o promesa de no pedir es muy similar a otra excepción ya en desuso que se denomina quita. El no pedir, al igual que la quita total, equivale a la condonación de la deuda, a la liberación del deudor y por consiguiente extingue la obligación (art. 304 del Código Civil).

Novación: La novación es, al igual que las anteriores, una forma de extinguir las obligaciones y está referida a la creación de una nueva obligación que extingue la preexistente y, por tanto, enerva la solicitud de la parte actora. Tiene carácter voluntario y requiere la exteriorización del consentimiento, requisito imprescindible para su materialización. Su finalidad como excepción perentoria se encamina a demostrar la existencia de un nuevo vínculo obligatorio que extingue el anterior. Nuestro Código Civil no regula esta forma extintiva; solo hace referencia, en el orden subjetivo, a la cesión de créditos y a la asunción de deudas (art. 256 del Código Civil). 

Falta de legitimación: Siendo la legitimación ese ligamen especial de capacidad que une a las partes al objeto del proceso, de forma tal que quien no lo posea no puede intervenir en la relación jurídico procesal, es de presumir que esta excepción está referida a que no se posea realmente la condición o el carácter necesario para poder comparecer en juicio en reclamo del derecho que se alega tener.  

Es necesario tener en cuenta al estudiar esta excepción perentoria lo que en su momento se comentó con relación a la excepción de falta de personalidad, vinculada al carácter requerido para comparecer en el proceso. En este caso, el carácter está referido no al requisito de personalidad, sino que ataca directamente al derecho alegado y de ahí su condición de excepción material, pues quien no está ligado esencialmente a la relación jurídico material ni tiene un derecho derivado que lo relacione eficientemente, carecerá de la legitimación necesaria para comparecer ante el órgano jurisdiccional, de lo que se desprende que el derecho no le asiste.

Respecto a su distinción con la excepción dilatoria de falta de estado prevista en el artículo 233.6 de la LPCALE, podemos apuntar que la falta de legitimación se refiere tanto a la parte que ha ejercitado la acción como a su destinatario, a cualquiera de los que conforman la relación jurídico procesal y que, sin tener ligamen con el objeto del proceso, han sido llamados al mismo. Luego, su fundamento estriba en “sacar” del proceso a quien –ya actor, ya demandado- no forma parte de la relación jurídico material que sirve de base a la litis y al proceso. Por su parte, la excepción dilatoria de falta de estado, aunque con efecto definitivo, tiene como finalidad “traer” al proceso a todo aquel que debió formar parte de la relación jurídico-procesal. 

Esta excepción se relaciona con la causal de casación prevista en el artículo 630.4, que se configura cuando habiendo sido oportuna y procedentemente propuesta la falta de legitimación por el demandado, fue indebidamente negada en la sentencia; o por el contrario, si ha sido aceptada cuando no lo sea. Se trata de un problema de fondo, previamente alegable como excepción perentoria, que ha de ser resuelta en la sentencia que pone fin a la instancia, posteriormente recurrible en casación cuando es apreciada erróneamente por el tribunal la especial condición que debe tener una persona para participar en un proceso determinado por su relación con el objeto del litigio.

Esta excepción perentoria encuentra su fundamento en la concepción concreta de la acción, asociada a la posibilidad de instar al órgano jurisdiccional con la existencia cierta de un derecho subjetivo vulnerado. En la práctica, suele utilizarse el término falta de acción como excepción perentoria, al referirse a la parte que no encuentra respaldo en una relación jurídica material. Criterio que no resulta acertado, en tanto no puede confundirse la falta de legitimación con la falta de acción, pues en atención a la concepción abstracta de la acción, cualquier sujeto con capacidad procesal puede poner en funcionamiento la actividad jurisdiccional. No puede alegarse, por tanto, la falta de acción, porque esta se tiene siempre que se cumplan los presupuestos procesales para instar la actividad del tribunal. Luego, carece de cualquier fundamento un pronunciamiento del demandado en este sentido.

Otras veces suele utilizarse con el nombre de ejercicio indebido de la acción, con el mismo fundamento, pero en definitiva, se trata de la misma excepción con diferente nomen iuris, pues aunque se tenga capacidad procesal, no se tiene la especial capacidad para ser parte en un determinado proceso y, por tanto, ese ejercicio indebido de la acción, por quien no tiene tal condición, redunda en una falta de legitimación. 

Cosa juzgada: Es la más enervante de todas las excepciones pues está basada en que el asunto objeto del proceso ha sido consecuentemente valorado y fallado anteriormente por un órgano jurisdiccional, por lo que en virtud del viejo principio del non bis in idem es imposible volver sobre el mismo asunto nuevamente, lo cual es garantía de la seguridad jurídica que debe propiciar el Derecho. 

El instituto de la cosa juzgada es uno de los más interesantes del Derecho Procesal, gozando de un extenso desarrollo doctrinal. Nos limitaremos aquí a decir que en su doble proyección efectista de cosa juzgada formal y cosa juzgada material, en virtud de que la inatacabilidad de lo resuelto esté vedada solo dentro del mismo proceso o que adquiera también un efecto irradiador o reflejo hacia el exterior, la excepción que estudiamos es la que se deriva de la apreciación de la cosa juzgada en su sentido material, o sea, cuando al haberse dictado una sentencia que llega al fondo de lo controvertido y siendo de los casos a los que la Ley le confiere un carácter de perpetuidad, hace imposible que el objeto conocido sea nuevamente analizado, pudiendo oponerse la sentencia lograda anteriormente como valladar ante cualquier situación, siempre que se den los presupuestos de identidad en cuanto a los sujetos, el objeto controvertido y la causa de la petición.

3. Reconvención. Concepto

Si tenemos en cuenta el cometido específico que cumple la reconvención dentro del proceso, pudiéramos excluirla de este estudio, al considerar que no es una forma de oposición a la demanda propiamente dicha, sino una mutación en cuanto a los roles del proceso, que convierte al demandado, en virtud de este proceder, en parte actora de una nueva relación jurídico-procesal, pero que se soporta en un mismo procedimiento. 

Se trata, como dice Montero Aroca, no de un medio de defensa del demandado contra la pretensión del actor, por muy calificada y contundente que pueda ser; se trata en realidad de una nueva y distinta reclamación, con objeto totalmente propio y distinto del originalmente planteado por el demandante, en aprovechamiento de la existencia de un procedimiento iniciado por el actor para interponer frente al mismo otra pretensión. 

La reconvención constituye una ficción legal con el marcado propósito de concentrar en un solo procedimiento diversas pretensiones procesales, de forma tal que bajo la sombra de un mismo procedimiento, se tramitarán y resolverán dos procesos, de naturaleza independiente y que solo por el oportunismo del demandado, se han acumulado en una misma instancia.

3.1. Requisitos

La reconvención es mencionada en apenas dos artículos de la LPCALE, sin que se brinden muchos elementos sobre el cometido y presupuestos de esta posición procesal, lo que ha sido desarrollado en sede doctrinal. En tal dirección Prieto Castro indica como requisitos de la reconvención los siguientes:

Subjetivos: La reconvención solo puede ser dirigida contra el actor, sin que se permita la entrada al proceso de nuevos sujetos en virtud de la nueva demanda que se establece. La problemática estará dada en los casos en que por la naturaleza del objeto del nuevo asunto que se analiza, estuviéramos en presencia de un litisconsorcio pasivo necesario.

Qué pasaría si al reconvenir el demandado, convertido ahora en actor, establece una reclamación en la que el actor, ahora convertido en demandado, está unido a otras personas, dada la especial naturaleza del asunto que se ventila.

A pesar del silencio de la Ley al respecto, somos del criterio de que el tribunal debe rechazar tal proceder, si se tiene en cuenta que dada la naturaleza parásita del nuevo proceso, procesalmente supeditado al proceso principal, no existe cobertura garantista para llamar a nuevos sujetos, los que verían disminuidos sus posibilidades procesales, ya que la tramitación que la Ley concede a la reconvención, dada su naturaleza, es expedita y acumulativa.

Objetivos: La Ley no especifica cuál debe ser el objeto de la reconvención; establece solamente en el artículo 236 una regla de competencia en el sentido de no admitir a conocimiento aquellas pretensiones que sean competencia de un tribunal superior.

Esta única exclusión en cuanto al objeto litigioso condiciona la amplitud de admisibilidad objetiva dentro de este trámite; no obstante, es necesario destacar que no pueden ser objeto de reconvención aquellas pretensiones que tengan establecidas procesos especiales de cognición. Por tanto, la lógica conduce a que solo es posible incluir en este trámite las pretensiones que la Ley ha concebido para ser tramitadas en proceso ordinario.

Formales: Es igualmente omisa la Ley en cuanto a los requisitos formales de la reconvención; no obstante, al concederle el calificativo de demanda, la sitúa en las exigencias contenidas en el artículo 224 de la LPCAL, las cuales deben ser observadas por el tribunal en el trámite de admisión de ésta.

La doctrina ha elaborado el criterio de estimar la existencia de dos posibles modalidades de reconvención, en correspondencia con la forma en que ésta puede aparecer expuesta en la contestación: una, que denomina expresa o explícita y otra, implícita. La modalidad expresa es la que hemos explicado; aquella mediante la cual el demandado formula nueva demanda en el trámite de contestación, y debe el tribunal seguir el cauce legalmente establecido para estos casos.

Por su parte, la implícita es la que no se formula expresamente, sino que se deriva de los hechos contenidos en la propia contestación, los cuales no están dirigidos exclusivamente a enervar la pretensión del actor, sino que de ellos se derivan nuevas cuestiones controvertibles. 

Seguimos el criterio de Gómez Orbaneja,  en el sentido de que solo existe reconvención cuando está presente de forma expresa, sin que sea necesario un ejercicio intelectivo del juzgador para interpretar que el demandado ha incorporado nuevos elementos que se apartan de la defensa clásica ya estudiada, para adoptar la forma peculiar que ahora estudiamos.

3.2. Efectos

Como ya expresamos, la LPCALE es muy parca en la regulación de la reconvención. El artículo 236 estipula que de la reconvención se dará traslado al actor, por un plazo de 10 días, a fin de que conteste e interponga las excepciones dilatorias y perentorias que desee oponer, las que serán resueltas en la demanda.

Aquí la Ley le atribuye al término de excepción dilatoria el sentido de excepción procesal, que fuera esbozado anteriormente; conceptos que, como ya explicamos, tienden a confundirse, al atribuirle a las dilatorias el carácter de todo aquel ataque que impugne la validez de la relación procesal. Lo anterior obedece a que la LPCALE utiliza el término dilatorias para englobar todas las excepciones procesales que son posibles de concebir en nuestro proceso. Este razonamiento se apoya en el hecho de que la Ley no concibe ningún procedimiento para que, interpuestas excepciones dilatorias por el ahora demandado en la reconvención, éstas puedan ser analizadas de forma previa, ya que al estar contenidas en la propia contestación de la demanda reconvencional, deben ser resueltas en la sentencia que ponga fin al proceso. Estaríamos entonces ante el supuesto de que el tribunal aprecie, al final del proceso, la falta de algún presupuesto procesal que le obligue a dictar una sentencia de absolución de la instancia, sin entrar al fondo de la cuestión debatida.

Volviendo a la tramitación, deviene necesario destacar que la LPCALE establece que el actor, ahora convertido en demandado, deberá concentrar a su contestación, la réplica; a fin de garantizar la tramitación paralela y acumulada del proceso principal y el sobrevenido. Tramitación que se mantiene paralela hasta la sentencia, la cual resolverá lo que ha sido objeto de ambos procesos.

La reconvención es una institución propia del proceso ordinario, no obstante, hay una mención a ella en el proceso especial de divorcio, que ha provocado diversos criterios interpretativos; inclusión que personalmente califico como un error del legislador.

En la tramitación del divorcio por justa causa -proceso especial al que le resultan de aplicación supletoria las reglas del proceso ordinario-, el artículo 389 establece que si la parte demandada formulare reconvención, se dará traslado al actor para que conteste en el plazo de cuatro días, advertido de que deberá limitarse a lo que sea objeto de la misma.

Si el divorcio es un proceso especial, concebido por la Ley para ventilar pretensiones de naturaleza específica, qué sentido tiene abrir la posibilidad de que se solapen al proceso principal otras reclamaciones totalmente diversas, teniendo en cuenta la amplitud que la Ley brinda de que se pueda reconvenir sobre cualquier aspecto que no sobrepase los límites competenciales ya mencionados.

Pudiera plantearse que lo que el legislador pretendió es que se limitara el objeto de las cuestiones a dilucidarse en la reconvención, al permitir que se ventilen dentro del divorcio, en vía reconvencional, una pretensión tal como la de nulidad del matrimonio; si así fuera, debió dejarlo claramente establecido en el propio articulado de la Ley, pues lo que sí resulta absurdo, es que los tribunales acepten, que en un proceso de divorcio se presenten demandas reconvencionales en las que lo reclamado se desvíe del objeto específico de este tipo de proceso.
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1. Escrito de Ampliación

La LPCALE establece -artículo 239-  que si después de los escritos de réplica y dúplica ocurriera algún hecho de influencia notoria para la decisión del proceso o hubiere llegado a conocimiento de las partes alguno anterior, con esta circunstancia, del cual proteste no haber tenido antes noticias podrá alegarlo por medio de escrito de ampliación durante el período de proposición de pruebas, de lo que se colige, que no se trata de otro momento procesal para alegar hechos olvidados por impericia o comodidad de parte, sino aquel de connotación tal, que revista importancia trascendente para el resultado de la litis.

Asimismo -presupone- su conocimiento, culminada la fase de alegaciones, pues de haber ello ocurrido con anterioridad debió -en todo caso- alegarlo en los escritos oportunos (réplica y dúplica). Ahora bien, no habla el legislador, qué sucede en el supuesto de no haberse evacuado el trámite de réplica y, consecuentemente, no se ofrezca el traslado a dúplica -lo que es común por postura procesal asumida-, ya intencional o ya imprudente del actor. En este punto sostenemos, que el dictado legal que nos ocupa, concibe como culminada la fase alegatoria, sin que sea trascendente el momento en que finiquite, en tanto si el demandado conoce del hecho que se trate, en el plazo de cinco días que tiene el actor para evacuar réplica, y este lo deja transitar sin verificarlo, puede hacer uso de tal beneficio procesal.

Queda -entonces- a dicho de quien alegue el no conocimiento del hecho de influencia notoria, sin perjuicio de proponer las pruebas que considere necesarias para demostrar su desconocimiento, en tanto del escrito que contenga tales pronunciamientos se le dará traslado a las demás partes para que fundamenten lo que en Derecho convenga y por supuesto, estas tratarán de desvirtuar ese desconocimiento.

También queda claro -del propio precepto en comento- que el plazo para presentar el escrito de ampliación es el mismo de diez días con que cuentan las partes para la proposición de sus pruebas, con expresa remisión al artículo 246 de la LPCALE.

Conviene distinguir este escrito de otras formas de ampliación de la demanda, tales como la acumulación inicial de pretensiones, o la ampliación del objeto del proceso mediante los escritos de réplica y dúplica como mecanismos de adición o ampliación de la demanda sin alterar el objeto principal del pleito, al tratarse -el que nos ocupa- de hechos nuevos surgidos con posterioridad a tales momentos procesales.

El escrito bajo análisis no corre igual suerte en los procesos que por su naturaleza están despojados de los escritos polémicos, tales como algunos procesos especiales -amparos-, los incidentes y los sumarios, dado que al acortarse los términos litigiosos, con ello también queda extramuros, la posibilidad legal de ampliación de los hechos. Basta para ello ver su construcción normativa. 

2. Rebeldía y declaración de rebeldía

Se entiende por rebeldía a aquella postura procesal en la que el demandado -cualquiera que sea la causa-, imputable a él o no,  no comparece al proceso, con lo que asume los perjuicios que este silencio le pudiera provocar. Así, constituye la situación jurídica de ausencia permanente y total del demandado en el proceso, declarada judicialmente. Dicha ausencia debe entenderse en sentido jurídico como no personarse, en la forma expresamente requerida, ante el llamamiento efectuado por el órgano judicial a través del emplazamiento; declaración que se hace constar en la providencia que se dicte impulsando el proceso al siguiente trámite, al haberse vencido el del emplazamiento, sin verificarse por el o los demandados. 

A tono, la doctrina mayoritaria reconoce -incluso la jurisprudencia devenida- que la rebeldía no implica allanamiento, ni libera al demandante de probar los hechos constitutivos de la demanda ya que la misma solo genera mera negativa tácita de los hechos en que se basa la demanda, lo que implica para el actor la proyección del principio de la carga de la prueba. Se trata de que, aunque se sigan los pleitos en rebeldía, pueden y deben los tribunales resolver lo que crean más justo según el resultado de las pruebas. Tales posiciones alcanzan sentido con la  que sigue la normativa nuestra y la práctica legal establecida -sobre todo en las últimas décadas- en relación con la posición activa del juez civil y la búsqueda de la verdad procesal en el específico contexto familiar, independiente a las posiciones de las partes, de suerte que el estado situacional de alguna de ella, frente a la otra, impida aplicar el sentido de la justicia en cada caso concreto. 

La rebeldía y su declaración judicial no implica en nuestro orden procesal -como en tantos otros- favorecimiento de la parte actora y no puede ser entendida como ficta confessio que libere al actor de probar los hechos en que sustenta su pretensión.

Nuestra ley procesal dedica el Título V, Capítulo I, y de los artículos 437 al 442, a lo que indebidamente denomina proceso en rebeldía. En opinión del profesor Mendoza Díaz, el apelativo de proceso en rebeldía es errática, pues de lo que se trata es de un proceso tramitado en rebeldía del demandado. Se colige de la lectura de la norma que la declaración de rebeldía es el resultado procesal de su inactividad total y resistida.

Del propio examen del artículo 437 de la LPCALE, se obtiene -además- que tal posición procesal deviene del hecho de no verificar el plazo concebido para ello, pues aun y cuando se ubica el momento de la personería junto a la contestación, puede, por inútil que parezca, la parte demandada entrar a las actuaciones sin intenciones de alegar cuestión fáctica alguna; situación con la que, a nuestro juicio, no estaríamos ante posición de rebelde consagrada por ley.

A diferencia de los procesos civiles, en los de naturaleza administrativa, la personería y la contestación se ubican en momentos distintos, por lo que ha de entenderse, de igual forma, que la condición de rebelde ha de declararse cuando en el plazo de diez días que establece el artículo 681 -podrá ser verificado para encontrar la diferencia- de la LPCALE, en relación con el Acuerdo 43, Dictamen 314 de 1990, del CGTSP, por el que quedó establecido que se emplazará a los demás demandados en igualdad de condiciones que a la administración, manteniendo vigente la institución del coadyuvante, estableciéndose en dicha disposición el momento procesal de verificar la condición de parte por medio de la postulación que justifica el poder de representación letrada.

Para la declaración de rebeldía del o los demandados, la ley ofrece en el artículo 231 el momento de su reconocimiento, en el que se disponen, asimismo, las consecuencias de tal actuar. Resulta válido señalar que desde el momento en que el demandado haya sido declarado rebelde, se decretará la retención de sus bienes en cuanto basten a asegurar lo que sea objeto del proceso, siempre sujetado a la solicitud de la parte contraria; situación procesal que cesará tan pronto se persone, y así lo interese, en correspondencia con la clara letra del artículo 440 de la Ley Adjetiva.

El demandado declarado rebelde puede personase en cualquier estado del proceso, lo que presupone que, ipso iure, desaparezca tal condición, pues el tribunal ha de entender con él los trámites y notificaciones sucesivos del proceso, tal y como establece el artículo 441 de la LPCALE.

2.1. Necesaria constitución de la relación jurídico-procesal

Se proclama por la doctrina y nace de exigencia de ley, que para entablar y proseguir los procesos con plena observancia del derecho a la tutela judicial efectiva, resulta exigible una correcta y escrupulosa constitución de la relación jurídico-procesal, y para ello deviene en instrumento capital el régimen procesal de emplazamientos, citaciones y notificaciones a las partes de los distintos actos procesales que tienen lugar en el seno del procedimiento judicial que se sigue; pues tienen la finalidad material de llevar al conocimiento de los afectados las resoluciones judiciales con objeto de que puedan adoptar la postura que estimen pertinente para la defensa de sus intereses, en evitación de que se produzcan situaciones de indefensión, sólo así cabe garantizar los indisponibles principios de contradicción e igualdad de armas entre las partes en litigio.

De aquí deriva que, en garantía de ello,  el modo más aceptado y normal de llevar a cabo el régimen de comunicaciones resulta entenderse con la persona misma del llamado al proceso y, en su virtud, un primer interesado en que así ocurra es la parte actora, y tras esta, el órgano judicial. Según reiteradas posiciones doctrinales, pesa sobre los juzgadores la responsabilidad de procurar el emplazamiento o citación personal de los demandados, siempre que sea factible, con lo que se asegura que puedan comparecer en el proceso y defender sus posiciones frente a la parte demandante.

La comunicación exige que se cerciore la recepción por su destinatario de la notificación a realizar, y que por esto mismo asegure también, en mayor medida, la posibilidad de ejercer el derecho de defensa. Deber de diligencia que incluye, desde luego, el cumplimiento de las formalidades legalmente exigidas en cada caso, pero no puede reducirse a una mera legalidad de la información, pues la cuestión esencial estriba en asegurar que el destinatario del acto efectivamente lo reciba. En atención a ello, se sostiene que la declaración de rebeldía debe ser posterior a los trámites necesarios para la notificación de la demanda, o emplazamiento del demandado, así como del intento de la consumación de la relación jurídico- procesal.

El principio de defensa o su contrario, la indefensión, para que produzca el efecto anulatorio a causa de lo que se analiza, ha de ser imputable al órgano judicial. Tras la notificación personal de la demanda, el hecho de que el proceso se haya seguido en rebeldía no priva de garantía alguna al demandado -citado personalmente- y que por su única y exclusiva voluntad se ha puesto en situación procesal de rebeldía. La indefensión relevante a efectos de la nulidad de actuaciones no tiene lugar siempre que se vulneren cualesquiera normas procesales, sino solo cuando con esa vulneración se aparejan consecuencias prácticas consistentes en la privación del derecho de defensa y en un perjuicio real y efectivo de los intereses del afectado, por tanto, dicha indefensión es algo diverso de la indefensión meramente procesal, y debe alcanzar una significación material, al producir una lesión efectiva al citado principio, por lo que se requiere, además, que tal indefensión no ha de hallar su motivo en la propia postura procesal de quien alega haberla sufrido. 

2.2. Rebeldía voluntaria o “el deudor volátil”

Para la doctrina actual, la “rebeldía voluntaria” incluye todos aquellos supuestos en los que la imposibilidad del éxito de la relación procesal entre actor y demandado se produce por una «maquinación fraudulenta» de este último tendiente a evitar su propio emplazamiento o notificación; en definitiva, toda aquella actuación del demandado que persigue ser declarado en rebeldía, al ocultarse de los órganos judiciales de forma deliberada. 

En nuestro caso no existen los mecanismos que permitan determinar que estamos ante esta posición -con expresa claridad en la norma-, de lo que se impone actuación sagaz del representante legal del actor para advertir al justiciero los casos en que pueda presentarse tal situación y se actúe en consonancia, previa activación de mecanismos extramuros del orden procesal, para hacer efectivo el emplazamiento con arreglo a ley.

Siguiendo esta posición, corresponde a las partes intervinientes en el proceso mostrar la debida diligencia, sin que pueda alegar indefensión quien se coloca a sí mismo en tal situación o quien no hubiera quedado indefenso de actuar con la diligencia exigible. Como excepción a esta regla, ha confirmado la posición mayoritaria de la doctrina que supone limitación a la rebeldía voluntaria, cuando instituye como válidos los emplazamientos y citaciones a través de parientes. En otro orden de cosas, para el caso de la cautela y procesos monitorios se ha acuñado el concepto de “deudor volátil”, aplicándolo a los supuestos en los que los sucesivos cambios de domicilio del mismo deudor, acabaría por dejar sin efecto el verdadero sentido del proceso monitorio o de la institución de la cautela. En este sentido se le ha venido denominando como "deudor volátil" o deudor de difícil localización.

2.3. Carga probatoria del actor

La declaración de rebeldía no concluye mediante la conformidad del rebelde con los hechos expuestos en demanda -como ya hemos sentado anteriormente-, en tanto la rebeldía no supone allanamiento a la demanda, y es a la parte actora a quien incumbe la prueba de los hechos que alega, al margen de la rebeldía o pasividad del demandado. Asimismo, es totalmente congruente la sentencia que -pese a la rebeldía del demandado- rechaza la demanda por falta de prueba de los hechos en que se sustenta o por no producir los efectos reconocidos en la norma a cuyo amparo se actúa. 

En la mayoría de las normativas procesales que rigen la materia se parte de un acto expreso positivo o negativo del demandado al contestar la demanda, cual es la exteriorización de su conformidad con todos o algunos de los hechos de la demanda y la admisión o negación de los hechos aducidos por el actor. Tales normas no son aplicables cuando el demandado que no comparece en el procedimiento es declarado en rebeldía, pues, si bien nuestra normativa procesal no asume expresamente que la declaración de rebeldía no será considerada como allanamiento ni como admisión de los hechos de la demanda, ello se obtiene de su sistemática legal a partir del artículo 244 de la propia norma, en cuanto a la carga de probar los hechos alegados y los negados de contrario.

En razón a ello, la conducta pasiva del demandado rebelde, absteniéndose de contestar a la pretensión procesal contra él articulada, no genera favorecimiento al actor, sino que vendrá “cargado” a probar los hechos que sostienen su pretensión, con lo que existe claro consenso -doctrinal y jurisprudencial- de que la rebeldía no implica allanamiento, ni libera al demandante de probar los hechos constitutivos de la demanda ya que la misma solo produce una mera negativa tácita de los hechos en que se basa la demanda, lo que implica para el actor la proyección del principio de la carga de la prueba.

2.4. Rebeldía vs. Excepción de prescripción y caducidad

Sin adentrarnos mucho en el tema de las excepciones -al estar bien tratada en otra parte del texto- sí vale dejar sentada opinión de la doctrina en cuanto encara una y otra institución, en evitación de permanentes equívocos que, a la sazón, colisionan en el ámbito de la práctica procesal. 

Sabido resulta que las excepciones constituyen armas del demandado a los fines de evitar el contenido mismo del pleito -en una u otro tipo de ellas- y, por consiguiente, dan al traste con el tema que nos ocupa, al estar directamente vinculado a la situación del demandado y -especialmente- a la del demandado rebelde.

Dentro de estas excepciones -de cara a la posición del rebelde- adquiere especial connotación la de prescripción de la acción y la de caducidad, vistas en su formulación procesal. La prescripción, en cuanto institución no basada en razones de justicia intrínseca, sino en el principio de seguridad jurídica basada en la presunción del abandono de los derechos, obliga a un tratamiento restrictivo, de tal forma que al ser una excepción a la acción ejercitada debe ser alegada por la parte que se vea favorecida por ella, en la medida que al ser un beneficio que se reconoce a favor del deudor o demandado debe ser alegada por aquel a quien beneficia. 

Tal excepción perentoria mediante la alegación de hecho excluyente -que tal es la prescripción- no puede hacerla el rebelde voluntario al comparecer -vencido el momento procesal para tal alegación- , a saber, la contestación de la demanda y menos en vía de recurso de apelación. De entre las excepciones materiales que el demandado puede esgrimir: hechos impeditivos, extintivos y excluyentes-, mientras que los primeros sí han sido regularmente aportados y debidamente probados en el proceso, pueden ser tenidos en cuenta por el tribunal aun en el caso de que el demandado no los alegara, mientras que los excluyentes solo se pueden valorar por el tribunal si previamente han sido alegados por el demandado; pero, como es obvio, en su momento procesal.  Lo que no resulta admisible es que un hecho de esta naturaleza haya quedado obviado y ausente en la primera instancia - y, en consecuencia, sin debate sobre el mismo, ni espacio oportuno para su prueba y contraprueba- y haya de ser en la segunda cuando, ex novo, se plantee por vez primera. Al rebelde voluntario le ha precluido la posibilidad de alegar este hecho excluyente que debió hacer valer en la contestación a la demanda, y no por vía de recurso.

La no personería del demandado en el trámite de la contestación, implica, ciertamente, la pérdida de la oportunidad de tomar postura frente a las pretensiones del demandante, y, consecuentemente, de invocar excepciones o hechos impeditivos o extintivos que puedan destruir la virtualidad de la pretensión actora que, evidentemente, no obstante, debe resultar acreditada en los hechos constitutivos de su pretensión, por lo que las mentadas excepciones constituyen cuestiones nuevas, al no haber sido oportunamente deducidas en el pleito para su discusión y contradicción entre las partes, y no pueden ser tomadas en consideración, dada su extemporaneidad, puesto que tal posición situaría a la parte contraria en clara y vedada indefensión con inmerecido privilegio o situación preferente que ello comportaría para quien lo alegue en trámite de recurso.

Pudiendo el demandado, posteriormente comparecido, probar la inexactitud de los hechos del actor -si el estado del proceso lo permite- no pueden aprovecharse -en cambio- las excepciones no alegadas temporáneamente, ya que es en los escritos polémicos donde quedan fijados -definitivamente- los términos de la cuestión litigiosa, y en los que hubieran podido oponerse las excepciones que a bien tuvieran. En tal caso y sucedida la cuestión, queda a la Sala -en segunda instancia o por vía de la casación- pronunciarse sobre lo que al respecto le pudo ser planteado, no incurriendo en la falta procesal de incongruencia del fallo dictado con silencio de tal inicuo extremo.

Por su parte, la caducidad o decadencia de derechos surge cuando la ley o la voluntad de los particulares señalan un plazo fijo para la duración de un derecho, de tal modo que transcurrido no puede ser ya ejercitado, refiriéndose a las facultades o poderes jurídicos cuyo fin es promover un cambio de situación jurídica; nota característica que la diferencia de la prescripción, pues así como esta tiene por finalidad, la extinción de un derecho ante la razón objetiva de su no ejercicio por el titular, y a fin de evitar la inseguridad jurídica, en la caducidad se atiende solo al hecho objetivo de la falta de ejercicio dentro del plazo prefijado, hasta el punto que puede sostenerse en realidad que es de índole preclusiva, al tratarse de un plazo dentro del cual -y únicamente dentro de él- puede realizarse un acto con eficacia jurídica, de tal manera que transcurrido sin ejercitarlo impone la decadencia fatal y automática del derecho en razón meramente objetiva de su no utilización, pues si transcurre sin que la acción concedida se utilice desaparecen los derechos correspondientes. Situación que deviene en la posibilidad de su apreciación -de oficio- por cualesquiera de las instancias judiciales o del Tribunal de casación, sin que ello lo impida haber sido alegado o no por el demandado. En tal sentido, nada aporta o favorece al actor, la rebeldía del demandado de cara a la observancia judicial de la caducidad, porque no pende de aquel, sino de observación directa del juzgador por imperio de la norma.  

3. Audiencia en Rebeldía

3.1. Naturaleza       

El iudicium rescindens consiste en que el órgano judicial que ha dictado una sentencia firme sin la presencia del rebelde involuntario decide acerca de su rescisión y la reapertura del proceso que ha culminado en la resolución impugnada con el fin de que éste pueda defenderse y conseguir una nueva sentencia.

La doctrina mayoritaria y la jurisprudencia sostienen que la audiencia al rebelde no es un recurso propiamente dicho, sino un medio impugnatorio autónomo de carácter extraordinario. La expresión “recurso de audiencia al rebelde” se debe sobre todo a eminentes juristas del pasado. Aunque el término “recurso” parezca equívoco desde el punto de vista jurídico cuando se utiliza para referirse al medio de impugnación de sentencias firmes, no parece injustificable su utilización si se tiene presente el sentido que tiene en nuestra lengua de medio, aplicado en este contexto, del que dispone el rebelde involuntario para hacer valer su derecho e interés legítimo ante una sentencia que le perjudica, fruto de un proceso en el que no ha intervenido. En este sentido, la doctrina ha utilizado la expresión “recurso extraordinario” para diferenciarlo de otro tipo de recurso, el ordinario, por su naturaleza; y es que resulta merecedor, desde el punto de vista jurídico, de ese título, pero, en evitación de anfibologías, digámosle medio de impugnación autónomo.

La audiencia en rebeldía es una labor rescisoria de sentencias firmes que el ordenamiento jurídico concede al rebelde que no ha podido ser oído por razones ajenas a su voluntad. La finalidad que se persigue con este medio de impugnación es evidente, la de remediar situaciones de indefensión de aquellos demandados que hayan permanecido inactivos durante el proceso por razones que no se les pueden imputar. La audiencia solo está pensada para una situación de rebeldía, aquella que tiene un carácter involuntario. Supuesto en el que se le concede al demandado la oportunidad de solicitar la rescisión de una sentencia firme que le perjudica y ha sido dictada inaudita parte. De lo que se trata es de oír a aquel que no ha podido serlo por causas ajenas a su voluntad y debería haberlo sido.

Así también -se sostiene- por la doctrina mayoritaria que tiene carácter subsidiario en relación con otros medios de impugnación (recursos de apelación y de casación), lo que significa que si el demandado declarado rebelde puede interponer otros recursos, no procede la utilización del medio de impugnación de sentencias firmes. Con este medio extraordinario de impugnación se busca realizar la justicia material cuando el demandado ha sido condenado sin haber tenido la oportunidad de defenderse (nemo debet inaudito damnari). Ciertamente, quiebra el principio de seguridad jurídica relacionado con el efecto de cosa juzgada de la sentencia firme, pero lo hace en beneficio de la tutela de los derechos fundamentales.

3.2.  Mancomunidad con el Proceso de Revisión

La audiencia en rebeldía tiene con el proceso de revisión aspectos comunes que no pueden pasarse por alto y que hace de ellos medios privilegiados de impugnación. Ambos se dirigen contra sentencias firmes, con efecto de cosa juzgada, que pretenden impugnar con el fin de conseguir posteriormente una nueva sentencia sobre el mismo asunto. El que nos ocupa, se concede al demandado que ha permanecido inactivo desde el inicio del proceso por causas no imputables a él y que se encuentra ante una sentencia firme con efecto de cosa juzgada material dictada sin su presencia procesal. La revisión está pensada para cualquier parte (demandante o demandada) que se ha visto perjudicada por una sentencia firme, contra la que se permite impugnación siempre que hayan aparecido nuevas circunstancias previstas legalmente que hacen suponer fundadamente una injusticia o un error y que -irrestrictamente- debe ajustarse a las causales que regula la ley con carácter expreso.

3.3. Momentos procesales que dividen la audiencia en rebeldía

El demandado que ha permanecido involuntaria y constantemente en la situación procesal de rebeldía tiene la oportunidad de impugnar la sentencia firme recaída en el proceso en el que no ha intervenido con el fin de ser oído tras su rescisión y obtener un nuevo fallo. Tras la rescisión de la sentencia firme dictada en situación procesal de rebeldía el proceso se reabre y el rebelde tiene las oportunidades procesales convenientes a su defensa, desde la contestación de la demanda.

El procedimiento se articula en dos fases, no expresamente obtenidas en la norma; pero que subyacen en su configuración teórico-doctrinal:

1ª La del iudicium rescindens (juicio rescindente), que tiene como finalidad la consecución de la rescisión de la sentencia firme. El demandado rebelde solicita la impugnación de la sentencia firme dictada en rebeldía con la intención de que se tramite de nuevo el litigio con las garantías procesales de contradicción y defensa y el tribunal resuelve sobre la pertinencia de la rescisión.

2ª La del iudicium rescissorium (juicio rescisorio), dirigida a obtener un nuevo fallo sobre el fondo del asunto con la presencia del demandado rebelde. Tras la rescisión de la sentencia, se sustancia una nueva audiencia gracias a la reapertura del proceso en la que el demandado rebelde puede realizar todos los actos procesales de defensa desde la contestación de la demanda.

3.4. Desde nuestra Ley de Procedimiento. Casos en que procede

Dedica nuestra ley rituaria los artículos del 443 al 453, a la Audiencia en Rebeldía propiamente dicha; institución que permite atacar la cosa juzgada y constituye  excepción al principio de preclusión, en función de que prevalezca la igualdad procesal en el debate. Así, resultan de especial interés el artículo 451, que la instituye como un medio capaz de rescindir la cosa juzgada y el 442, de enunciado negativo, donde se reconoce la posibilidad de retroacción del proceso seguido en rebeldía solo como excepción en los casos siguientes:

· Si el emplazamiento se hubiere efectuado por medio de los avisos públicos que prevé el artículo 169 de la LPCALE en su última parte, es decir, la tablilla que a tal efecto emplea el tribunal, según remisión que ese precepto hace al 161.

· Si habiéndose practicado el emplazamiento en otra forma, justifique el interesado -al personarse- razón de fuerza mayor impeditiva.

Son ambas situaciones de rebeldía inimputables. Respecto a la primera, establece el legislador una presunción iuris et de iure a favor del demandado emplazado mediante la tablilla de avisos, dando por cierto lo afirmado en cuanto a su  desconocimiento del proceso, en tanto que por la índole de la cuestión no sería dable ofrecer probanza, ni autoriza la intervención contradictoria del actor o demás favorecidos por la sentencia.

En el segundo caso, vuelve la consideración de la fuerza mayor a cobrar importancia ante su no definición por nuestras leyes civiles, pues del criterio con que se valore dependerá que se conceda o se deniegue la audiencia al rebelde. Consideramos que debe abarcar la omisión del sujeto receptor del emplazamiento que no lo hace llegar al destinatario como razón no imputable al demandado, dentro de los supuestos que lo amparen para recuperar la actividad procesal. Ofrece el párrafo último del art. 163 de la LPCALE la posibilidad de intermediar en ese acto de comunicación a personas que no tienen una vinculación estrecha con el demandado. Constituye práctica legal que en tales supuestos se incluyen los miembros del correspondiente Comité de Defensa de la Revolución o Base Campesina de la Asociación Nacional de Agricultores Pequeños, que no necesariamente –sobre todo en el segundo caso- tendrán cercanía física, es decir, verdadera vecindad con quien es procurado por la justicia.

Fuera del caso visto, los artículos 442 y 445 de la LPCALE se refieren a que el promovente justifique “...del modo posible...”  la veracidad de sus afirmaciones respecto a la razón impeditiva de su oportuna presentación en las actuaciones judiciales, so pena de ser juzgado por delito de perjurio, sin perjuicio de justificar, la veracidad de aquella, lo que en la praxis legal se torna difícil de cara al Derecho probatorio.

Los juzgadores vienen facultados -por cauce del artículo 446- para determinar si se verifican los requisitos para autorizar la retroacción, declarando unilateralmente haber lugar o no a su admisión; postura legal con la que se deja en evidente indefensión a los contrarios en pleito, los que, a nuestro juicio, deberían tener la posibilidad de oponerse a la solicitud alegando lo que a su derecho conviniere, con la consecuente responsabilidad de probanza.

Tal y como regula el ut supra citado artículo 451, la Audiencia en Rebeldía se constituye siempre que cumpla el actor determinados requisitos y actúe dentro del límite temporal de seis meses, contados a partir de que cobrase firmeza su correspondiente declaración, en aras de garantizar su participación en la contienda procesal. 

Sin embargo, al hablar de sentencias firmes no aludimos a las que no puedan ser impugnadas mediante recurso exclusivamente, sino a aquellas que por pasar en autoridad de cosa juzgada material proscriben la reproducción de la litis, es decir, que no podrá emplearse este mecanismo contra las que carezcan de dicha condición pues siempre se podrá tramitar nuevo proceso sobre igual objeto. El artículo 452 así lo refrenda, pero incluye también entre las no atacables por esta vía las dictadas en procesos de divorcio y nulidad de matrimonio, con lo cual  -entendemos- deficiente sistemática de la norma.

3.5. Competencia

En estos casos, la competencia para conocer de dichas solicitudes le corresponde al tribunal que haya dictado la sentencia firme, lo que bien entendido presupone que si la firmeza la alcanzó en virtud del recuso, corresponde a ese tribunal superior conocer y tramitar el asunto, y de así entenderlo disponer la retroacción, en correspondencia con lo previsto en el último párrafo del artículo 451. No aclara nuestra LPCALE si se devolverá el trámite al inferior una vez concedida la audiencia, pues el citado párrafo del artículo 451 establece que una vez declarada producirá los efectos de los artículos 448 y 449, referidos a la recuperación de la actividad procesal por el demandado hasta entonces rebelde. En nuestra opinión –con apego a principios procesales- ha de devolverse a la instancia, a los efectos de que sea esta quien conozca -por introducción forzada- al litigante no habido, en el proceso y dicte acorde a Derecho, nueva sentencia, respecto a los hechos, fundamentos legales y pretensión de este, con los trámites que ello implica.

Visto así, queda remitida -entonces- la tramitación posterior a la declaración de la audiencia al tribunal que conoció la causa en primera instancia, aunque signifique dilación del resultado -a nuestro juicio, obligada- . Queda el superior limitado a declararla y reponer el trámite al momento de la declaración de rebeldía para su oportuna continuación. Cuestión distinta privaría al demandado del derecho a que su oposición discurra por las vías de los recursos, caso de ser rechazada y -a su vez- a la instancia, escucharla y resolver, con arreglo a lo que este ha planteado.

3.6. Legitimación

Si bien la ley -artículo 443- solo deja establecido que el demandado se persone solicitando la audiencia, ello presupone que se trata del demandado -otrora emplazado y declarado rebelde-, que es lo que le confiere legitimación para instar a ello.

Cabe la duda de si el litisconsorte del demandado rebelde puede instar la rescisión de la sentencia, aunque se despeja si tenemos en cuenta su derecho a los recursos por su conocimiento de la demanda, el pleito y la sentencia y que no podrá aprovechar la situación de aquel, para impetrar por la vía de la audiencia, ante el fallo desfavorable.

La legitimación pasiva corresponde a los demás interesados que fueron parte en el pleito seguido en rebeldía, frente a los que se ejercita la pretensión de rescisión.

3.7. De los requisitos objetivos

Nuestra Ley de trámites -a diferencia de otros ordenamientos legales- véase la Ley de Enjuiciamiento Civil Española, no dibuja con expresa claridad los requisitos de procedibilidad que en el orden objetivo sientan base legal para la procedencia del pedimento de audiencia en rebeldía ya adquirida firmeza la sentencia. Lo anterior no obsta, para que revisado el artículo 443, en él se adviertan algunos que se corresponden con los que sustentan la doctrina, a saber: 

· La existencia del plazo de caducidad de seis meses a partir de la firmeza  de la sentencia -en perjuicio- del reclamante.

· Impedimento para comparecer en todo momento debido a fuerza mayor ininterrumpida, aunque haya tenido conocimiento de la existencia del pleito por citación o emplazamiento. Aquí se puntualiza por la doctrina -enfáticamente- que el demandado declarado rebelde haya permanecido ininterrumpidamente en ese estado.

· Desconocimiento de la demanda y del pleito, cuando no le hubiese llegado la citación o emplazamiento practicada por cédula, por causas no imputables a él 

3.8. Plazos

La audiencia en rebeldía, dado su carácter extraordinario, está sujeta al decurso de plazos de caducidad, regulados en los artículos 443, 450 y 451 de la LPCALE, citados, de los cuales resultan las tres posibilidades de solicitar dicha audiencia: dentro de un lapso igual al concedido para contestar, dentro del plazo para recurrir y dentro de los seis meses siguientes a la firmeza de la sentencia.  

Los plazos de interposición del pedimento rescisorio son de caducidad y no admiten interrupción, por lo tanto la caducidad puede ser apreciada de oficio por el tribunal, sin perjuicio del derecho de la parte contraria de alegarla.

El legislador cubano obliga a que al formalizar la solicitud de audiencia en rebeldía, en el plazo al que remite el artículo 443, se adjunte el de contestación a la demanda, y más severo aún el artículo 450, remitiéndonos al artículo 439, prevé que los demandados rebeldes notificados de la sentencia en su persona o, no siendo ello posible, a través de la tablilla de avisos del tribunal, adjuntarán a su petitorio de audiencia en rebeldía, además de la contestación, el recurso que estimen pertinente contra dicha resolución.

En el primer caso el demandado compelido por el ya visto artículo 443 dispondrá para presentar solicitud de audiencia y contestación a la demanda de igual plazo que el concedido en la ley para el emplazamiento –entiéndase contestación-, por lo que supone tener acceso previo a las actuaciones, pues será imposible articular oposición con posibilidades medianas de éxito si se desconoce la imputación. Pocos resultan entonces veinte o diez días hábiles, según fuese el proceso ordinario o sumario. 

Con mayor gravedad procesal, impone el artículo que para solicitud de audiencia, contestación y recurso alternativo se cuente solamente con el plazo previsto para este último, que tanto en apelación como en casación es de cinco días hábiles; el primero de dicho medio impugnatorio puede interponerse sin razonar, pero en cuanto al de casación, dado sus requisitos, resultaría casi imposible o visible su desacierto técnico.

Es de aclarar que las sentencias firmes, dictadas en rebeldías, pueden ser ejecutadas, sin perjuicio del demandado de solicitar audiencia según las regulaciones previstas, limitando el artículo 453 al que haya tenido la sentencia a su favor, de disponer libremente del bien o derecho que hubiere entrado en posesión, mientras no transcurran los plazos que al respecto prevén los artículos 443, 450 y 451, pudiendo quedar librados de tal prohibición, con solicitud de que se notifique la sentencia al rebelde, con indicación del lugar donde puede ser hallado, para lo cual el lapso de interesar audiencia quedará limitado al que señala el artículo 450.

3.9. Postulación procesal

Respecto a este punto no existe expresamente norma legal que puntualice la asistencia procesal para el procedimiento en comento. Al sustanciarse la pretensión de rescisión de la sentencia firme por los trámites del juicio ordinario, se exige al demandado rebelde estar representado por letrado, siguiendo la fórmula de nuestra Ley Adjetiva en su artículo 66 y es que para tal empeño se requiere de conocimiento y dominio de la técnica jurídica. De manera que no existe la posibilidad –ni legal ni práctica- de tramitar las solicitudes de rescisión sin representación o dirección letrada contra las sentencias firmes recaídas en tales juicios.

3.10. Oficiosidad judicial

Además de las previsiones contenidas en la Ley -Artículo 443- y lo expuesto ut supra, en cuanto puntualiza la intervención de oficio del tribunal, respecto a la determinación del plazo de caducidad, previsto para la interposición de la audiencia en rebeldía -también lo está- la concurrencia de la fuerza mayor expuesta por la parte, en defensa del sostenimiento de la petición y que estará siempre a cargo de la conciencia del juzgador, en correspondencia de las razones que el interesado exponga.
3.11.  De la Sentencia

La sentencia con la que acaba el procedimiento de rescisión no es susceptible de recurso alguno. Si bien ello no consta expresamente en nuestra norma, se obtiene de la recta inteligencia del artículo 447. En el caso de que se hayan probado los hechos que constituyen el supuesto de hecho de la pretensión de rescisión de la sentencia firme dictada en rebeldía, la sentencia será estimatoria; en caso contrario, desestimatoria.

Si es estimatoria, se declarará la rescisión de la sentencia firme y se remitirá certificación de la sentencia rescisoria al tribunal que hubiere conocido del asunto en primera instancia para su unión y constancia en el proceso anterior que ha de reabrirse de acuerdo a la interpretación de la letra del artículo 448, sin que ello signifique la nulidad de las actuaciones, de cara a las previsiones que puntualiza dicha norma y que mantendrán su vigencia aquellas que con arreglo a Derecho fueron practicadas sin que perjudiquen o afecten los intereses del hasta entonces rebelde. 

Si la sentencia desestima la pretensión de rescisión, declarará que no ha lugar a la rescisión de la sentencia ni a conceder nueva audiencia al declarado rebelde.

En relación con las costas, no existe pronunciamiento expreso en nuestra normativa legal, siguiendo los criterios de la doctrina y los postulados normativos de otros ordenamientos jurídicos, hay imposición al demandante de este proceso de rescisión si su pretensión es desestimada y, por regla general, no habrá lugar a la imposición de costas si se rescinde la sentencia firme dictada en rebeldía y se concede nueva audiencia al rebelde, salvo si el tribunal aprecia temeridad en alguno de ellos.

3.12. Efectos

Acogida la solicitud de Audiencia en Rebeldía se impone devolver al demandado favorecido la actividad procesal de que fuera privado, pero no se trata de una retroacción absoluta, que invalide completamente la tramitación anterior, en aplicación del principio de conservación de la relación jurídica -de índole procesal en este caso- pues no conviene a la mejor realización de la justicia destruir todo lo hecho si no está viciado, ya que de lo contrario sería preciso repetir actos que no afectan la esencia de la litis y ello acarrea una innecesaria dilación de la instancia. En nuestra posición, ello compromete el éxito de la moción planteada por el rebelde e impone sagacidad y viveza técnico-procesal del operador jurídico que asuma tal responsabilidad, a los fines de aplicar justicia, porque la no reproducción de tales actos, siempre demeritan la posibilidad de participación del ahora postulante.

El artículo 447 de LPCALE -sin embargo- se afilia al más completo retracto causae al disponer en forma perentoria que “...se retrotraerá el procedimiento a la oportunidad en que hubo de declararse la rebeldía y continuará sus trámites legales quedando sin efecto la declaración expresada”. Es esa una estipulación terminante, que trata de atenuar el siguiente artículo 448 cuando deja a la discrecionalidad del juzgador el definir cuáles de las actuaciones se declararán nulas y cuáles conservarán su validez, lo que permite al rebelde asumir la actividad procesal correspondiente a cada etapa sin afectar necesariamente la de su contrario, de forma tal que podemos afirmar que existe una retroacción del trámite aunque no sea absoluta. 
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1. A modo de Introducción

La trascendencia de las crisis procesales, concepto de reciente incorporación en la ciencia procesal, es incuestionable; así como su utilidad práctica, en tanto en la medida que las LEGISLACIÓNes le brinden solución serán un instrumento de resguardo a los intereses de los ciudadanos. Surge, en consecuencia, la necesidad de buscar mecanismos que permitan ofrecer una respuesta, de manera tal, que se conserve el proceso como vía idónea para materializar los valores de seguridad jurídica y justicia. Si no se solucionan con prontitud las complicaciones que surjan en el curso del proceso, no alcanzaría este su fin por tanta demora.

Dentro de ese concepto genérico de crisis procesal, se incluyen las llamadas cuestiones incidentales, a las cuales resulta proclive el procedimiento escrito. Los códigos iberoamericanos han tratado de regularlas y de buscar fórmulas, en aras de evitar que se conviertan en motivo de dilación de los trámites, que, es lo que acaece, en la realidad. 

2. Las crisis procesales 

El proceso tiene lugar desde que se ejercita la acción, por vía de demanda, y hasta que se obtiene una resolución judicial firme. Está diseñado para que transcurra sin contratiempos, o sea, que el tribunal para arribar al fallo ha de recorrer normalmente el camino de las alegaciones y las pruebas, sin embargo, durante la tramitación pueden surgir determinadas cuestiones que alteren el curso procesal, que si bien no integran el conflicto principal, se vinculan a él, por lo cual requieren de un pronunciamiento diferenciado del órgano jurisdiccional. La doctrina les denomina crisis u obstáculos procesales, en tanto constituyen vicisitudes surgidas de la relación procesal y durante el íter procedimental. 

El concepto de crisis procesal es de reciente data, ha sido aceptado por la doctrina científica y su importancia práctica es incontestable. Pueden surgir en todas las etapas de la vida del proceso: nacimiento, desarrollo y terminación; y, en determinados casos, provocan su paralización. 

De las crisis procesales no se sustraen ni los procesos orales, aunque sus efectos son considerablemente menos intensos que en los escritos. El procedimiento escrito es propenso a la promoción de este tipo de cuestiones, que constituyen motivo de dilación de los trámites. El proceso oral excluye el planteamiento de numerosos asuntos de este tipo que se resuelven en las audiencias. Por lo demás, algunos ordenamientos jurídicos prevén la institución del despacho saneador o audiencia preliminar, que permite la exclusión de diversas causas de nulidad que son, a menudo, origen de incidentes, como veremos más adelante, con lo que, in limine litis, se depura al procedimiento de vicios que luego podrían plantearse.

Nuestro proceso civil continúa siendo desesperadamente escrito, como decía el maestro Couture y, sobre el tema, señala el profesor Mendoza Díaz que “La reforma del proceso civil cubano iniciada en 1974, con la derogación de la legislación española, introdujo sustanciales modificaciones, pero constreñidas esencialmente a las facultades de los jueces en la conducción del proceso y a un catálogo de cambios terminológicos, pero en lo esencial la nueva ley dio continuidad al sistema de enjuiciamiento español decimonónico, apoyado en el modelo del solemnis ordo iudiciarius, de origen ítalo-canónico, sobremanera ritualista y escrito y dividido internamente en una serie de etapas consecutivas”. Razón por la cual las crisis procesales constituyen un tema de interés para los procesalistas cubanos, debido a la repercusión de sus efectos en la administración de justicia, debiéndose encaminar los estudios hacia el análisis crítico de la legislación procesal, de tal manera que puedan, si bien no ser evitados, al menos atenuados.   

2.1. Clasificación

Siguiendo a Escobar Fornos, las crisis procesales pueden clasificarse en subjetivas, objetivas y de la actividad. 

2.1.1.  Crisis subjetivas

Las crisis subjetivas son denominadas también en la doctrina como crisis de transformación subjetiva y están relacionadas con los sujetos de la relación jurídica procesal, a saber: el tribunal y las partes. Ejemplo: el fallecimiento de uno de los sujetos intervinientes en el proceso o la modificación de su participación. 

La relación jurídica procesal es susceptible a sufrir determinados cambios en la persona de los jueces o de las partes. En el caso de los jueces pudiera darse por muerte, traslado, jubilación, recusación o cualquier hecho que implique un cambio de juez. 

En relación con las partes puede tener lugar por la pérdida de la capacidad para ser parte de alguno de los litigantes. Tratándose de personas naturales su causa resulta la muerte de alguna de los que litigan por sí mismos, quedará por este hecho suspenso el procedimiento y se pondrá en noticia de sus herederos para que comparezcan a hacer uso de sus derechos. La pérdida de la capacidad para ser parte da lugar: a la extinción anormal del proceso cuando se refiere a acciones intransmisibles; o a la sucesión procesal, en cuyo caso el proceso continúa con el sucesor. El primer efecto no es objeto de estudio dentro de las crisis procesales, sino en los modos anormales de terminarse el proceso. En cuanto al segundo, que sí es de nuestro interés, se requiere que las LEGISLACIÓNes establezcan el procedimiento para que tenga lugar dicha sucesión procesal. 

También puede darse la pérdida de la capacidad procesal, pues resulta posible que alguna de las partes del juicio pierda la capacidad procesal (enajenación mental) y, en tal caso, deviene imprescindible suplir esa incapacidad por medio del respectivo representante. También puede acontecer que el incapaz recupere su capacidad durante el proceso, como el caso del menor que arriba a la mayoría de edad y con ello adquiere la capacidad procesal, lo que le permite figurar como parte en el proceso, sin necesidad de representación legal. 

La LPCALE no hace expresa referencia a estos supuestos, pero, nada impide que se presenten en el transcurso de un proceso determinado, lo que provocaría una crisis procesal subjetiva, que pudiera devenir crisis de actividad al suponer la suspensión del proceso, motivo más por el que debe contar con una respuesta expedita por parte del juzgador. 

La LPCALE solo alude a los casos en que cesa la representación constituida en el proceso (arts. 74 y 76), entre cuyas causas incluye el fallecimiento o incapacidad del representante y del representado. Cuando se trate del representante letrado, procede la designación de sustituto por la dirección del Bufete, según la autorización de returno pactada en el contrato de servicios jurídicos. También se entiende revocada la representación cuando la parte comparece por sí a los actos judiciales u otro letrado comparece mediante la debida acreditación de su postulación, ya por nuevo contrato de servicios jurídicos, ya por returno.

Por otra parte, en el supuesto de fallecimiento o incapacidad del representado, procede el tribunal a conceder un plazo a los que tengan derecho a continuar el proceso para que constituyan su representación en el mismo y transcurrido el plazo sin que se haya constituido nueva representación, se tendrá por desistido al actor o continuará el proceso en rebeldía, según el caso.

2.1.2. Crisis objetiva 

Las crisis objetivas o de transformación objetiva, se configuran cuando las cuestiones que se suscitan afectan al objeto del proceso y pudieran alterar lo solicitado al tribunal. Se encuentran en este grupo los casos de modificación de la pretensión y las cuestiones incidentales, estas últimas, por su importancia, serán estudiadas más adelante.

El actor sienta con su pretensión el objeto o tema del debate y el demandado lo completa con la oposición. De modo que la pretensión y la oposición delimitan el objeto del proceso, consiguientemente, las alteraciones que puedan sufrir ambas provocan una crisis procesal. 

El thema decidendum no puede permanecer abierto, ni cerrarse prematuramente. Lo primero conllevaría inseguridad e impediría el adecuado juego de la defensa y del principio de preclusión. Lo segundo, afectaría la justicia que se pretende alcanzar con todo proceso. Este fenómeno se denomina prohibición de la transformación de la demanda u oposición.

La ley adjetiva patria, al regular los trámites de réplica, dúplica y el escrito de ampliación, reconoce a las partes la posibilidad de ampliar, adicionar o modificar las pretensiones y  excepciones que se hayan formulado en la demanda y contestación, sin alterar el objeto principal del proceso.

Las crisis objetivas traen aparejada una crisis de actividad, en la medida que a consecuencia de ellas se produzca la detención del proceso, como sucede con las cuestiones incidentales que tienen previsto un efecto suspensivo, o sea, aquellas que son de previo y especial pronunciamiento. 

2.1.3. Crisis de actividad 

En teoría se distinguen tres supuestos: el salto procesal, el retroceso procesal y la paralización procesal. Los dos primeros de menor importancia que la tercera.

El salto y el retroceso implican una actividad procesal: en el primero se omiten trámites y se avanza; en el segundo se retrocede para repetir los actos realizados. La aceptación de este último es limitada por el imperio del principio de preclusión, que impide el retorno a momentos procesales ya vencidos, aun cuando las partes no hayan hecho uso de las prerrogativas y cargas correspondientes a dicha etapa. El incidente de nulidad y el Recurso de Casación por quebrantamiento de forma pueden dar lugar al retroceso cuando se declara la nulidad de lo actuado; lo mismo sucede con la audiencia en rebeldía, según lo preceptuado en el artículo 447 de la LPCALE, “concedida la audiencia, se retrotraerá el procedimiento a la oportunidad en que hubo de declararse la rebeldía”. 

Por otra parte, la paralización produce quietud en el proceso. En palabras de Montero Aroca, “La detención total o parcial del proceso, no avanzando ni retrocediendo, por la concurrencia de una causa que la provoca, da lugar a la paralización del mismo, lo que puede predicarse respecto de todo el proceso o de actos procesales determinados”. En este sentido distingue la paralización del proceso principal de la paralización de actos procesales concretos.

La paralización de todo el proceso se produce como consecuencia de situaciones que afectan el desarrollo normal del mismo, no alterando la litispendencia. Según Chiovenda la vida de la relación procesal puede quedar suspendida por un período de tiempo más o menos largo, en el cual la relación procesal debe considerarse como no existente aun conservando el acto constitutivo su efecto negativo, esto es, el de impedir la constitución de una nueva relación (litispendencia).

En ocasiones, la paralización lo es de toda la actividad procesal pendiente, en otros casos surgen situaciones que suspenden el curso de la actividad procesal principal, pero comportan la continuación de la actividad procesal no principal. Ejemplo de ello son el planteamiento de cuestiones de competencia, las excepciones dilatorias y la acumulación de procesos, entre otras. 

La LPCALE recoge como principio el impulso procesal de oficio cuando, en el art. 28, consagra que el tribunal impedirá la paralización del proceso y ordena, de oficio, el tránsito por las diferentes fases o pasos del proceso; pero, también, establece supuestos en los que se paraliza toda la actividad procesal y una muestra de ello la constituye el Proceso de Testamentaría, al establecer que puede promoverlo el cónyuge de unión matrimonial no formalizada que justifique haber ejercitado la acción para obtener el reconocimiento judicial de aquella, en cuyo caso, el proceso se detendrá antes de la partición de los bienes y solo continuará cuando el cónyuge promovente hubiere obtenido sentencia firme que declare el reconocimiento de la unión matrimonial, ex artículo 568, inciso 3 y último párrafo. 

Asimismo, es posible que se produzca la detención de actos procesales determinados, bien provocando la suspensión del inicio del acto o la suspensión del acto mismo una vez iniciado. Una vez desaparecida la causa que lo motivó, pueden darse dos situaciones: primera, que continúe el acto desde la última actividad que se realizó o, segunda, que por encontrarse bajo la égida del principio de unidad de acto, sea preciso la repetición del mismo. Estamos en presencia de los términos de suspensión e interrupción de la actividad procesal, respectivamente.

Siguiendo a Montero Aroca, entendemos que “Durante varios años la doctrina procesal civil sistematizaba los supuestos de paralización extrapolando las dos modalidades de paralización del proceso penal, más concretamente de la vista oral: la suspensión y la interrupción, que producen efectos distintos, pues si la suspensión supone la validez de los actos realizados hasta el momento de la causa que la provocaba, la interrupción comportaba la nulidad de los mismos, obligándose a la repetición de aquéllos al desaparecer la causa que daba lugar a la misma.”

Es importante la distinción entre los términos suspensión e interrupción por los efectos que uno y otro traen aparejados. En la interrupción el plazo vuelve a correr nuevamente desde su inicio; y en la suspensión el plazo no vuelve a recorrer desde su inicio, sino a partir del momento en que se decretó la suspensión hasta el final, y el lapso inicial ya transcurrido no será nuevamente tomado en cuenta. Algunas LEGISLACIÓNes diferencian la suspensión de la interrupción. 

La LPCALE no repara sobre este particular, más que desconocer la diferenciación entre ambos vocablos, los asimila y emplea como sinónimos, en todos los casos se entiende que se refiere, por sus efectos, a la suspensión del acto procesal. Debemos entonces remitirnos a los artículos del 121 al 123, ambos inclusive, del Código Civil, que regulan la interrupción y la suspensión de la prescripción, los que pudieran resultar de aplicación con carácter supletorio, en cuanto a los efectos de ambas figuras.

Sería acertado reconocer la importancia de consagrar en dicho cuerpo normativo la interrupción del acto procesal, por la protección que comporta del principio de inmediación. Igualmente, podría preverse la revocación de la suspensión en determinados casos, cuando conlleve demora en el impulso y la tramitación del proceso; medida de gran trascendencia encaminada a proteger al proceso de actitudes dilatorias, asumida por una de las partes en detrimento del interés de la otra y de la correcta administración de justicia. Se establecería, de este modo, un límite temporal a la suspensión.

3. Las cuestiones incidentales

La cuestión incidental es el asunto que se introduce en el proceso, relacionado con lo que en el mismo se pretende y que requiere de una solución independiente. Las cuestiones incidentales encuentran desenlace a través del cauce procedimental de los Incidentes. 

Es importante distinguir entre el incidente, procedimiento a través del cual se sustancia una cuestión incidental y esta última, que constituye el objeto de ese procedimiento, y tiene como exigencia mantener una estrecha relación con el asunto principal objeto del proceso en que se promuevan.

Sostiene Pérez Gutiérrez que resultan una “cuña” a colocar en cualquier proceso, que puede insertarse o no, para ventilar por separado aspectos relacionados con el mismo, pero, “distintos del principal asunto del juicio”, en aras de hacer más eficiente el íter y podrá tener una tramitación previa o simultánea, especial o general, según sus particularidades.

Por su parte, el incidente constituye un tipo de procedimiento específico que se utiliza  dentro, o en función, de un proceso principal para ventilar un problema que ha surgido, y que no ostenta una ajena naturaleza al cardinal; de ello deriva que la cuestión incidental constituye el contenido a resolver con ese procedimiento. En nuestra ley rituaria se utilizan indistintamente los términos incidentes y cuestiones incidentales y así lo recoge también el profesor Grillo Longoria cuando, en análisis de los artículos del 454 al 459, alude a las cuestiones incidentales o incidentes en sentido lato y en sentido estricto; luego aclara que “En todo proceso existen dos cosas, a saber: una, la cuestión que se está ventilando y otra, la tramitación, o sea, el procedimiento mediante el cual se ventila esta cuestión”.

Imprescindible destacar que el legislador concibió que cuestiones que no son incidentales encontraran solución “por la vía de los incidentes”, de manera que identificó con la calificación de Incidentes a procesos en sí mismos, accesorios en relación con uno principal que les da origen. 

Para ilustrar lo anterior, haremos referencia al artículo 564 de la LPCALE, el cual  remite a la vía de los incidentes para la tramitación de la impugnación que realice cualquier interesado de la propuesta de liquidación y adjudicación presentada por el contador-partidor, durante la sustanciación del proceso sucesorio particional ab intestato, sin que en modo alguno constituya dicha impugnación una cuestión incidental. 

Para Alfaro Guillén, “Este proceso puede ser promovido, ex artículo 559 de la LPCALE, para ventilar la partición litigiosa de la herencia intestada, de modo que la pretensión particional constituye su objeto. En consecuencia, los sucesores pueden ver afectados sus intereses con la propuesta del contador-partidor, ante lo cual procederían a combatirla, pero sin pretender nada distinto a lo que vienen alegando desde la promoción o la junta, sino persistiendo en un mismo sentido: lograr que el juzgador atienda a su propuesta de división de la herencia, extremo que integra el objeto mismo de este tipo de proceso. Ello conduce a la valoración de la improcedencia de calificar la impugnación como cuestión incidental propiamente dicha; pero, al parecer, esta regulación que escogió el legislador para la continuidad del diseño del proceso particional, obedece a razones tendentes a simplificar su tramitación, a través de la remisión a un procedimiento genérico y expedito, regulado en articulado precedente.” 

Idéntica solución consagró el legislador para las cuestiones surgidas con posterioridad a la firmeza de la sentencia que declare el divorcio. El artículo 392 de la LPCALE refrenda que se ventilarán en las actuaciones del proceso de divorcio por los trámites de los incidentes. Las demandas referidas a la guarda y cuidado de los hijos, régimen de comunicación, patria potestad, pensiones alimenticias, serán tramitadas por vía incidental, cuando se trata de un proceso, si bien accesorio, independiente de aquel. Quizá encontremos la ratio de esta norma en la tramitación sencilla y ágil que ofrece este procedimiento, especialmente por lo trascendente de las cuestiones que pueden ser objeto del debate. De igual modo ocurre con las liquidaciones de comunidad matrimonial de bienes que se tramitan como incidentes en relación con el proceso de divorcio; pero ambos son procesos: cada uno tiene procedimiento propio, se inician con demanda y concluyen mediante resolución judicial firme. 

El tema se torna más complejo, con la introducción del Decreto Ley 154, “Del Divorcio Notarial”, que establece que, previa abstención del notario, las modificaciones de las convenciones que surjan con posterioridad a la fecha de la escritura de divorcio, se sustanciará por los trámites de los incidentes en el tribunal municipal popular correspondiente, en virtud del artículo 11, apartado primero. El Consejo de Gobierno del Tribunal Supremo, hizo un intento por esclarecer el asunto a través del Dictamen Nº 374, contenido en el Acuerdo Nº 44 de 29 de agosto de 1996. La pregunta reiterada por la doctrina ha sido ¿De qué incidentes se trata, si no existen actuaciones principales en sede judicial? Para Pérez Gallardo, el CGTSP intentó ofrecer la interpretación más equitativa posible. En su opinión resulta atinado, a pesar de no ajustarse herméticamente a las categorías del Derecho Procesal, ofrecer como mecanismo más viable, los incidentes, pues sería inequitativo, para quienes disolvieron el matrimonio ante notario, acudir a los trámites del proceso sumario, cuando quienes litigaron un divorcio vía judicial, pueden hacerlo a través de los incidentes, con la celeridad que ellos importan. 

Por último, la Instrucción No. 191/09 del CGTSP, resulta categórica en cuanto a la consideración, por la judicatura, de que el incidente constituye un proceso cuando, en su apartado primero, regula la posibilidad de los tribunales de convocar a las partes a comparecencia en: “[…] los procesos ordinarios, sumarios e incidentes […]”; con lo cual les confiere idéntico rango. Consideración que se ratifica en la Instrucción No. 217/12 del CGTSP, mediante la cual se deja sin efecto la Instrucción 191/09. Posición distinta asumió el legislador al regular Las Tercerías, las que a todas luces son cuestiones incidentales, y les dio solución en un proceso independiente. El propio artículo 518 de la LPCALE hace referencia a la naturaleza incidental de estas cuestiones. 

3.1. Requisitos

Partiendo del análisis conceptual de las cuestiones incidentales y su necesaria distinción con los incidentes, resulta oportuno enunciar los requisitos que deben darse para determinar cuándo estamos en presencia de una cuestión incidental

a) Que exista un proceso. Sin la cuestión principal no cabe hablar de cuestiones accesorias. 

b) Que la cuestión promovida sea accesoria respecto del asunto principal, tenga conexión con la causa. 

c) Que exista una relación directa entre la cuestión incidental y la cuestión principal. En este sentido, la LPCALE señala que las cuestiones incidentales deberán tener relación inmediata con el asunto principal que sea objeto del pleito en que se promuevan, o con la validez del procedimiento, en caso contrario serán rechazadas de oficio por el Tribunal (art. 454, párrafo primero). 

d) Que exista un especial pronunciamiento por parte del tribunal. Significa que cuando la controversia accesoria se encuentra en estado de ser fallada, el juez deberá dictar la respectiva resolución, sin esperar a que se dicte la resolución judicial que ponga fin al proceso.

Para Carnelutti, “El problema de los incidentes es uno de los más graves entre los que se refieren al procedimiento; puesto que hay que decidir pronto y bien. Aunque se refieren al proceso y no a la litis, de su solución depende el buen resultado del proceso. Si el juez se equivoca la justicia sufre, o por lo menos puede sufrir con ello, ya que la buena marcha del proceso es un medio para obtener una decisión justa. La consecuencia que hay que sacar de ello, parece que debe ser la de someter la solución de los incidentes al mismo régimen y, por tanto, la de obtener para ellos las mismas garantías, que están  dispuestas para la decisión del fondo; técnicamente, a esto se llama resolver las cuestiones incidentes juntamente con las cuestiones de fondo, o más brevemente, reunión de los incidentes con el fondo. Sin embargo, hay dos órdenes de exigencias que contrastan con este principio. Ante todo, de ciertas cuestiones incidentales, en razón de su importancia o naturaleza, es oportuna la solución por parte de un juez distinto y superior al juez al que se ha acudido, de otras es conveniente, una solución anticipada sobre el pronunciamiento”.

3.2. Criterios de clasificación

Sostiene Carnelutti que las cuestiones incidentales constituyen una masa muy considerable, la cual no se puede dominar sin un intento de clasificación y por ello ofrecemos algunos de los criterios esgrimidos en la  doctrina, con la salvedad de que, como suele suceder, algunas de estas cuestiones pueden estar comprendidas en distintos criterios. 

I. Según su tramitación: 

a) Ordinarios (genéricos, innominados), cuando se tramitan de acuerdo a las normas generales, sin consideración de la materia sobre la cual versan. En estos casos, hay un procedimiento, generalmente breve y sumario, que termina con una resolución interlocutoria. Los códigos, en su mayoría, prevén un procedimiento tipo, salvo algunos pocos que se limitan a referir que se resolverán en procedimiento breve y sumario. A modo de ejemplo: la oposición a la intervención de terceros, las excepciones dilatorias, la declaración de nulidad, todos tienen en común que la ley remite su sustanciación al trámite de los incidentes, que aparece regulado en los artículos 454 al 459, ambos inclusive, de la LPCALE.

b) Especiales (autónomos, nominados), son aquellos que, además de un nombre, tienen un procedimiento especialmente previsto, que resulta lo esencial. Estas son la acumulación de procesos, las cuestiones de competencia, las recusaciones, etc. 

II. Por su origen:

a) Previas: son aquellas que nacen de un hecho anterior al proceso o coexistente con su principio y deben promoverse antes de hacer cualquier gestión principal en el pleito. 

 b) Coetáneas: son las originadas de un hecho acontecido durante el proceso, las LEGISLACIÓNes generalmente exigen que deben promoverse tan pronto como el hecho llegue a conocimiento de la parte respectiva.

III. Atendiendo a su incidencia en la causa principal: 

a) De previo y especial pronunciamiento: paralizan la sustanciación de la causa principal hasta que no sean resueltos y se tramitan en el expediente principal sin dar motivo a la formación de un cuaderno separado, por el efecto suspensivo que les ha sido otorgado. Provocan una crisis de la actividad procesal, debido a la detención que sufre el proceso. Ejemplo de ello: las excepciones dilatorias, las cuestiones de competencia. 

b) De no previo y especial pronunciamiento (o simultáneos): no suspenden la tramitación de la causa principal y deben ser tratados en cuaderno separado. El procedimiento con carácter general que establece la ley adjetiva patria reconoce que se sustanciarán en pieza separada, sin interrumpir el curso del proceso en el que tienen lugar, ex artículo 456.

3.3. Los Incidentes en la LPCALE 

El Título VI, del Libro Segundo “Del Proceso de Conocimiento”, “De los Incidentes, regula el procedimiento de tramitación de las cuestiones incidentales para las cuales el legislador no previó un procedimiento específico. El Título comprende los artículos del 454 al 459, ambos inclusive; de gran trascendencia puesto que se aplican no solo a la tramitación de cuestiones incidentales, sino también a procesos en sí mismos, como ya fue objeto de análisis.

Con gran acierto previó, como regla general, el efecto no suspensivo del procedimiento incidental, al preceptuar que se sustanciarán en pieza separada, sin interrumpir el curso del proceso, salvo que una disposición legal ordene suspenderlo o que la naturaleza de la cuestión promovida no haga posible su tramitación simultánea con el asunto principal. El efecto no suspensivo de los incidentes, aparece como un mecanismo de protección del proceso ante la dilación que pudiera comportar el trámite incidental (art. 456 LPCALE).

En cuanto al procedimiento, se llevará a cabo según lo establecido en el proceso sumario, reduciendo los términos a la mitad de los señalados para esta modalidad procesal, computándose como días completos las fracciones que resulten (art. 457). 

Resulta communis oppinio y así se constata en numerosas LEGISLACIÓNes que las cuestiones incidentales se planteen conjuntamente. Todos los asuntos que por su naturaleza pudieran paralizar el proceso, cuyas causas existan simultáneamente deben ser articulados en un mismo escrito siempre que sea posible su tramitación conjunta. Por consiguiente, se prohíbe el planteo sucesivo de incidentes y es que lo contrario dilataría innecesariamente la urgencia propia de la justicia; ello como expresión de los  principios de economía procesal y concentración.

En caso de que la legislación no lo prevea expresamente, existe la solución de facultar, en general, al tribunal, para rechazar de plano el incidente. Algunos códigos tradicionales no otorgan esta facultad, por lo que debe darse trámite a cualquier incidente, sin perjuicio de su rechazo posterior. El órgano jurisdiccional debe estar dotado de la facultad para rechazar, in limine, los incidentes que hayan sido propuestos antes por la misma causa que otro ya resuelto o sean repetición de otro que se está tramitando y cuando, a pesar de fundamentarse en causa distinta, ésta haya podido alegarse en uno anterior. 

La Ley rituaria cubana es omisa en este sentido, pudiendo entenderse que es permisiva en relación con que se planteen sucesivamente incidentes que por su naturaleza pudieran concentrarse y promoverse conjuntamente. No obstante, considero que bien podría el juez, de acuerdo con las facultades que le otorgan los artículos 38 y 39, rechazar de plano la promoción de aquellos incidentes que tengan como fin dilatar excesivamente el proceso.

En virtud de los principios de buena fe y economía procesal, los incidentes solo deben promoverse cuando sean estrictamente necesarios para la resolución de la cuestión principal. Las medidas adoptadas en los ordenamientos al respecto son: 

· Se establece expresamente una oportunidad y forma específica para hacer valer diversos incidentes. 

· Se establece con carácter obligatorio la condena en costas respecto de la parte que hubiere promovido y perdido un incidente dilatorio. La LPCALE en su artículo 459 dispone que declarada sin lugar la cuestión incidental, se impondrán las costas al promovente.

· Se establece la consignación previa obligatoria para los efectos de promover nuevos incidentes respecto de la parte que hubiere promovido y perdido dos o más incidentes con anterioridad, los cuales nunca revestirán el carácter de previo y especial pronunciamiento, debiendo tramitarse en cuaderno separado. V. gr.: art. 488 Código Procesal Civil de Costa Rica y el art. 186 de Código Procesal Civil y Comercial de la Nación Argentina 

Algunos Códigos Procesales hacen especial referencia, a los incidentes en el proceso sumario, en aras de evitar una desnaturalización de esta modalidad procesal. Nuestro legislador obvió tales pronunciamientos.
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1. Nociones generales sobre la prueba

1.1. Etimología

El vocablo prueba deriva del latín probatio, o probationis. Estos a su vez proceden de la expresión probus, que significa bueno, recto, honrado. Luego, lo que resulta probado es bueno, correcto, y asimismo es auténtico y correspondiente a la realidad. Que prueba significa «lo bueno», lo pone de manifiesto el lenguaje común de los castellanos antiguos. Cualquier persona en una discusión, ante una afirmación del interlocutor, exclamaba «eso lo doy por bueno» o sea, lo doy por probado; o «eso me lo tendrá que hacer bueno», o sea, lo tendrá que probar (Sentís Melendo).

1.2. Significado común

El fenómeno probatorio no es de índole procesal, ni siquiera propiamente jurídica. Comprobar, verificar, constatar un estado de cosas es propio de la vida en general. Puede hablarse de prueba judicial como una variante o una modalidad de la prueba, como actividad del ser humano en su interacción con la naturaleza y con la propia sociedad en que convive. De ahí que la prueba sea considerada una categoría metajurídica. El concepto de prueba, para su empleo en lo judicial, no puede construirse desde los marcos estrechos de la administración de justicia, sino que debe ser incorporado desde fuera del Derecho, esto es, importando significados y categorías básicas a partir de las cuales es que pueden llegar a construirse categorías específicas o propias del Derecho Probatorio. 

 Así, en sentido ordinario, prueba es búsqueda de la verdad o la certeza, alcanzando conocimiento seguro de alguna cosa, es acreditación (hacer digna de crédito alguna cosa), verificación (comprobar la verdad de algo), ensayo o experiencia que se hace de una cosa (Alvarado Velloso), u operación que se ejecuta para averiguar la exactitud de algo: probar consiste en verificar la exactitud de una afirmación mediante otra encontrada por diversos cauces (Serra Domínguez).

1.3. Concepto de prueba judicial o procesal

 Puede definirse la prueba procesal como aquella actividad que permite al juzgador alcanzar certeza respecto a los hechos y datos sobre los cuales deberá recaer la decisión judicial.

Este concepto pretende fijar una idea doctrinal de lo que es la prueba y el fenómeno probatorio en el proceso. Pero en realidad, más que un concepto, las normas procesales manejan técnicamente la institución a través de distintas acepciones, en dependencia de que se oriente la idea de la prueba hacia la actividad concreta de probar, a la delimitación de una fase del procedimiento o la expresión de un resultado procesal, así:

Como diligencia a realizar en un proceso (art. 248 de la LPCALE): En cualquiera de las instancias, el tribunal acordará de oficio o a solicitud de parte, antes de dictar sentencia y para mejor proveer, las diligencias de prueba que considere indispensables para llegar al cabal conocimiento de la verdad en relación con las cuestiones planteadas.

Como fase del proceso (art. 250 de la LPCALE): Se otorgará el término extraordinario de prueba, respecto a las que propuestas conforme al artículo 246, o para mejor proveer, deban practicarse en país extranjero.

Como resultado procesal (art. 298 de la LPCALE): La anotación escrita o firmada por una de las partes a continuación, al margen o al dorso de un documento que obre en su poder, hace prueba en todo lo que sea favorable a la otra parte, en cuanto altere, modifique o contradiga el texto del documento.

1.4. Las dificultades de la actividad probatoria

La aplicación judicial del Derecho, como mecanismo, es de esencia silogística. El silogismo es un método de razonamiento lógico compuesto por dos proposiciones como premisas (una premisa mayor y una menor) y otra como conclusión, que se obtiene relacionando la primera con la segunda. En el llamado silogismo judicial, la premisa mayor sería la Ley y la menor el hecho o dato en discusión. Mediante una operación de subsunción, el juez deberá encontrar el nexo entre ambas premisas y terminar aplicando la norma jurídica a los hechos, que es finalmente el propósito del proceso. 

Como se observa, en la base de este ciclo deductivo está la determinación del hecho. El juez no podrá aplicar la norma jurídica si no determina previamente unos hechos, y aunque no puede descartarse la posibilidad de que un proceso se limite a ventilar cuestiones de Derecho, ello no será frecuente en la práctica. En el proceso, por lo general, se discuten hechos, y la determinación de estos es una actividad compleja que está matizada por al menos tres dificultades fundamentales: 

Es una actividad reconstructiva: El proceso se desenvuelve en un desfasaje temporal respecto al momento en que se producen los hechos que constituyen su objeto. El juez no conoce de estos en tiempo real -si así fuera, no se requerirían pruebas, y quizá tampoco proceso-, sino que, como el historiador, interviene en los sucesos con un retardo que hace más difícil el acceso a la verdad y abre la posibilidad a los elementos especulativos. Establecer la verdad sobre unos sucesos que acaecieron en el pasado y trasladar los hechos a la presencia del juez, implica un gran esfuerzo de reproducción histórica que no siempre puede llevarse a efectos sin riesgo de que se transfigure la realidad que se trata de reconstruir. 

Es una actividad sometida a reglas legales preestablecidas: Las posibilidades de acercamiento al hecho están limitadas por razón de que el juez, a diferencia del historiador, no puede aplicar un modelo cognoscitivo libre, sino que viene obligado a seguir un protocolo indagatorio formal, un método específico de conocimiento, que es el del proceso. El historiador, el científico, pueden fijar su protocolo de investigación, el juez no. El juzgador debe atenerse a reglas procesales preestablecidas que ordenan la forma de realización de las diligencias, su esquema de documentación, el valor de los resultados obtenidos, etc. Todo ello significa que la ritualidad del proceso comprobatorio interviene como un elemento modulador del alcance de los resultados del mismo.

Es una actividad realizada por medios indirectos: La recreación judicial de los hechos, salvo en algunos casos, se produce por mecanismos instrumentales e indirectos. En otras palabras, los instrumentos habilitados para introducir las fuentes de verificación en el proceso (documentos, testigos, etc.), estarán siempre asociados a una actividad humana y, de esta forma, la determinación probatoria estará mediatizada por percepciones, ideas o nociones que incidirán en el modo de llevar la realidad a la sentencia.

Así, por ejemplo, el hecho consistente en que una persona levante un brazo, puede provocar distintas percepciones sensoriales en el observador que, en un momento posterior, habrá de contárselo a un tribunal; así como suscitar distintas interpretaciones: como un saludo, una amenaza, un aviso de algún peligro, etc. Significa que entre el hecho externo y el hecho percibido pueden surgir problemas de percepción que influirán en su interpretación judicial (González Lagier). 

1.5. Función de la prueba judicial

Debe dejarse expuesto que la doctrina probatoria actual no reconoce la distinción entre búsqueda de la verdad material (como finalidad del proceso penal) y búsqueda de la verdad formal (como misión del proceso civil). Hay una línea conceptual única, que no reconoce matizaciones sustanciales de un orden procesal a otro. Resulta paradigmática la expresión de que la verdad es como el agua: o es pura o no es verdad (Carnelutti).

A partir de ello puede establecerse que, entre una línea totalmente agnóstica, que propugna la imposibilidad total de conocer la verdad mediante el proceso (de la cual debería seguirse una actitud pasiva del juez, destinada a fijar convencionalmente un cuadro de hechos, sin interesar su apego o no a la realidad), y otra vertiente, que postula el conocimiento de la verdad absoluta, esto es, el conocimiento total de los hechos, como si el resultado procesal pudiera asimilarse a los datos producidos en el entorno del saber científico, puede decantarse una tercera variante, de matiz intermedio, según la cual, el modelo de conocimiento judicial, con las limitantes que le caracterizan, no niega la posibilidad de descubrir la verdad material y, por lo mismo, no induce al juez a ubicarse en una posición desinteresada con relación a ella, pero debe estar dispuesto a contentarse y operar con el paradigma de la certeza, una categoría de aspiraciones más modestas, que implica la conformidad del resultado probatorio a un estado de cosas que puede aceptarse como válido para sustentar una afirmación jurídica con relación al hecho de que se trate. El concepto de certeza no desplaza necesariamente al de verdad, pero tampoco lo presupone. 

De acuerdo a lo visto, podemos aceptar que la función de la prueba judicial será propiciar certeza sobre hechos o datos ventilados en un proceso, los cuales deben ser establecidos y fijados, con la mayor correspondencia posible a la realidad, a efectos de poder arribar a una decisión sobre el conflicto.

2. Los sujetos de la prueba en el proceso civil. La actividad probatoria de las partes y del tribunal  

2.1. La gestión y producción de la prueba

Desde los instrumentos procesales medievales se reconoce que la gestión de la prueba es una actividad que corresponde a los interesados en el resultado de las diligencias concretas a través de las cuales ésta llega al proceso, que son naturalmente las partes. Ya en las Partidas se delimitaba muy claramente la implicación que tenían estas en la gestión y producción de la prueba procesal. En este cuerpo legal medieval se definía como una de las acepciones del término prueba «la producción de actos de convicción por parte de los litigantes, destinados a lograr el convencimiento del juez» (Caravantes).

2.2. Sujeto agente y sujeto destinatario de la prueba

Puede considerarse como válida la clasificación de los sujetos del proceso, desde el punto de vista de su papel en la actividad probatoria, en sujeto agente y sujeto destinatario de la misma. Será sujeto agente aquel que tiene a su cargo la gestión y producción de la prueba (De Solórzano y Renau). El sujeto destinatario va a ser siempre el tribunal, que es el órgano que acoge los medios de prueba, y se vale de la cualidad indiciaria o demostrativa de los mismos para formarse un juicio sobre los hechos. 

Debe observarse que esta distinción teórica de los sujetos tiende a manifestarse con más claridad en unos medios de prueba que en otros. Así, por ejemplo, en el reconocimiento judicial o la inspección ocular a instancia de parte, esta se limitará a solicitarlo, definiendo los términos en que estima debe producirse la prueba, pero corre a cargo del tribunal la gestión y producción de la misma, realizando el conjunto de actividades para llegar a materializarla. Algo distinto sucede en la prueba de documentos, en que el medio de prueba, en la mayor parte de los casos, debe ser gestionado por la parte y puesto a disposición del tribunal, que adopta en este caso una posición más pasiva en cuanto a actividad se refiere. En este caso está mejor visualizada dicha división de funciones.

Visto de esta manera, será diferente el acto de aportar el medio probatorio del de procurarlo. La aportación es el acto formal mediante el que un litigante anuncia que quiere valerse de tal o cual prueba. La procuración implica gestiones, acciones físicas necesarias para ejecutar las diligencias a través de las cuales la prueba alcanza materialidad. En ocasiones, el aportar la prueba implica procurarla (documental que se propone y aporta, por ejemplo). Otras veces, ello no ocurre así. 

Según la distinta naturaleza de las pruebas, su producción consistirá o en la exhibición de unas que están ya completas antes de su presentación, que serían las llamadas pruebas preconstituidas; o en la proposición de que sean admitidos y practicados ciertos procedimientos para la constitución de las pruebas dentro del juicio o proceso, a las que se les denomina pruebas simples o judiciales (Chiovenda).

2.3. La regla de la carga de la prueba en el proceso civil

La clasificación anunciada (sujeto agente y sujeto destinatario) describe el papel de los sujetos procesales en la gestión y producción de la prueba, pero esta es una descripción que pudiéramos considerar estática, y no agota los problemas prácticos a que debe enfrentarse el operador jurídico en la actividad probatoria cotidiana, en que se hace necesario conocer no sólo que es a las partes a quienes corresponde primordialmente la gestión probatoria, en tanto son por lo normal agentes de esta, sino a cuál de ellas, en un caso concreto, le correspondería la demostración de un hecho controvertido y dudoso. Para ello, se debe acudir necesariamente a la doctrina de las cargas procesales y, específicamente, a la disciplina de la carga de la prueba. 

La noción de las cargas se deriva de la idea del proceso como situación jurídica, esto es, como una vertiente o fase de la propia relación de derecho material, en que las partes se colocan en un ámbito de expectativas que van modelando su posición respecto al objeto del litigio (Goldschmidt). La relación procesal, en general, no impone obligaciones a quienes se integran a ella, sino cargas, es decir, situaciones de necesidad de realizar determinados actos para evitar que sobrevenga un perjuicio procesal. Mientras que la obligación se articula en función de un interés ajeno coaccionante, y su incumplimiento determina penalizaciones o sanciones, la carga es un medio de desenvolvimiento del interés propio y no está coaccionada por terceros. Simplemente, el depositario de una carga que no la desahoga oportunamente, deja de recibir los beneficios específicos que se derivarían de haberla satisfecho adecuadamente. 

Ya en sede probatoria, la doctrina de las cargas se concreta a través de la noción de la carga de la prueba. El juez, mediante el proceso, viene obligado a resolver el conflicto que se somete a su consideración. Esta es una obligación funcional que no puede rehuir. Cabe preguntarse, a partir de ello, qué sucedería si la actividad probatoria, indispensable para que el juez pueda arribar a una decisión, no llega a arrojar toda la certidumbre requerida para establecer cuál de las versiones antagónicas presentadas sobre un mismo hecho es la verdadera.

En el proceso romano de los primeros tiempos, llegado el momento de la decisión de un litigio, si el magistrado encontraba que no podía establecer con claridad los hechos probados, pronunciaba la fórmula non liquet, es decir, no lo veo claro, versión abreviada de nihil habere quod liqueat, esto es, no sacar nada en claro. Con esta fórmula, apropiada para enfrentar situaciones de incertidumbre, daba por concluido el proceso, absteniéndose de dictar sentencia y dejando subsistente el conflicto que lo había originado (Alvarado Velloso). 

Pero en el proceso moderno no existe esta posibilidad. El juez no puede abstenerse de resolver el conflicto por causa de oscuridad de los hechos, además de por la inseguridad que ello generaría, por el fracaso a que una solución así equivaldría en términos de tiempo y recursos. Por esta razón la técnica procesal provee de herramientas al juez para ayudarlo a cumplir su función, aún en un caso extremo de vacío probatorio. El más importante de estos mecanismos -no el único-, es la técnica de la carga de la prueba, que está sustentada en el patrón obligacional del Derecho Romano, representado en brocárdicos como incumbit probatio qui afirmat, non qui negat, o in dubio, contra actorem ferencia est. Es decir, tendrá la carga de la prueba de un hecho controvertido, aquella parte que lo afirmó. 

En nuestro proceso civil la regla de la carga de la prueba se concreta a través del enunciado simple del artículo 244 de la LPCALE: A cada parte incumbe probar los hechos que afirme y los que oponga a los alegados por las otras. 

2.4. El tribunal como sujeto agente de la prueba: La prueba de oficio

Cierto es que en el proceso civil prueban las partes, y el tribunal, como hemos visto, es el sujeto destinatario de las pruebas. Pero esta previsión debe ser entendida sin perjuicio de que, en determinados supuestos, este rol pasivo del tribunal en la actividad probatoria puede ser sustituido por una posición activa, que convierte al órgano en sujeto agente de la prueba judicial. 

Es a lo que llamamos prueba de oficio, vista como aquella que tiene lugar cuando el tribunal, observando que las partes, sujetos primarios de la proposición probatoria, no desahogaron suficientemente la carga de probar, o que no han quedado suficientemente acreditados uno o varios de los hechos en discusión, dispone por sí mismo la práctica de las diligencias de prueba necesarias para su mejor esclarecimiento y confirmación. La prueba de oficio, interviene en el proceso como una herramienta coadyuvante para que el juez pueda ordenar su actuación, y tras ello, clarificar la decisión a adoptar (Martín Rosales).

2.5. La prueba de oficio en la LPCALE

El artículo 248 de la LPCALE consagra la filosofía general de la prueba de oficio en el proceso civil cubano, a través de las llamadas diligencias para mejor proveer, una denominación que proviene del proceso civil histórico. Refiere este precepto que en cualquiera de las instancias, el tribunal acordará de oficio o a solicitud de parte, antes de dictar sentencia y para mejor proveer, las diligencias de prueba que considere indispensables para llegar al cabal conocimiento de la verdad en relación con las cuestiones planteadas. 

Esta disposición, que da cierre al ciclo probatorio en el proceso civil, concede al tribunal la autoridad para sobreponerse a la insuficiencia probatoria y convertirse en agente activo de la demostración. Debe señalarse que con este precepto no se agotan todas las posibilidades de intervención oficiosa del tribunal, por cuanto la Ley procesal, afiliada a una línea de regulación que propicia el papel activo del tribunal en la determinación de los hechos, le confiere facultades para disponer prueba o propiciar un mayor esclarecimiento a través de los distintos momentos del proceso. 

2.6. Características de las pruebas para mejor proveer 

Cabe atribuir a las pruebas para mejor proveer las características siguientes:

Pueden acordarse en cualquier instancia, esto es, que la formulación de las diligencias para mejor proveer en el proceso civil cubano admite que puedan ser dispuestas no sólo en la primera instancia, sino también en la segunda, léase en apelación.

Pueden ser dispuestas por el tribunal, en primer orden, o propuestas por las partes en los casos establecidos. 

Son diligencias genéricas de prueba, lo cual debe entenderse así por cuanto el artículo 248 prescinde de la enumeración de diligencias probatorias que pueden entrar al proceso por vía del mejor proveer, generalizando el contexto de su aplicación, que será ilimitado en cuanto a medios de prueba. Se trata de  diligencias condicionadas a la búsqueda de la verdad, en tanto este es el objetivo esencial que les atribuye el legislador y constituyen un complemento a la actividad probatoria ordinaria. Desde este punto de vista, primero habrá de estarse a la prueba propuesta por las partes, y luego a este tipo de diligencias, que el tribunal acordará para un mejor esclarecimiento.

3. El objeto de la prueba en el proceso civil 

3.1. Objeto y tema de la prueba

La prueba es una actividad metajurídica que se despliega hacia la realidad objetiva y constituye la vía de conexión del proceso con el conflicto de la convivencia humana que mediante él se ventila. 

Por ende, es amplísimo el campo sobre el que puede recaer la actividad probatoria. El objeto de la prueba hace referencia a las realidades que en general pueden ser probadas, esto es, a todo lo que las normas jurídicas pueden establecer como supuesto fáctico de relevancia para aplicar el Derecho a la solución de un diferendo judicial. 

La categoría objeto de la prueba se refiere a qué puede probarse, en sentido abstracto, fuera de lo que se ha de probar en un caso concreto. En otros términos, es el espacio dentro del cual puede moverse la actividad probatoria en el proceso, es decir, el ámbito objetivo que señala los límites del derecho y la facultad de probar. De acuerdo a ello, la prueba puede recaer (Montero Aroca): 

· Sobre todo lo que puede representar una conducta humana, los sucesos o acontecimientos, los hechos y los actos involuntarios o voluntarios, individuales o colectivos, sus circunstancias de tiempo, lugar y modo.

· Sobre los hechos de la naturaleza.

· Sobre las cosas u objetos materiales y los lugares, es decir cualquier aspecto de la realidad material, sea o no sea producto del hombre o sobre ellos haya incidido o no la actividad humana.

· Sobre la propia persona humana, en cuanto realidad material, tanto en lo que se refiere a su propia existencia como a sus condiciones físicas y mentales, sus aptitudes y cualidades.

· Los estados psíquicos o internos del hombre, en tanto sean determinantes de las relaciones jurídicas tuteladas en el proceso.

Cuando se habla, por otra parte, de tema de la prueba, se desciende ya al caso concreto, es decir a qué debe probarse en el proceso concreto para que el juez declare la consecuencia Jurídica pedida por la parte.

3.2. Exclusiones genéricas de la actividad probatoria 

Como puede observarse, la categoría «objeto de la prueba» no funciona sólo en calidad de criterio delimitativo de la prueba como actividad y del campo de acción de esta fase procesal en sentido positivo, sino que actúa, además, como límite en sentido negativo, al representar un paradigma o barrera más allá de la cual no deben propasarse las acciones probatorias de las partes y el tribunal. Por tanto, es un criterio que ayuda a delimitar aquellas realidades que nunca serán objeto de prueba, como las que se enumeran en los epígrafes siguientes:

El Derecho nacional vigente: No requiere prueba el Derecho nacional vigente. Sí debe probarse, en cambio, la vigencia de las normas de Derecho extranjero invocadas. Se asume que el juez conoce el Derecho y, por consiguiente, que no requiere ser instruido de las normas jurídicas que está llamado a aplicar.
Esta es una presunción que se expresa ordinariamente a través del aforismo latino iura novit curia. Por lo que se dice, es la expresión de un juez que, viendo agotada su paciencia con el fatigoso alegato jurídico de un abogado, le espetó: «venite ad factum, curia novit ius». Esto es, aténgase a los hechos, el juez conoce el Derecho. Con ello quedó consagrado, al parecer accidentalmente, el principio de que las partes deben suministrar y probar los hechos, correspondiendo al juez determinar el Derecho aplicable, sea suministrado o no por aquellas .   
El brocardo iura novit curia no debe ser entendido como una simple atribución de exclusividad al juez para operar en el campo de las normas jurídicas. No está estructurado en clave autoritaria, sino todo lo contrario, deviene un presupuesto de garantía. Primero, porque impide que el tribunal se excuse de juzgar bajo justificación de que desconoce el ordenamiento, y luego, porque le permite al juez sobreponerse a los alegatos jurídicos incorrectos, distanciarse de los enfoques legales particulares y preservar su imparcialidad, todo lo cual va en beneficio de las partes.
Este principio tiene su base objetiva en la publicidad. En Cuba, el requisito de la publicidad de las leyes es de rigor constitucional: las leyes, decretos-leyes, decretos y resoluciones, reglamentos y demás disposiciones generales de los órganos nacionales del Estado -refiere el art. 77 de la Constitución de la República-, se publican en la Gaceta Oficial de la República. Este régimen acentuado de publicidad es el que determina al legislador a autorizar que el Derecho quede relevado de prueba. Si se dice, entonces, que el Derecho nacional no ha de probarse y el foráneo sí, es porque el primero disfruta de un régimen político de publicidad en el territorio nacional del que carece el segundo, sobre cuya vigencia habrá de estarse a lo que puedan probar las partes.

Los hechos notorios: No requieren prueba los hechos notorios por su publicidad y evidencia. El modelo procesal cuida de mantener la actividad probatoria centrada en la determinación de aquellos hechos decisivos para el proceso que ameritan en verdad desplegar acciones de confirmación. El modelo probatorio habilita una serie de mecanismos depuradores, tendentes a evitar el gasto innecesario de energías procesales. Es lo que explica que los hechos notorios estén relevados de prueba, una determinación que trae causa del brocárdico latino notoria non egent probatione. La exclusión de prueba de los hechos notorios no está fundada entonces, como pudiera parecer, en la fuerza de su evidencia, sino en razones de economía procesal.

Pueden definirse finalmente los hechos notorios como aquellos cuyo conocimiento forma parte de la cultura normal propia de un determinado círculo social en el tiempo en que se produce la decisión judicial (Calamandrei). Como concepto está claro, y el único problema que plantea es el de su relatividad, en el sentido del alcance intersubjetivo de la notoriedad: lo que es notorio para unos, puede no serlo para otros. Ello dependerá del lugar, de la vía de difusión de la noticia del hecho o de la cercanía de las personas a él.

Así, la doctrina distingue, por razón del espacio, la notoriedad general de la local; por razón del tiempo, la notoriedad permanente de la ocasional; y por razón de los sujetos, la notoriedad común o social de la meramente judicial. Desde una concepción estricta de la notoriedad sólo la general, permanente y social se ha considerado acreedora a este tratamiento procesal, en el entendido de que los hechos de notoriedad simplemente local, transitoria o judicial, pueden no ser conocidos por todas las partes y los demás tribunales a quienes por vía de recurso corresponda el conocimiento del proceso (Serra Domínguez).
Los hechos admitidos o no negados: No requieren prueba los hechos admitidos por ambas partes o los afirmados por una y reconocidos por la otra. Esta es una previsión que proviene del proceso civil histórico y es consustancial al principio dispositivo. En la LPCALE, es un principio declarado como regla de exclusión en el artículo 260, que se pronuncia por la inadmisión de las pruebas propuestas para verificar hechos confesados o admitidos en los escritos polémicos, una disposición que debe acogerse con relatividad, sobre todo en los procesos de objeto indisponible, o en que se ventilan cuestiones que pueden afectar valores superiores de la convivencia humana, como los relativos a menores, por ejemplo. En estos casos, este criterio de exclusión probatoria puede ser depuesto y ceder ante las potestades probatorias del tribunal, compelido a una actuación más tuitiva en esta clase de asuntos. O sea que la admisión o confesión, en estas modalidades procesales, no conducirá necesariamente a que se tengan por verdaderos los hechos confesados o admitidos.

Los hechos favorecidos por una presunción: La presunción es un método de razonamiento deductivo previsto para confirmar hechos dudosos no clarificables a través de medios de prueba directos. En virtud del ella, a partir de un hecho demostrado (hecho base), se demuestra la existencia de un hecho de relevancia en el proceso, debiendo existir entre uno y otro un nexo lógico deducible en carácter de consecuencia. En el caso de la presunción legal, a diferencia de la judicial, este hecho o supuesto base lo establece la propia ley.

La regla de exclusión de la prueba sobre hechos beneficiados por una presunción legal es acogida expresamente en el proceso civil a través del artículo 350 de la LPCALE, que dispone que las presunciones que la ley establece, dispensan de toda prueba a los favorecidos por ellas.

3.3. Exclusiones específicas: los límites objetivos de la actividad probatoria

En el epígrafe anterior observamos las circunstancias que enervan de forma absoluta la actividad probatoria. Atenderemos ahora a los límites específicos, entendidos como aquellos que excluyen la prueba de determinados hechos, fundamentalmente por causas prohibitivas. 

La licitud: La ilicitud se produce cuando la fuente de prueba se obtiene con violación de derechos fundamentales de la persona. Es imprescindible, en este momento, establecer los conceptos de «fuente» y «medio de prueba».

La fuente de prueba es aquello que porta o describe hechos de la realidad que son relevantes en un proceso. El medio es el instrumento jurídico que sirve de vehículo para que dicha fuente pueda entrar válidamente al proceso. El concepto fuente de prueba es extrajurídico, en tanto se corresponde con un estado real de cosas previo al proceso. Cuando hablamos de medio de prueba, nos referimos a un concepto jurídico-procesal: es la vía que señala el procedimiento para la posible entrada en él de cualquier medio de prueba (Montero Aroca). No puede existir medio de prueba si no existe previamente una fuente de prueba.

La licitud de la prueba se referirá  siempre  a la fuente -no al medio- y es de naturaleza preprocesal, por cuanto se manifiesta en la etapa previa al proceso (Sanchis Crespo) que es cuando las partes realizan gestiones de búsqueda de evidencias que pueden colisionar con derechos fundamentales  reconocidos a otras personas, entre los que pueden ubicarse el derecho a la integridad personal, a la inviolabilidad del domicilio o la correspondencia, etc., que pudieran tener cierta proclividad a ser vulnerados en la colectación de las fuentes de prueba.

El procedimiento civil cubano no acoge la ilicitud como circunstancia excluyente de la prueba. Hay un ámbito protector, tanto en la Constitución como en el Código Penal, de derechos fundamentales cuya violación en muchos casos estaría condicionada por el interés de lograr, en el ámbito de un proceso, evidencias probatorias en contra de determinada persona. Así, por ejemplo, los artículos 56 y 57 de la Constitución de la República proclaman en términos concretos la inviolabilidad del domicilio y de la correspondencia; y el Código Penal, por su parte, sanciona en el título correspondiente a los delitos contra los derechos individuales, algunas conductas infractoras de derechos de esta índole.

Pero este esquema protector no llega al ámbito procesal civil. No existe, en efecto, una solución técnica para rechazar una fuente de prueba presentada en un proceso, por el hecho de que haya sido obtenida ilícitamente. Existen otros criterios que permiten la inadmisión, pero no este. Se trata de una carencia que debe ser tomada en cuenta en una futura reforma procesal.

La pertinencia: Hemos observado que la licitud es un límite preprocesal, en tanto el juicio de valor necesario para tipificar como ilícita una prueba recae sobre elementos normativos anteriores al proceso. El resto de los límites de la actividad probatoria son propiamente procesales, ya que la perspectiva de la exclusión nace, por el contrario, de la disciplina interna del proceso. 

En efecto, una vez que la prueba ha franqueado lícitamente el camino que la conduce al proceso, debe cumplir requisitos que impone la norma procesal. Ya no se trata de que la actividad probatoria de las partes se avenga a criterios legales anteriores a la norma procesal, ni de que el derecho a probar siga en su ejercicio un cauce respetuoso de otros derechos fundamentales, sino de que cumpla con parámetros que impone el propio ordenamiento procesal, siguiendo una idea de racionalidad y eficacia. Al primero de estos límites al que nos referiremos es a la pertinencia.

La pertinencia, como límite de la actividad probatoria, se deduce de relacionar el tema de la prueba con el objeto del proceso, tal y como quedó dibujado mediante las alegaciones y peticiones de las partes. Las pruebas aportadas deben ser correspondientes a este cuadro concreto, y si no fuera así, habrán de declararse impertinentes. 

Doctrinalmente, la pertinencia se ha desglosado en varios supuestos, considerándose que prueba impertinente puede ser la que recae sobre hechos no afirmados, no controvertidos, que no afecten el posible contenido del fallo, hechos notorios o aquellos cuya verificación no está permitida por ley (Montero Aroca).

La LPCALE introduce la noción general de pertinencia en su artículo 260. Este precepto repudia bajo pena de inadmisión las pruebas sobre hechos confesados o admitidos, así como sobre los no articulados en los escritos iniciales, a excepción de los que introduzca el tribunal en uso de la facultad que le confiere el artículo 45 de la Ley. El artículo 244 deja asimismo establecido que los hechos notorios por su publicidad y evidencia serán apreciados sin necesidad de prueba. Luego, hacia el interior de los medios probatorios, quedan plasmadas determinadas facultades del tribunal para el control específico de la pertinencia, en ámbitos como el de la prueba de confesión o la de testigos, referidas a las posiciones o preguntas concretas de los pliegos de posiciones o interrogatorios.   

La utilidad: La utilidad es otro de los límites exclusivamente procesales y se expresa mediante dos acepciones: una prueba es útil cuando es adecuada y cuando es necesaria. 

Utilidad en el sentido de adecuación: Puede ser considerado útil, en el sentido de adecuado, el medio de prueba cuando es propicio para confirmar el hecho a que se refiere, o sea, el que se pretende probar. Se sigue aquí un criterio de lógica demostrativa, en virtud del cual no todos los hechos o datos pueden demostrarse indistintamente con cualquier medio de prueba, ni todos los medios de prueba son válidos para demostrar indistintamente cualquier hecho o dato. Desde este ángulo, un medio de prueba podría ser inadmitido por inutilidad, en el sentido de inadecuación. En cualquier caso, cuando se habla de inutilidad, desde este punto de vista, se hace referencia a una idea de desacomodo de la prueba a sus fines concretos, lo cual afecta de plano su eficacia (Sanchis Crespo). 

Utilidad en el sentido de necesidad: La utilidad, entendida como equivalente a necesidad, es una exigencia enfocada hacia un criterio de racionalidad y economía procesal, dado porque la actividad probatoria habrá de realizarse con los medios indispensables para lograr la demostración, evitando los excesos, que siempre atentarían contra otros valores o prioridades del proceso. 

La LPCALE se pronuncia en el párrafo segundo de su artículo 260, por la repulsión de las pruebas «manifiestamente inútiles o tendentes a dilatar o entorpecer el proceso». No hay en el texto una definición concreta de lo que es una prueba inútil, como tampoco la había en las leyes procesales anteriores que rigieron en Cuba. Pudiera interpretarse, por la forma en que se redacta el precepto, que se quiso identificar la inutilidad, exclusivamente, con la proclividad de la prueba a entorpecer o dilatar el proceso.
La viabilidad jurídica. La prueba prohibida: Un límite importante del derecho a probar y, por consiguiente, de la eficacia de la prueba en un sentido objetivo, lo constituye la avenencia a la Ley de la actividad concreta a través de la cual ésta se materializa. La prueba, casi siempre, se representa externamente a través de una acción positiva que se proyecta hacia la esfera de relaciones jurídicas de uno o varios sujetos determinados o de la colectividad. Siendo así, ese accionar que exterioriza un interés de probar algo, tiene que conducirse por un camino de legalidad, lo cual quiere decir que una prueba puede ser lícita, pertinente, útil y hasta objetivamente realizable, pero si no está jurídicamente autorizada como actividad, verá reducirse hasta cero su eficacia dentro del proceso.
No se trata sólo de probar, sino de hacerlo acatando las normas legales que rigen la prueba como actividad. Esta idea, en sentido negativo, es lo que permite hablar de prohibiciones dentro del derecho probatorio.  Se trata de que hay actividades de prueba, indeterminadas en su cantidad y género, que no se podrían materializar porque representan una violación de normas jurídicas vigentes.

La viabilidad práctica. La prueba imposible: Una prueba es inviable cuando no se puede llevar a la práctica. Debe diferenciarse la imposibilidad del hecho objeto de prueba de la imposibilidad del medio de prueba. En el primer caso se trata de que el hecho que se pretende probar no ocurrió ni pudo haber ocurrido, ya sea por limitaciones físicas o naturales. 

La imposibilidad o inviabilidad práctica del medio de prueba, en cambio, está dada porque éste, como instrumento, no es ejecutable o realizable o porque, siéndolo, su ejecución implicaría vencer dificultades extremas que la harían del todo una diligencia irracional. Toda prueba implica un determinado nivel de reproducción de una realidad histórica ante el órgano que debe resolver un conflicto, y si los medios elegidos para reconstruir esa realidad histórica son inviables, hay que decir que la prueba pierde toda su eficacia. 

La LPCALE no hace referencia a esta causa de ineficacia de la prueba. Debe entenderse que un criterio de viabilidad o no del medio probatorio, desde un punto de vista práctico, habrá de asumirlo el tribunal aunque la Ley no lo tipifique. Es obvio que el Derecho, como sistema, está estructurado sobre presupuestos de lógica y se crea para ser realizable, de modo que si una de las instituciones jurídicas —una diligencia de prueba, en nuestro caso— es inejecutable en la práctica, no hay por qué entender legitimada su realización por el hecho de que no se prohíba expresamente en la Ley.

4. El procedimiento probatorio

4.1. Concepto de procedimiento probatorio 

Por procedimiento probatorio debe entenderse el conjunto de actos que se llevan a cabo para lograr la realización de la prueba en un proceso. Esta categoría se refiere al modo de probar, y a la luz de ella se aborda la actividad probatoria desde sus estadios iniciales, en que se formula la declaración de necesidad de prueba y se dispone la apertura de esta etapa procesal, estudiándose los tiempos en que puede ejercerse la actividad probatoria, la proposición formal y admisión de los medios de verificación y las garantías mínimas para su práctica. 

4.2. El recibimiento a prueba

Para que pueda probarse en un proceso, debe, en primer orden, abrirse una etapa procesal, generarse un espacio propicio para ello. Se trata del recibimiento a prueba, primer paso cronológico de la actividad probatoria. Para que un proceso se reciba a prueba es preciso que se dicte una disposición que, teniendo en cuenta la necesidad de demostrar hechos polemizados, dé lugar a que en un proceso concreto se realicen trámites de verificación, o sea, probatorios. 

Una de las operaciones propias de la apertura a prueba del proceso es la determinación de la necesidad de prueba de los hechos sobre los que él recae. Ello significaría, en términos prácticos, que un proceso tendrá una etapa probatoria y, por consiguiente, en él se recibirán y practicarán pruebas solo cuando ello sea imprescindible (Prieto Castro). 

En el proceso civil, por principio, el recibimiento a prueba nunca podrá ser preceptivo, en tanto no siempre estará presente en los asuntos tramitados en este orden procesal la necesidad de prueba. En el modelo procesal civil, dados los principios que lo informan, es tolerable que determinados casos se resuelvan sin necesidad de desplegar actividad probatoria, por cuanto hay tipicidades de conflictos que se proyectan sólo hacia la esfera del Derecho, esto es, en los que no hay hechos que demostrar.

En el proceso civil histórico de Cuba, la determinación de la necesidad de prueba recaía sobre las partes. El acuerdo entre éstas era vinculante para el juez, que abría la fase probatoria sólo si todos los litigantes lo solicitaban. La Ley procesal adopta en este punto una posición distinta, puesto que la necesidad de prueba, según si criterio normativo, la declara el tribunal. 

El órgano es quien establece si una vez finalizada la fase de alegaciones, es necesario pasar a la fase demostrativa o no. Ello se deduce así de la letra del artículo 243 de la LPCALE: «si el debate se contrajera a cuestiones de estricto derecho o a hechos cuya justificación resultara de los escritos y documentos presentados, el tribunal dictará sentencia, sin más trámites. Cuando los hechos articulados requirieren posterior demostración, el tribunal abrirá el proceso a prueba».

Al adoptar esta postura, la norma cubana superpone la noción pública del derecho procesal al interés de parte. Es cierto que son las partes las que tienen el interés en probar, y si es así, pudiera parecer consecuente que se les permita decidir si el proceso requiere o no de fase probatoria. Sin embargo, es el tribunal el que está en el centro visual de la controversia judicial y es indudable que esta posición lo sitúa en mejores posibilidades para decidir algo tan importante como la necesidad o no de una etapa procesal, la de la prueba, que el legislador no ha querido dejar en manos de los contendientes.

4.3. La proposición de las pruebas

La proposición es el acto mediante el cual las partes solicitan el ingreso al proceso de los medios de prueba que consideran necesarios para demostrar los hechos justificativos de la tutela jurídica que demandan. Como acto procesal de las partes, exigirá de estas un ejercicio de coordinación, resultante de comparar la necesidad de demostración de los hechos discutidos favorables a su posición con los medios probatorios de que disponen para ello. 

Constituye el punto de partida de la estrategia probatoria, que vendrá luego a perfilarse siguiendo otros criterios que condicionarán la admisión y posterior estimación de las pruebas propuestas, como, por ejemplo, los de pertinencia o utilidad. La proposición puede entenderse como el primero de los contenidos del derecho subjetivo de las partes a la prueba, caracterizándose, como tal, porque requiere de una actividad o acción positiva, resulta aplicable a todo tipo de procesos, tiene configuración legal -en tanto su ejercicio está reglado- y es correspondiente, o se deriva, de la previa afirmación de un hecho.    

En el proceso civil ordinario, que es el cauce prototípico de este orden procesal, la fase de alegaciones tiene una clara delimitación temporal de la de pruebas, de modo que la proposición, como momento procesal, se produce una vez agotada aquella. Es decir, que estos trámites no están ordenados siguiendo un criterio de concentración procesal, sino todo lo contrario.

Una vez que el tribunal declara la necesidad de prueba y la apertura del proceso a esta fase procesal, que tendrá una duración de treinta días (arts. 243 y 245 de la LPCALE), las partes dispondrán de diez para desahogar la carga de la proposición, lo cual verificarán en uno o más escritos que se unirán a las actuaciones (art. 246 de la LPCALE). El procedimiento exige que de estos escritos se dé traslado a las otras partes (art. 252 LPCALE), lo que viene dirigido a salvaguardar principios como el de contradicción, igualdad y defensa. 

Es tal la importancia que el legislador le confiere a tales principios en sede de la proposición probatoria, que si una de las partes propone escrito de solicitud de pruebas durante los últimos tres días del plazo de proposición, se entiende prorrogado este periodo, para la parte contraria, por tres días adicionales (art. 246 de la LPCALE). Con esto, se preserva la posibilidad de la contraprueba, definida sumariamente como la prueba que se propone para refutar la propuesta por el contrario sobre un mismo hecho.

Ya en el proceso sumario, marcado por una proyección acentuada de la concentración procesal, la proposición de las pruebas debe agotarse con la presentación de la demanda, o sea, de forma simultánea. Ello introduce una importante variación con respecto al modelo del proceso ordinario, dada porque ese ejercicio coordinativo entre hechos debatidos y pruebas disponibles, a que nos referimos antes, en el proceso sumario la parte debe cumplirlo ex ante, esto es, en un momento inicial en que aún no se ha producido el debate. 

4.4. La admisión de las pruebas

Superado el momento inicial de la proposición, se entra en el de la admisión. Si bien la proposición está en la esfera de dominio de la parte -o sea, ésta puede decidir proponer o no proponer-, la admisión de los medios probatorios ya propuestos lo está en la del tribunal -que puede decidir admitirlos o no-. 

Para autorizar o desautorizar el ingreso de un medio de prueba a los autos, el tribunal lo somete a un control de admisibilidad que tiene un sentido discriminatorio, en tanto se sostiene en criterios delimitadores que siguen determinados parámetros de «calidad». Entre estos criterios pueden ubicarse los límites objetivos de la actividad probatoria, analizados anteriormente. En principio, una prueba no deberá admitirse si no es pertinente, útil, viable o relevante, así como se no cumple con los requisitos legales establecidos para la proposición (término, modo, etc.). 

En el modelo del proceso ordinario civil, la proposición de las pruebas se puede producir mediante uno o varios escritos dentro de los diez primeros diez días del periodo probatorio. Estos escritos el tribunal los irá proveyendo en la medida en que se presenten (art. 254 de la LPCALE), lo que significa que irá adoptando, tras la presentación, las decisiones pertinentes sobre las pruebas propuestas, esto es, ejercitando, el control de admisibilidad, que es el que conduce a discriminar cuáles de las pruebas ingresarán al proceso y cuáles no. 

El artículo 260 de la LPCALE establece las líneas generales que orientan el control de admisibilidad de las prueba, al disponer que no se admitirán pruebas sobre hechos confesados o admitidos en los escritos polémicos o no alegados ni debatidos (criterio de pertinencia). Tampoco se admitirán pruebas manifiestamente inútiles o tendentes a dilatar o entorpecer el proceso (criterio de utilidad), ni las que en su proposición no se ajusten a los requisitos y condiciones ordenadas por la ley (criterio de legalidad formal).

Con relación a este último criterio, se introduce una relativización que tiende a evitar el imperio exagerado del control sobre la forma, al prohibir el rechazo de alguna prueba por defectos meramente formales, y concebir la posibilidad de que se conceda a la parte proponente un plazo de dos días para su subsanación.

El control de admisibilidad se exterioriza formalmente a través de una providencia cuando es de corte positivo -cuando se admiten las pruebas- y mediante auto cuando es de corte negativo -cuando es denegatorio de pruebas-. En este último caso, contra los autos que deniegan pruebas cabrá recurso de súplica, preparatorio de un futuro recurso de casación contra la sentencia que recaiga definitivamente en el asunto. Contra las providencias por las que se admiten pruebas no se dará recurso alguno. Ello se explica porque esta decisión de corte positivo no trae aparejada, como la denegatoria, un posible perjuicio para las partes, comprendido en términos de lesión del derecho subjetivo a probar. Por el contrario, ha de entenderse que cuando se opta por autorizar el ingreso de fuentes de prueba al proceso, se amplia y enriquece el horizonte demostrativo y se facilita la actuación judicial. Es, por ende, una decisión irrecurrible.  

4.5. Los principios procesales en la práctica de las pruebas

A la admisión de las pruebas le sigue en el orden procesal su práctica. Éste es otro de los contenidos esenciales del derecho subjetivo a la prueba. Una vez propuesta y admitida, la prueba debe ser practicada, pues de otro modo probar sería un derecho carente de virtualidad, o sea una figuración.

El procedimiento para la práctica de las pruebas dependerá de las tipicidades de cada una de ellas, tal y como se constatará cuando abordemos, en la segunda parte de este texto, los medios probatorios en específico. En este momento es conveniente identificar un sustrato común, sustentado en una línea de principios procesales que, con mayor o menor intensidad, definen el modelo práctico de las pruebas judiciales en general. En ese sentido, pueden considerarse los siguientes principios:  

El principio de legalidad: El principio de legalidad puede ser entendido en una expresión amplia, dada porque el modelo probatorio, como todo el proceso en general, debe conducirse por la Ley. Pero es de interés en este momento concretar una concepción más precisa del principio, que puede quedar expresada del siguiente modo: La asunción de los conocimientos que el juez necesita para dictar sentencia no se realiza según los criterios que libremente elija él o propongan las partes, sino por medios que legalmente contempla el proceso, esto es, por la vía probatoria, y según el protocolo establecido para la actividad confirmatoria procesal.

La técnica del proceso no será indiferente a las vías que utilice el juez para acceder al conocimiento de los hechos. Si la fuente de su convencimiento se deriva, por ejemplo, de una actividad no específicamente probatoria, o se sustenta en conocimientos que tenga como persona (su conocimiento privado, que analizaremos en el capítulo siguiente) o en pruebas inadmisibles, su decisión no se podrá basar en ellas por el hecho de que las encuentre persuasivas. 

En cuanto a su expresión en la Ley, debe decirse que con independencia de los criterios de legalidad que despliega la norma procesal sobre todo el proceso probatorio, a través de distintos preceptos, puede ubicarse en el artículo 43 de la LPCALE, la columna vertebral de este principio. Los tribunales al fallar -refiere el precepto-, apreciarán las pruebas de acuerdo con el valor que la ley atribuya a cada una y ajustándose en todo caso a los principios de la razón y la ciencia. Luego, el artículo 630.9 de la propia Ley corona el ciclo de control sobre este principio, al instituir como quebrantamiento susceptible de casación el error de apreciación o la valoración irracional o arbitraria de la pruebas, supuesto en el que cabe perfectamente la desatención del juez al principio de legalidad probatoria.

El principio de inmediación: Inmediación expresa proximidad o contigüidad a un objeto material. En sentido procesal, la inmediación es un principio del procedimiento, y al mismo tiempo una garantía básica de la justicia y acierto de la actividad jurisdiccional decisoria sobre hechos procesalmente relevantes (Calderón Cuadrado). 

Aunque no limita su espectro a la fase probatoria, debe reconocerse que es en esta donde más intensamente puede encontrarse su impacto, representado en dos vertientes principales: la subjetiva o formal, referida a la obligación del juez de relacionarse lo más directamente posible con los medios de prueba, y la objetiva o material, por virtud de la cual el tribunal debe sustentar la decisión fáctica en los medios de prueba que se encuentran en más directa relación con el hecho a probar (Goldschmidt). La inmediación es un principio correlacionado con la concentración y la oralidad, en el sentido de que su despliegue será directamente proporcional a la actuación de estos en un ordenamiento procesal. 

Aunque la LPCALE no prescribe expresamente la inmediación, es un principio cardinal, latente sobre todo en el ámbito probatorio, por cuanto el ordenamiento propugna la práctica y recibimiento de las pruebas directamente por los jueces. Estas se practican ante el tribunal, y previsiblemente por los propios jueces que habrán de decidir el asunto. 

Respecto a este último aspecto, pudieran a entrar a operar algunas excepciones, como la derivada de la necesidad del auxilio judicial, o la referida a la delegación a favor del juez ponente que instituye el artículo 124.3 de la Ley, que le atribuye a este dentro de un esquema funcional de administración colegiada de justicia, que es el que existe en Cuba, la función de practicar las diligencias de prueba y las demás que se ordenaren por el tribunal. Estas excepciones, siendo tales, no descaracterizan el ambiente de inmediación con que debe desarrollarse la actividad probatoria en lo civil. 

El principio de concentración o unidad de actos: El principio de concentración establece un patrón de racionalidad del proceso, sustentado en el requerimiento de que se practiquen a un tiempo la mayor cantidad de actuaciones posibles. Un modelo procesal en que predomine la disgregación de actos estaría permeado de inconveniencias, y entre ellas, la de que sea muy difícil una implementación seria de la inmediación como principio y valor del procedimiento. 

El principio de concentración tiene su sustento básico, en el procedo civil, en la disposición del artículo 39 de la LPCALE, que ordena al tribunal acordar, de oficio, las medidas necesarias para evitar demoras y concentrar en un solo acto las diligencias que puedan practicarse conjuntamente. Luego, en el ámbito probatorio, son terminantes y conminativos los artículos 256 y 257 de la Ley procesal, al subordinar la eficacia de las pruebas admitidas a que se practiquen dentro del término establecido.

El principio de contradicción: El principio de contradicción o de bilateralidad tiene despliegue en todo el modelo procesal, y viene asociado a valores superiores del proceso, como la igualdad y el derecho a la defensa. Implica que se otorgue a las partes el derecho de audiencia, esto es, a ser escuchadas, y luego a intervenir de forma activa en la refutación de las posiciones contrarias a su interés. La satisfacción del principio de contradicción o bilateralidad no exige la intervención efectiva de las partes, lo cual quedará siempre en el ámbito de las cargas procesales, que estas pudieran desahogar o no y, por tanto, su inconcurrencia nunca afectará la validez de las actuaciones. Basta, para que se entienda satisfecha la contradicción, con la creación de las oportunidades procesales indispensables para que las partes puedan intervenir y defenderse.

El sustento básico del principio de contradicción en el ámbito probatorio en lo civil se deduce del artículo 252 de la LPCALE, que obliga a dar traslado de los escritos de proposición de pruebas de una parte al resto de los litigantes, y asimismo, como ya observamos, a prorrogar el término de proposición de pruebas para el resto de las partes cuando una de ellos lo hubiere verificado dentro de los tres últimos días de la fase de proposición, a efectos de que puedan proponer pruebas sobre los mismos hechos.

Esta es la institución de la contraprueba, que ya tuvimos oportunidad de identificar, una institución en la que se corporifica el principio de contradicción en el terreno probatorio, por cuanto, en primer orden, la parte pudo ser oída -se le ha dado traslado de la prueba de la contraparte-, y luego, pudo articular prueba en contrario. Este sería un primer elemento de soporte del principio de bilateralidad en el ámbito probatorio. 

El segundo aparece refrendado en el artículo 255 de la Ley, que obliga a los tribunales a señalar con la anticipación conveniente el día y la hora en que haya de practicarse cada diligencia de prueba, así como a citar a las partes con no menos de veinticuatro horas de antelación. Este precepto termina estableciendo que en ningún caso podrá impedirse la asistencia de las partes y sus defensores a la diligencia de prueba.

Tal es el cuadro básico general a partir del cual puede desencadenarse el principio de contradicción en el modelo probatorio civil. Luego, hacia el interior de cada medio de prueba, la Ley abre oportunidades concretas para la actuación de este principio, sea mediante presentación de repreguntas a los testigos, o para la presentación de prueba de segundo grado, que es aquella que se ofrece para cuestionar o poner en duda la calidad de los medios probatorios propuestos por la contraparte, como el cotejo de letras o la propia documental, cuando se utilizan en la impugnación de documentos y en la tacha de los testigos, como más adelante observaremos.

4.6. La prueba anticipada: los actos preparatorios del proceso civil

El factor tiempo está presente en la actividad probatoria. En el proceso civil, una prueba practicada fuera del término previsto, es ineficaz. La Ley adjetiva se ocupa de decretar formalmente esta penalización en su artículo 255.

Ahora bien, el criterio de estricta temporalidad, como condicionante de la eficacia de la actividad probatoria, no es absoluto. En determinadas ocasiones es necesario desarrollar acciones para obtener un resultado probatorio antes del momento procesal correspondiente, o sea, violentando este régimen de temporalidad. Es cuando cabe hablar de la prueba anticipada.

La prueba anticipada es la que se practica antes de tiempo, y en aquellos supuestos en que existan elementos fundados para creer que, de esperarse al momento procesal oportuno para su materialización, la fuente de prueba sufrirá detrimentos o perjuicios que afectarán sus cualidades como vehículo de transmisión de evidencia y harán imposible su realización.  

La LPCALE consagra la prueba anticipada en su artículo 216, que instrumenta los llamados actos preparatorios del proceso declarativo. Estos, en su conjunto, pueden ser vistos como diligencias de prueba que se adelantan a la presentación de la demanda, con la evidente intención de proteger y preservar, en la mayoría de los supuestos, las fuentes de la prueba procesal.

En virtud de este artículo, quien pretenda promover un proceso, podrá solicitar previamente del tribunal la confesión del futuro demandado sobre aspectos atinentes a su persona, la exhibición de la cosa mueble que sería objeto del futuro litigio, el reconocimiento judicial o el dictamen pericial, la prueba testifical o cualquier otra, sin cuya práctica urgente, pudiera originarse un perjuicio cierto al que la interese. El punto de vista amplio de este planteamiento rinde efectos positivos en el proceso porque, de alguna manera, el precepto da cobertura a cuantas acciones probatorias hubiere necesidad de adelantar. 

5. La valoración de las pruebas

5.1. Definición 

La valoración de las pruebas es una operación esencial del proceso. Es el momento culminante y decisivo de la actividad probatoria, consistente en aquella operación mental que tiene por fin conocer la fuerza de convicción de los distintos medios de prueba (Devis Echandía). Es la valoración la que da sentido a la actividad procesal probatoria, en tanto es a través de ella que las pruebas practicadas rinden su fruto, en la medida en que sirvan de sustento a la determinación fáctica de la sentencia.

5.2. Los sistemas de valoración de la prueba

Los sistemas místicos. Las ordalías: Corresponden a una etapa del proceso en que la solución del conflicto jurídico transitaba por un esquema procedimental de fuerte orientación litúrgica, con predominio de elementos místicos y concepciones supraterrenales del conocimiento. Para establecer la verdad, se recurría a reglas que operaban en la determinación de Dios u otros elementos extraterrenales. 

Las ordalías se basaban, por un lado, en la ignorancia y, por otro, en la superstición; en la ignorancia de las relaciones de causa y efecto en los fenómenos de la naturaleza, y en la superstición de que todo dependía de la voluntad de Dios. Sólo desde estas perspectivas pueden explicarse las ordalías del duelo, del fuego, de la suerte, de la cruz y tantas otras. En ellas se trataba básicamente de que Dios se manifestaba haciendo que venciera en el combate quien tenía la razón, no el más fuerte ni el más diestro con las armas, haciendo que no sufriera quemaduras o, por lo menos, que no fueran graves, el inocente que tenía que caminar sobre hierros ardientes o tocarlos, etc. (Montero Aroca).

El sistema de la prueba legal o tasada: La prueba legal corresponde a una etapa en que se mecaniza la valoración probatoria, en el sentido de que ya no se remite este acto del proceso a elementos divinos o supraterrenales, sino a reglas apoyadas en máximas de experiencia generales, que el legislador configura y establece con carácter de norma legal, sustrayendo del ámbito del juez la determinación de la base del proceso de valoración. 

El sistema de la prueba libre: El modelo de prueba libre surge en el contexto de la Revolución Francesa, como contraposición al formalismo del sistema de prueba legal, y estrechamente relacionado con la aparición de los jurados populares (Miranda Estrampes).

Frente al modelo anterior, el de prueba libre transfiere al juzgador el dominio de las máximas de experiencia a partir de las cuales se realizaría la valoración de las pruebas. No existen reglas de valoración predeterminadas y al juez se le otorga la facultad de elegir, a su voluntad, los criterios valorativos de las pruebas. En este sistema de valoración se hace patente una transición desde la llamada íntima convicción, que entiende el proceso valorativo como expresión de percepciones internas que el juez no tiene el deber de fundamentar o motivar, hacia el denominado modelo de la sana crítica, que obliga al juez a racionalizar su convicción, expresando  a través de la motivación las razones que fundamentan su decisión en materia de hechos. 

El sistema mixto: Es resultante de la combinación de los sistemas anteriores y es el que más representado está en los ordenamientos procesales civiles modernos. El proceso civil cubano acoge este modelo mixto de valoración de las pruebas, en el sentido de que unos medios de prueba son valorados en un régimen de prueba tasada y otros bajo el sistema de prueba libre. Rasgos del primero de los sistemas pueden encontrarse en la confesión judicial y la documental, y del segundo en el resto de las pruebas. 
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1. La prueba de confesión judicial

1.1. Antecedentes 

La confesión judicial se ubica en dos instituciones que están presentes en el proceso histórico español que va desde las Partidas hasta la Novísima Recopilación, de 1805, esto es, el juramento y la confesión. 

Mediante el juramento, la parte afirmaba un hecho de relevancia procesal  con invocación de Dios. En la evolución de esta institución llegó a consolidarse una división entre juramento decisorio e indecisorio, siendo el primero de ellos el que la parte que lo proponía se atenía a lo que resultara afirmado por el deponente. La confesión, por otra parte, era el resultado probatorio que se deducía de las preguntas que podía hacer el juez a las partes, o una parte a la otra delante del juzgador, desde la demanda o contestación, hasta la sentencia. 

La Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881 acoge un modelo en el que se confunden estas instituciones, articulándose la prueba de confesión judicial mediante juramento, que podía ser de carácter decisorio, que hacía prueba plena, en tanto se hacía depender de él la estimación o no de los hechos a los que se refería, y mediante el juramento indecisorio, que se estimaba con carácter de prueba plena contra el confesante solo en lo que le fuera perjudicial a su posición.

Este esquema, que llegó a Cuba a través de la Ley procesal decimonónica, es destilado por la Ley de Procedimiento Civil y Administrativo de 1974, y luego por la LPCALE, conformándose una prueba de confesión que se aparta de la noción del juramento y se concreta a la absolución de preguntas o posiciones por cuyas respuestas la parte ha de pasar siempre que le sean perjudiciales. En esto queda la confesión judicial en nuestro actual proceso civil.

1.2. La naturaleza de la confesión judicial

Las distintas corrientes sobre la naturaleza de la confesión judicial se han debatido entre la concepción que la identifica como un acto de deposición, permeado por la idea del negocio jurídico (punto de vista sustancial o contractual), y las que la conciben como un medio de prueba legal.  

La confesión no puede considerarse un acto de naturaleza negocial, puesto que aún produciéndose en un ámbito de bilateralidad, si es que cabe identificar como bilateral la relación entre quien propone las posiciones y quien las absuelve, no puede decirse que la manifestación de voluntad recíproca respecto a preguntar y responder se produzca con criterio de voluntad dirigida a materializar un acto de beneficio para ambas partes, como es propio del negocio jurídico. Nada más lejos de la confesión que la voluntad concordante de las partes con vistas a materializar un objetivo común.

Esta es, por consiguiente, una vía de fijación de la posición de los litigantes respecto a hechos de incidencia en el proceso, y por otra parte, en tanto la LPCALE la define así, un medio de prueba con un régimen de valoración legal o tasada. A través de esta combinación de elementos puede definirse su naturaleza.

1.3. Procedimiento probatorio 

La flexibilización del régimen temporal: Refiere el artículo 262 de la LPCALE que la prueba de confesión puede tener lugar desde que se recibe el proceso a prueba hasta que queda concluso para sentencia. Esta previsión atribuye a la diligencia probatoria un específico régimen de temporalidad por cuanto, a diferencia del resto de los medios de prueba, la confesión judicial no queda necesariamente sujeta a los términos ordinarios de proposición y práctica. En el plazo que discurre desde que el proceso es abierto a prueba, hasta que se declara concluso para sentencia, los litigantes pueden ser llamados a rendir confesión.  

La flexibilización del principio de preclusión: Del propio mandato del artículo 262 de la LPCALE se deriva la posibilidad de que la confesión pueda repetirse o reciclarse, mientras el proceso discurra entre una y otra de las fases que se utilizan como límites temporales para su realización (apertura a prueba y declaración del proceso concluso para sentencia). Significa ello que el litigante que ya compareció para confesión, pudiera verse precisado a acudir de nuevo, si es llamado, a condición de que las nuevas posiciones que haya de responder se refieran a hechos nuevos, es decir, no abordados en posiciones anteriores (artículo 277 de la LPCALE). De igual modo, puede pedirse nueva confesión siempre que la prueba se hubiese practicado en ausencia del litigante que la solicitó, por haber dispuesto el tribunal realizarla en el domicilio o lugar donde se encuentre el confesante imposibilitado de acudir al tribunal, un supuesto en que la Ley impide la asistencia del solicitante. En tal caso, la nueva confesión tendría el objetivo de aclarar algún punto dudoso sobre el cual no haya sido categórica la contestación (artículo 273, in fine, de la LPCALE).

El sujeto proponente: En otro orden de cosas, la prueba de confesión judicial no se acomoda, en cuanto a su diseño teórico, a la idea general de que la proposición corresponde en primer orden a las partes, y que el tribunal tiene una posición residual o subsidiaria por vía del mejor proveer. Este medio probatorio, conforme lo dispone el artículo 262 de la LPCALE, puede ser propuesto por las partes o dispuesto de oficio por el tribunal, en igualdad de condiciones. 

Ello implica que el órgano judicial se puede colocar en posición de sujeto agente de la prueba en cualquier momento, sin esperar necesariamente a que se declare concluso el proceso para sentencia, que es cuando normalmente se disponen las pruebas para mejor proveer. 

El sentido afirmativo de las posiciones o preguntas: Las posiciones o preguntas mediante las cuales se desahogará la confesión se presentan en sobre cerrado que no abrirá el tribunal sino hasta el momento de la práctica de la diligencia. Un requisito que postula el artículo 263 de la LPCALE es el de que estas preguntas se formulen en sentido afirmativo. La formulación afirmativa o asertiva de las preguntas aparece vinculada en el proceso histórico, a la necesidad de declarar la tácita admisión de los hechos cuando hay ausencia de respuesta o esta no es clara o terminante. 

El interrogatorio cruzado: El ritualismo y la rigidez de la absolución de posiciones tiene una fórmula de atenuación en el texto procesal, que es la del interrogatorio cruzado. El legislador matiza el mecanicismo de la prueba al  introducir la posibilidad del interrogatorio cruzado directo entre las partes una vez que el confesante concluye su declaración. En tal sentido, el artículo 270 de la Ley procesal dispone que cuando concurra al acto el litigante que haya presentado las posiciones, ambas partes podrán hacerse preguntas recíprocas. Este interrogatorio complementario o secundario será realizado sin intermediación de los abogados y por medio del tribunal, sin interlocución directa ni interrupciones entre los litigantes, y debe limitarse a preguntas y observaciones que el órgano autorice por ser convenientes para la averiguación de la verdad de los hechos.

Los hechos objeto de la confesión: El objeto de la confesión queda reducido, por virtud del artículo 263 de la LPCALE, a los hechos del debate. Con ello se excluyen del ámbito de esta prueba las normas jurídicas u otros elementos no exclusivamente fácticos, como por ejemplo cualquier tipo de ideas o figuraciones carentes de concreción material, así como los hechos ajenos a la contienda judicial.  Se excluyen asimismo del campo de la confesión, por mandato del propio artículo, los hechos que pudieran ser constitutivos de delito. Ello equivaldría a perseguir una autoincriminación delictiva del declarante, creándose una situación que colisionaría con el diseño básico del debido proceso. 

De igual modo, el modelo de la confesión repele los hechos ajenos al confesante. Ello se debe al carácter de personal de una prueba mediante la cual, quien declara, fija su posición respecto a los hechos del proceso, no la posición de otros. El artículo 269 de la LPCALE se refiere a que el deponente podrá negarse a responder cuando alguna pregunta verse sobre hechos no relacionados con su persona, aunque asimismo admite la contestación de posiciones por medio de un tercero que, por haber intervenido en ellos a nombre del litigante interrogado, conozca directa o personalmente de tales hechos. Se trata de una situación que este deberá poner de manifiesto, pidiendo el llamado de ese tercero, de cuya declaración, si es admitida por el tribunal, asumirá la responsabilidad que se derive (artículo 269, in fine).

La confesión del Estado y los entes públicos: La ley procesal civil proscribe en su artículo 279 la confesión del Estado, sus órganos y organismos o las empresas estatales. La declaración de parte en este caso es materializada a través de un Informe escrito que rendirán los funcionarios a quienes conciernan los hechos, respondiendo a las preguntas de la parte contraria. 

1.4. La valoración de la prueba de confesión judicial

En su artículo 280, la LPCALE establece las reglas que habrá de considerar el juez para valorar la confesión prestada en un proceso. Así, por su orden:

El reconocimiento de hechos perjudiciales: El reconocimiento por el confesante de la veracidad de los hechos personales, hace prueba plena en cuanto le perjudique, atendiendo a la máxima de la experiencia de que nadie admitiría hechos a sabiendas de que ello pudiera resultarle perjudicial, si no fueren realmente ciertos. Desde luego, en cuanto al resto de lo confesado, ya sea que beneficie al confesante o perjudique al otro litigante, deja de operar el criterio tasado de valoración. 

Extensión de los efectos a herederos y causahabientes: El efecto de prueba plena se extiende por igual a los herederos o causahabientes vinculados del declarante, siempre en relación con los hechos del proceso.

La indivisibilidad de la confesión: Rige el clásico principio de la indivisibilidad de la confesión, en cuya virtud la declaración del confesante no puede aprovechar al adversario en lo que le resulta favorable, desechando el resto. Se trata de la llamada «confesión cualificada», entendida como aquella en que el confesante incorpora a su declaración elementos mixtos, que en una porción le resultan favorables y en otra desfavorables, pero que son presentados ambos por el deponente como un solo hecho. 

La Ley no es clara respecto al criterio de valoración que debe adoptar el tribunal en este supuesto. Solamente se limita a formular un concepto legal prohibitivo en su artículo 280.3 de la LPCALE. Parece lógico, sin embargo, que la obligación de acoger el resultado probatorio de manera indivisa, suponga la ruptura con el régimen de prueba tasada propio de la confesión, dejando abierto el camino del juez para valorar de forma positiva o negativa la declaración en su conjunto, con lo cual, se reconduce el esquema valorativo hacia un criterio de libre valoración probatoria. 

La confesión de hechos contarios al orden natural de las cosas: La regla ya anunciada de que la confesión de hechos perjudiciales produce prueba plena contra el que la presta, no se aplica cuando los hechos sobre los que se declara sean contrarios al orden natural de las cosas. En estos casos la confesión será ineficaz.

La ficta confessio: Se ha visto que el modelo procesal atribuye contundencia a la confesión entendida como resultado. Pero ello no basta, en tanto además, dota de significación y fuerza probatoria a aquella que se malogra y no puede llegar a producirse por causas atribuibles al deponente, estableciendo, respecto a él, una presunción de resultado perjudicial. Es la llamada ficta confessio.

En un primer nivel, la ficta confessio es aplicable a la parte que no concurre a declarar, disponiendo el artículo 265 de la LPCALE que la citación a estos efectos se practique bajo apercibimiento de que el requerido o llamado a declarar puede ser tenido por confeso si no compareciere injustificadamente..

En un segundo plano, la ficta confessio afecta no ya al incompareciente, sino a la parte que, habiendo acudido a declarar, se niega a contestar una o más preguntas o a dar las explicaciones que se le pidan, así como a aquella que formula respuestas de tipo evasivo. Esta es una posibilidad que confiere el artículo 268 de la LPCALE.

La confesión extrajudicial: La confesión extrajudicial es aquella que, como su nombre lo indica, se produce fuera de la sede del tribunal y de forma tal que pueda hacerse constar por algún medio demostrativo. Es un tipo probatorio reconocido en el artículo 280, in fine, de la LPCALE, pero asimismo devaluado con relación a la confesión judicial, por cuanto el legislador sujeta su verificación a la demostración de su existencia. Con ello, sustrae esta modalidad probatoria del ámbito de valoración tasada de la confesión judicial y la remite al campo de la libre valoración. 

Por asimilación, el artículo 296 de la Ley procesal, en el contexto de la prueba documental, dispone que las manifestaciones de las partes contenidas en documentos expedidos por funcionarios oficiales se apreciarán con el valor de confesiones extrajudiciales, de acuerdo con las reglas establecidas para la prueba de esta clase.

2. La prueba de documentos

2.1. El documento. Evolución

Como medio de prueba procesal, el documento no llegó a tener preeminencia sino hasta una etapa avanzada del esquema procedimental romano. En los primeros tiempos, y aún en la época de Justiniano, la prueba por excelencia era la de testigos, y existía la previsión de que lo dicho de viva voz y con juramento merece más crédito que la escritura por sí sola. La prevalencia de la prueba testifical comienza a cuestionarse en la época postclásica, cuando Constantino introduce el documento constitutivo o dispositivo y se establece que tanto vale la fe de los instrumentos como las declaraciones de testigos, así como que no debe prevalecer el testimonio no escrito sobre el testimonio escrito (Fernández de Buján). Con la evolución de los sistemas procesales en la era post-romana, la consolidación del tráfico negocial y el perfeccionamiento de los instrumentos de plasmación de la voluntad contractual a través de la fe pública, el documento se consagra como un importante medio para la acreditación de hechos y datos de relevancia procesal 

2.2. Rasgos del documento

Hay algunos rasgos del documento que lo tipifican como instrumento del tráfico jurídico. De ellos, podemos considerar los siguientes: 

Impresionabilidad: El documento, sea cual sea su soporte y formato, debe ser apto para que sobre él queden consignados signos descriptivos. Se refiere a la cualidad del objeto físico para admitir la estampación de información relativa a hechos o datos. 

Inteligibilidad: El contenido del documento, esto es, las declaraciones que en él se estampan, deben estar reflejadas de modo que se entiendan y pueda comprenderse por la persona que lo lee. 

Traslatividad: Se refiere a que la naturaleza física del objeto o soporte debe ser tal, que permita su traslado a presencia del juez. 

Inalterabilidad: Se trata de un signo distintivo de la seguridad del instrumento y tiene que ver con la aptitud del soporte para mantener inalterable su contenido, al menos durante todo el ciclo de realización de la prueba.  

2.3. Elementos del documento

Por elementos del documento pueden comprenderse los siguientes 

Cosa: Se refiere al soporte físico del documento. Como tal, ha de entenderse siempre cosa mueble, susceptible de ser trasladada al tribunal.

Contenido: El contenido es la esencia del documento. Cualquier soporte material apto para la estampación de signos no llega a convertirse en documento si no tiene un contenido incorporado.

Forma de la representación: Alude al tipo de medios que se utilizan para estampar el contenido en el documento, dígase escritura, símbolos, imagen o sonido.  

Autor: Se trata de un elemento muy importante del documento. Si este es de creación humana y representa un hecho o acto de forma escrita, es evidente que ha de tener un autor.

Data: Hace alusión a la implicación de las categorías tiempo y espacio en la realización del documento.  

2.4. Los documentos públicos y privados

El criterio de clasificación más importante de los documentos es el que distingue a los públicos de los privados, por cuanto afecta a la naturaleza de su constitución y es determinante de su fuerza probatoria. Para determinar que un documento es público se ha de estar a tres elementos esenciales: el sujeto, la materia y la forma. 

El sujeto: uno de los medios para garantizar la fidelidad del documento consiste en proveer su formación mediante una persona que ofrezca garantías intelectuales y morales para excluir al máximo el peligro de errores de inteligencia y de voluntad (Carnelutti). Luego, un documento es público cuando lo suscribe una persona dotada de cierta calidad o condición pública. El sujeto en este caso tiene atribuida una autoridad que emana de la función que desempeña. 

La materia: No basta que, conforme al criterio anterior, el sujeto esté dotado de autoridad pública. Se requiere, además, que la materia sobre la que recae el contenido del documento sea de naturaleza pública y que se inscriba en el contenido específico y dentro del ámbito de facultades que tiene atribuido el sujeto otorgante. 

La forma: Es de rigor que la autorización del documento público se produzca cumpliendo las formalidades que establece la Ley. Ello está asociado al papel de las formas en la conformación de la actuación pública.  

De acuerdo a lo visto, y por decantación, documento privado sería aquel en cuya formación no se evidencien los rasgos señalados.  

2.5. Clasificación de los documentos en la LPCALE

La LPCALE da inicio a la regulación de la prueba de documentos estableciendo una diferenciación entre los públicos y los privados. El artículo 281 no ofrece un concepto general de los documentos públicos, sino que opta por su enumeración. Así, son tales, a tenor de este precepto, los siguientes: 

Los autorizados por funcionario público competente con las formalidades requeridas por la ley: Incluye el legislador, en este criterio, una amplia gama de documentos que ven condicionada su naturaleza pública a las circunstancias de su autoría y a las formalidades de su otorgamiento. Entrarían en este acápite todos aquellos documentos que emanen de una persona pública y que se autoricen cumpliendo las solemnidades de la Ley. Dentro de ellos, habría que considerar en primer orden, al documento notarial.      

Las certificaciones de dichos documentos expedidas en forma legal: Esta es una categoría totalmente derivada de la anterior, por cuanto se refiere a los mismos documentos, en tanto sean susceptibles de ser acreditados mediante certificación, en lugar de los originales. 

Los Registros oficiales y las certificaciones de los asientos que obren en los mismos expedidas por los funcionarios que los tuvieron a su cargo: Comprende este acápite los documentos propiamente registrales, y puede incluirse aquí toda la gama de los actos que son documentados en registros públicos. 

Las actuaciones judiciales y las certificaciones legalmente expedidas con vista de las mismas: Obviamente se trata de los documentos que figuran en las actuaciones judiciales. El expediente judicial conforma un complejo de documentos de esencia pública, cuyo fedatario es el secretario judicial, entre cuyas funciones está la de expedir copias certificadas o testimonios en la forma dispuesta por la ley.

Los documentos privados: Son documentos privados, según lo dispone el artículo 281 de la LPCALE, los formados por particulares. Con esta definición, la clasificación de un documento como tal se reduce al criterio de su autoría o procedencia. Luego, por decantación negativa, se dispone que pertenecen igualmente a esta clase aquellos documentos que no quepan dentro de las categorías anteriores.

2.6. La impugnación de los documentos

En una prueba como la documental, donde el hecho se representa en un instrumento conformado de forma previa al proceso, hay posibilidades de que se manifiesten distorsiones entre la realidad anterior a este y lo que llega a reflejarse en el documento aportado al tribunal. La impugnación es una acción que atribuye la Ley a favor de la parte a quien le ofrezca dudas la calidad del documento incorporado por la parte contraria. 

Viene instituida como acción de partes en la LPCALE. Según la letra de su artículo 285, procede cuando haya lugar a duda sobre la legitimidad, autenticidad o exactitud de los documentos públicos o privados aportados por la contraparte. Pueden definirse de manera simplificada estas causales del modo siguiente:

Falta de legitimidad: Se refiere a la inclusión de hechos falsos en el documento. Se trata de la llamada falsedad incidental que afecta el valor probatorio del documento, siendo el objetivo de la acción de impugnación poner en cuestionamiento su eficacia probatoria (Bonnier).

Falta de autenticidad: La autenticidad documental puede definirse como la correspondencia entre el autor aparente y el autor real del documento (Carnelutti). Si el documento es producto de la creación humana, lógico es que una primera condición de su validez sea la autoría real de la persona a quien se atribuye o, en otros términos, que sea auténtico.

Falta de exactitud: Se ha visto la exactitud como la cualidad del documento de referencia de ser correspondiente al original. O sea, la falta de exactitud es un vicio atinente al documento expedido para la acreditación de un documento o archivo original.     

En cuanto a sus efectos, mediante la impugnación se cuestiona la calidad en la conformación del documento, no su fuerza probatoria de fondo, es decir, la parte que impugna se limita a cuestionar la integración del instrumento, más que su contenido. Es, por otra parte, una solución de proyección negativa: si prospera, en tanto se constate el vicio denunciado, tendrá efecto enervante respecto a la eficacia del documento. Si, por el contrario, es desestimada, ello no lo habilitará, per se, como prueba sobre el fondo. Lo mismo ocurre cuando el documento no es impugnado.  

2.7. Los documentos expedidos en el extranjero

La LPCALE establece en su artículo 290 los requisitos que habrán de cumplirse para que los documentos expedidos en el extranjero puedan homologarse a los otorgados en Cuba. Esto es, a saber: 

Que el asunto o materia del acto o contrato sea lícito y permitido por las leyes de Cuba: Se somete la validez del acto, en cuanto a su contenido, a la llamada lex fori. Para ser válido el documento en un proceso en Cuba, se atiende a que el contenido de sus estipulaciones sea lícito en el país, una previsión que se justifica, teniendo en cuenta la posibilidad de que el documento se refiera a actos o hechos permitidos por otras legislaciones, pero no por la ley nacional.    

Que los otorgantes tengan aptitud y capacidad legal para obligarse con arreglo a las leyes de su país: La capacidad o aptitud, como circunstancias de las personas que suscriben el acto, siguen por el contrario a la ley nacional de estos. Disposición que se encuentra correlacionada con el principio internacional que acoge el artículo 12.1 del Código Civil, según el cual la capacidad civil de las personas para ejercer sus derechos y realizar actos jurídicos se rige por la legislación del Estado del cual son ciudadanos.

Que en el otorgamiento se hayan observado las formas y solemnidades establecidas en el país donde se han realizado los actos y contratos: Este requisito no hace más que reconocer el principio universalmente expresado mediante la locución «locus regit forman actum», esto es, la forma de los actos jurídicos se rige por la legislación del país en que se realizan, consagrada en el artículo 13.1 del Código Civil.

Que el documento contenga la legalización y los demás requisitos necesarios para su autenticidad en Cuba: Cumplido todo lo anterior, el documento debe ser validado a través de la llamada legalización, un procedimiento mediante el cual las autoridades competentes del país de procedencia, acreditan las circunstancias formales de su expedición. A propósito de ello, debe mencionarse el Convenio de La Haya, de 5 de octubre de 1961, que se pronuncia por la eliminación del requisito de la legalización. Este instrumento jurídico internacional se dirige a facilitar la circulación de los documentos públicos emanados de un Estado parte y que han de ser presentados en otro, sustituyendo las pesadas y con frecuencia costosas formalidades de legalización de un acto público por la simple expedición de una apostilla ─la denominada apostilla de La Haya─, por las autoridades competentes del Estado de origen del documento.

Adicionalmente, debe contemplarse como requisito de validez de los documentos otorgados o expedidos en el extranjero, el que se aporten con la correspondiente traducción, si fuesen redactados en idioma distinto al español. La traducción viene a integrarse al medio probatorio como uno de sus elementos sustanciales, y lo hará susceptible de impugnación por este concepto. Impugnado el documento, se hará traducir por una autoridad o por peritos en el idioma de que se trate. Aunque no se expresa claramente, debe considerarse que esta acción de impugnación, habilitada en el propio artículo 290 de la LPCALE, se inscribe en la metódica general de las impugnaciones documentales, regulada, como se ha visto, en los artículos 284 y siguientes de la Ley procesal.

2.8. La valoración de la prueba documental

La LPCALE retoma el sistema de valoración mixto de la prueba documental. Es decir, respecto a algunos extremos se apreciarán con valor de prueba plena, mientras que en otros entrará a jugar la libre apreciación del juez. Nos limitaremos a enumerar estas pautas interpretativas: 

Se confiere carácter de prueba plena a los documentos otorgados con la intervención de funcionario público con las formalidades legales, en cuanto a las declaraciones que contengan o las que inmediatamente se deriven de los que figuren como partes, y respecto a terceros, en cuanto a su fecha y al motivo del otorgamiento (artículo 294 de la LPCALE). Es evidente, luego, que no estableciendo la Ley pronunciamientos respecto a otros elementos contenidos en el documento notarial, tales como identidad del fedatario y los otorgantes, y capacidad de estos últimos, debería operar entonces el principio de la libre valoración de la prueba sobre estos extremos (Jhones Morrison).

A las declaraciones de terceros contenidas en estos documentos se les atribuye, a efectos de la valoración, carácter de prueba testifical (artículo 295 de la LPCALE). 

Los documentos expedidos por funcionarios oficiales en relación con actos propios de la autoridad que ejerzan, harán prueba en el proceso en lo que a tales actos se refiere, considerándose las manifestaciones de las partes que consten en dichos documentos como confesiones extrajudiciales. Las declaraciones de tercero no adveradas, carecen de valor probatorio (artículo 296 de la LPCALE).

Respecto a los documentos privados, se sigue la norma histórica de homologarlos a los públicos, en cuanto a valor probatorio, si fueren reconocidos y no se discutiera su autenticidad o exactitud. 

Las anotaciones o firmas de una de las partes en un documento, hacen prueba contra el que las ha escrito. Opera aquí también el principio de indivisibilidad analizado ya al estudiar la confesión judicial.

2.9. La prueba de libros

La prueba de libros es una especie de la documental, regulada en el artículo 291 de la LPCALE. Consiste en el examen por parte del tribunal, normalmente en la persona de su secretario, de libros o registros obrantes en determinadas oficinas, trascribiendo literalmente el contenido del asiento objeto de la prueba y de los demás particulares relacionados con éste. La diferencia de este medio de prueba con la de documentos propiamente dicha radica en el criterio de traslatividad. En la prueba de libros, teniendo en cuenta el soporte contentivo de la información, esto es, libros o asientos obrantes en determinadas oficinas, sin proclividad al movimiento o a la circulación en el tráfico jurídico, es el órgano el que se desplaza.

Respecto al valor de la prueba de libros los asientos obrantes en estos harán prueba en contra de los obligados a llevarlos, en cuanto a los elementos de hecho que ellos contengan respecto a las partes es nuestro criterio que deberán ser apreciados bajo las reglas de la sana crítica.

2.10. Las reproducciones documentales

La LPCALE incluye, dentro de la especie de la prueba de documentos, los medios que permiten fijar y reproducir la palabra, la imagen o el sonido. Refiere el artículo 299 que, con independencia de los documentos tradicionales, podrán utilizarse fotografías, películas cinematográficas, fotocopias, grabaciones mediante discos, cintas magnetofónicas o por cualquier otro procedimiento, así como los originales y copias autorizadas de mapas, telegramas, cablegramas y radiogramas cifrados o no. Luego, el legislador abre esta modalidad probatoria a cualquier otro medio de comprobación o verificación de algún hecho o circunstancia de importancia en la decisión del proceso. Como se observa, la redacción de este precepto ofrece amplísima cobertura para el ingreso al proceso de los más diversos medios de fijación de la evidencia. 

La Ley, en su artículo 300, confiere a estas reproducciones el valor de prueba plena cuando no son impugnadas expresamente, estableciendo el criterio de libre apreciación del juez en el caso de que se produzca la impugnación a la parte por la que perjudiquen. Una regulación dual innecesaria, por cuanto pudo haberse remitido la prueba, tanto en un supuesto como en el otro, a un único criterio, el de la libre valoración. 

3. El dictamen de peritos

3.1. Definición del dictamen de peritos 

La prueba pericial, o dictamen de peritos, como la denomina nuestra Ley procesal civil, es aquella que tiene lugar cuando para conocer o apreciar algún hecho de influencia en el proceso, resulte necesario o conveniente oír el parecer de quienes tengan conocimientos especializados, científicos, técnicos, artísticos o prácticos. Así la reconoce el artículo 301 de la LPCALE.

En la definición y en el desarrollo normativo del dictamen de peritos está implicado el concepto de las máximas de la experiencia. El juez, para desarrollar su función, además de los conocimientos jurídicos propios de su formación, debe poseer un conjunto de experiencias vitales, esto es, máximas de la experiencia, que aplicará a la solución de los conflictos que se le someten. Como es imposible que con su acervo cultural personal pueda satisfacer toda la necesidad de conocimientos necesarios para ello, debe existir un mecanismo auxiliar que ayude a proveerle de esos saberes de que carece. Es este el cometido que cumple el dictamen pericial. 

3.2. Naturaleza del dictamen de peritos

Como se deduce de la definición e instrumentación legal de la prueba, más que acreditar hechos de manera autónoma, esta diligencia está llamada a ilustrar al juez sobre hechos específicos que deben haberse hecho constar de otro modo en el proceso, siendo, en ese sentido, una prueba indirecta. Ello ha dado lugar a un debate sobre su naturaleza jurídica, nutrido de dos posiciones distintas: una que lo considera como un medio de prueba propiamente dicho y otra que lo entiende no como tal, sino como un mecanismo auxiliar del juez. Entre ambos extremos, pueden ubicarse también posiciones eclécticas. 

La idea del dictamen pericial como medio de prueba está sustentada en que así aparece en general en los catálogos de las leyes procesales, y en el hecho de que la actividad pericial, aún con su carácter indirecto, termina expresándose en un instrumento -el dictamen-, que tiene naturaleza y efectos probatorios.

La concepción de la pericia como mecanismo no probatorio, esto es, como medio auxiliar del juez, se afirma a partir de su inserción en el Codice di Procedura civile italiano de 1940 en el título dedicado a los órganos judiciales, es decir, no entre los medios de prueba. Cuerpo legal en que el perito recibe la denominación de consulente tecnico.

Entre una y otra variante, puede aceptarse un criterio ecléctico sustentado en distinguir el perito del dictamen por él emitido: el primero es auxiliar del juez, el segundo es un medio de prueba. Es una fórmula correcta para resolver el problema de la dicotomía en cuanto a la naturaleza de esta diligencia (Viada). 

3.3. Clasificación y designación de los peritos

Los peritos pueden clasificarse, según el artículo 303 de la LPCALE, en titulares y no titulares. Son peritos titulares los que ostenten un título oficial, o al decir de la Ley, los que poseen capacitación académica reconocida oficialmente en una ciencia, arte o profesión cuyo ejercicio esté regulado legalmente. Los no titulares serían aquellas personas entendidas o prácticas en algún oficio o asunto determinado, relacionado con materias respecto a las cuales no se expida título oficial de capacitación.

Aunque la ley no predetermina la utilización de uno u otro tipo de peritos, atribuye una preferencia hacia los primeros. En cualquier caso, se entendería que, tratándose de pruebas que exigen conocimientos teóricos especializados, habrá de estarse a la opinión del perito titular, y respecto a las cuestiones para cuyo entendimiento sea suficiente conocimientos meramente prácticos, podría utilizarse una persona que ha aprendido empíricamente, a través del ejercicio continuo, su profesión u oficio. 

En cuanto a su designación, el artículo 302 de la LPCALE dispone que los peritos se designen por el tribunal en un número de uno a tres. Con ello, se excluye la posibilidad de la pericia extrajudicial, así como de los peritos designados por las partes, tal y como sí se admite en otros modelos procesales. 

3.4. Las inhabilidades del perito

El artículo 304 de la LPCALE dispone que nadie podrá negarse al llamamiento para prestar un servicio pericial, salvo que sea inhábil para ello, conforme lo regula el artículo 306 del propio cuerpo normativo. 

Este precepto regula las causales de inhabilidad vinculadas a supuestos de parentesco, como ser cónyuge o pariente hasta el cuarto grado de consanguinidad o segundo de afinidad de alguna de las partes, y también las asociadas al vínculo personal no parental del perito con los litigantes, entre las que se incluyen el tener amistad íntima o enemistad manifiesta con alguno de ellos o tener interés directo o indirecto en el proceso.

Es de significar que la concurrencia de cualquiera de estas causales no inhabilita a la persona, per se, para fungir como perito. Dispone el artículo 307 de la Ley que quedará a la decisión del tribunal la apreciación o no de la causa, presuponiendo que el llamado a desempeñarse en la función pericial la ponga de manifiesto. El proceso, en este caso, preserva el resultado de la diligencia, dando prioridad al aporte del dictamen y al potencial de esclarecimiento que este tiene respecto a hechos y circunstancia debatidos. 

La Ley no instituye, en este caso, una acción de las partes dirigidas a denunciar la causal de inhabilidad que no hubiese puesto de manifiesto el perito de forma espontánea.   

3.5. Procedimiento probatorio

Las partes, al proponer el dictamen pericial, expondrán concretamente los extremos sobre los que el mismo ha de recaer. El tribunal resolverá sobre su procedencia y determinará los puntos admisibles, pudiendo añadir otros a los originalmente comprendidos. 

Los peritos exponen el resultado de sus apreciaciones a través de un dictamen escrito, para lo cual deben ofrecérseles las precisiones y particulares que habrán de ser objeto del mismo, esto es, los elementos y antecedentes del caso bajo examen. Conforme a lo dispuesto en el artículo 310 de la LPCALE, cuando fueren varios los peritos, practicarán conjuntamente la prueba.

La ley exige que el dictamen se presente de forma razonada, lo que implica que contenga todas las explicaciones que posibiliten su comprensión por el juez y las partes. Luego, los artículos 311, 312 y 313 de la LPCALE instituyen la posibilidad de control que puede desempeñar el juzgador para garantizar la calidad de la diligencia. Si el dictamen cumple los requisitos establecidos en ley, se le da traslado a las partes, siendo esta la oportunidad de que disponen para objetarlo o interesar su aclaración o adición de algún elemento.

Por último, establece el artículo 314 de la LPCALE que, en casos de especial dificultad, el tribunal puede solicitar informe a la academia o corporación oficial que corresponda. Es una solución que ofrece la Ley para dotar al peritaje de un respaldo institucional que refuerce las afirmaciones o estimaciones que contiene. 

3.6. Régimen de Valoración

El artículo 315 de la LPCALE establece un régimen libre de valoración para la apreciación de los dictámenes periciales, al regular que el órgano juzgador no queda obligado a sujetarse a las conclusiones de estos. Ello introduce una libertad valorativa absoluta respecto a este medio de prueba, en el entendido de que la información que ofrece el perito debe ser analizada de acuerdo al peso que tengan y el nivel de respaldo que ofrezcan a los hechos sobre los cuales recae la prueba. El juez, utilizando su saber personal, debe llegar a formarse un juicio propio que es el que le servirá para fundamentar una decisión, que puede seguir las pautas del dictamen o apartarse de ellas. 

4. La prueba de reconocimiento judicial y reproducciones

4.1. Concepto

Se entiende por reconocimiento judicial aquella diligencia de prueba consistente en que el tribunal observe aspectos de la vida real que resulten de incidencia en determinado litigio. Refiere el artículo 316 de la LPCALE que cuando para el esclarecimiento y apreciación de los hechos sea necesario que el tribunal examine por sí mismo cosas, lugares o personas, se acordará el reconocimiento judicial, de oficio o a instancia de parte.

El resultado de esta prueba se nutre de la percepción sensorial directa sobre las cosas, los lugares o las personas que tienen relación con el objeto del proceso, pudiendo servirse el tribunal tanto de la vista como de cualquier otro sentido, como por ejemplo, el oído, el olfato, el gusto o el tacto (Grillo Longoria). A diferencia de otras pruebas, en esta no existe intermediación entre el tribunal y el objeto litigioso. El órgano no dependerá de que las partes o un tercero expongan ante él hechos o datos, ni de que estos se plasmen en un documento con anterioridad a la fase probatoria del proceso. Los hechos aquí se perciben directamente, y siendo así, cabe decir que mientras que en el resto de las pruebas al juez lo convencen, en la de reconocimiento judicial el juez se convence (Guasp). 

4.2. El objeto del reconocimiento

De acuerdo a lo dispuesto en el artículo 316 de la LPCALE, el reconocimiento judicial tiene una amplia proyección objetiva. En dependencia de los objetos sobre los que puede recaer esta prueba, se identifican tres variantes de la misma: 

Reconocimiento de cosas: Esta modalidad incluye cualquier objeto que pueda ser motivo del litigio, presuponiendo que pueda ser desplazado hacia el tribunal. Aunque tenga en muchos casos una idea del reconocimiento judicial como diligencia que realiza el tribunal desplazándose fuera de su sede, no queda excluida la posibilidad de que el objeto a reconocer sea traído ante los jueces, siempre que su naturaleza lo permita. 

Debe evitarse, respecto a este punto, la confusión con la prueba de documentos, uno de cuyos rasgos distintivos, como apuntamos antes, es la traslatividad del soporte. Para diferenciar una de otra, habrá de estarse a la especialidad de esta última, dada por la existencia de signos o símbolos estampados sobre el objeto físico. Cuando sobre este se aprecien símbolos de cualquier clase que expresen pensamientos o ideas, estaremos en presencia de la prueba documental, no del reconocimiento judicial.

Reconocimiento de lugares: En ocasiones el tribunal, para formarse una idea sobre los elementos que integrarán su decisión, estará precisado a examinar por sí mismo determinados sitios o lugares. No siendo posible que en estos casos opere el criterio de traslatividad del objeto, será el órgano quien se desplace para observar, in situ, las cuestiones de interés en el asunto. La expresión «lugares» puede designar tanto espacios abiertos o cerrados, así como edificaciones en su entorno u otros objetos inamovibles que no podrían ser visualizados trasladándolos al tribunal.  

Reconocimiento de personas: La inclusión de la persona humana como posible objeto del reconocimiento es una innovación técnica de la Ley de Procedimiento Civil y Administrativo de 1974. Tiene razón de ser, en tanto determinados rasgos o aspectos de una persona física, decisivos o influyentes en la solución del litigio, puede resultar necesario que el tribunal los observe directamente o sin intermediación de otros medios de prueba. La inclusión de esta modalidad de reconocimiento en nuestra Ley procesal vino a llenar un vacío del proceso civil histórico, que no tenía contemplada esa posibilidad. 

4.3. Rasgos del objeto de reconocimiento

Al menos dos rasgos esenciales han de caracterizar al objeto del reconocimiento judicial:

Su naturaleza física: No pueden ser objeto de prueba las abstracciones o los elementos incorpóreos. Desde este punto de vista, sería inadmisible, por ejemplo, una prueba de reconocimiento judicial en la que el tribunal deba apreciar el honor de una persona (Solé Riera). 

Tampoco cabe esta prueba cuando de lo que se trata es de verificar aspectos no susceptibles de ser percibidos directamente por los sentidos, o sea, cuando la percepción deba realizarse con el auxilio de instrumentos o procedimientos que la mediatizan. Es lo que sucedería, por ejemplo, cuando se propone con el propósito de determinar la composición química de cierta sustancia. El juez, en este caso, no puede determinar ese dato sin ayuda de pruebas o experimentos, que son consustanciales a un medio de prueba distinto.

Su naturaleza permanente: no procede la utilización de esta diligencia para el examen o la observación de objetos de vigencia efímera. El reconocimiento judicial es una prueba destinada a verificar un estado de cosas permanente del mundo exterior (Kisch), que habrá de ser además sostenido en el tiempo y de proyección continua, de modo que pueda ser percibido por el juez cuando decida la práctica de la prueba. Un ejemplo de ello se manifiesta cuando se proponga este medio de prueba para que el tribunal constate la participación de determinadas personas un una reunión.

4.4. Proposición y práctica

Tal y como sucede con la prueba de confesión judicial, este medio de prueba puede ser propuesto por las partes o dispuesto de oficio por el tribunal, en igualdad de condiciones. Ello implica que el órgano judicial podrá colocarse en posición de sujeto agente de la prueba en cualquier momento, sin esperar necesariamente a que se declare concluso el proceso para sentencia, que es cuando normalmente se disponen las pruebas para mejor proveer. 

En cuanto a su práctica, la Ley no señala un protocolo específico, como sucede con otros medios de prueba. Desde el punto de vista del procedimiento probatorio, el reconocimiento judicial está condicionado por la específica implicación que tiene en su desarrollo el principio de inmediación. La Ley no ofrece determinaciones concretas respecto a cómo practicar la diligencia, y ello está dado porque, siendo una prueba destinada a ilustrar al tribunal de forma inmediata sobre determinada realidad de interés en el proceso, no es pertinente fijar un procedimiento para su ejecución. El tribunal satisface sus necesidades de información e incorpora los resultados directa y libremente.

Admite la Ley procesal que el reconocimiento judicial se practique simultáneamente con el dictamen pericial (artículo 318), así como que sean examinados los testigos en el mismo sitio y a continuación del reconocimiento judicial, cuando la inspección o vista del objeto de la prueba contribuya a la claridad del testimonio (artículo 319). Estas son soluciones procedimentales tendientes a dotar de mayor integralidad y eficacia al proceso probatorio.  

4.5. Valoración

La LPCALE carece de toda norma de valoración de esta prueba, lo cual resulta lógico si se considera su carácter directo, que determina de forma decisiva los criterios de valoración probatoria que sobre ella se tendrán. El tribunal no valora propiamente la prueba en el sentido en que lo hace con el resto de los medios establecidos, sino que se persuade de la realidad de algo, se convence de por sí mediante un proceso de asunción sensorial plenamente, pues recuerda con precisión lo percibido. 

Cuando un mismo juez realiza el reconocimiento judicial y dicta la sentencia, la misma distinción entre prueba legal y prueba libre carece de sentido, pues el juez ineludiblemente estará a aquello que ha percibido por sus sentidos y no podrá sustraerse a lo que ha constatado (Gómez Colomer).

4.6. Las reproducciones

Las reproducciones constituyen una modalidad probatoria que acoge la LPCALE en su artículo 320. Por virtud de este precepto, el tribunal, de oficio o a instancia de parte, podrá disponer que por cualquiera de los medios posibles se hagan reproducciones de documentos, cosas y lugares que sean de influencia decisiva en el proceso. Es una prueba conceptualmente similar a la de reproducciones documentales, regulada en el artículo 290 de la Ley procesal, aunque no debe confundirse con aquella. 

Aunque la letra del artículo no ofrece pautas para determinar cuándo las reproducciones deben ser encauzadas por vía de prueba documental y cuándo por vía de reconocimiento judicial, podría establecerse que si se habla de reproducciones en el ámbito de la prueba documental, se atiende primordialmente a la actuación procesal de las partes consistente en aportar los soportes contentivos de datos o hechos a demostrar, o sea, a la aportación de fuentes probatorias en poder de las partes, mientras que las reproducciones, en el contexto de la prueba de reconocimiento judicial, constituyen el acto físico de reproducir o fijar, ya dentro del proceso y a través de medios apropiados, determinados sucesos que debe presenciar el tribunal directamente para mejorar su conocimiento sobre los extremos a resolver.

Aunque nada dice el texto procesal, a esta diligencia, por estar incursa en el sistema de la prueba de reconocimiento judicial, debe corresponderle un régimen de libre de valoración.

5. La prueba de testigos

5.1. Definición del testigo 

El testigo es la persona física, tercero en un proceso en el que declara sobre unos hechos de los que ha tenido conocimiento previo y que han terminado afirmándose ante la sede judicial. Válido aclarar que no se utiliza el término “tercero” desde su concepción de parte en el proceso, sino en la de ajeno al mismo, por lo que habrá de ser visto como un auxiliar o colaborador en la administración de justicia.

El testimonio es la narración que una persona hace de los hechos por ella percibidos, para dar conocimiento de los mismos a otros (Liebman). Los hechos sobre los que el testigo declara son del pasado, no del presente; si los hechos están ocurriendo aún en el momento del proceso lo procedente será acudir al reconocimiento judicial, pues no tiene sentido que un testigo declare sobre lo que el juez puede conocer directamente (Montero Aroca). 

5.2. Caracteres del testigo

Es siempre persona física: Implica que no pueda testimoniar en un juicio la persona jurídica o colectiva.

Es tercero en el proceso: Esta es una cualidad esencial de la figura del testigo, asociada a la necesaria objetividad que exigirá su declaración. No pueden ser testigos las partes («nemo testis in causa propia»), ya que lo que pudieran aportar ellas en materia de verificación se conduce al proceso por otro medio de prueba, que es la confesión judicial, así como tampoco el juez, figura imparcial y neutral, a quien incluso no le está permitido valerse, en la decisión de un litigio, del conocimiento personal que tuviese de los hechos a que este se refiere. Apréciese que se utiliza el término “tercero”, con la connotación de que no es parte, sino que es ajeno al proceso y viene a auxiliar en su desarrollo.

Declara sobre hechos: Significa que el testigo declara su conocimiento personal sobre hechos a los que accede por vías de la percepción sensorial. No son propios de su declaración los juicios de valor o los elementos de Derecho. Los juicios del testigo son aceptables en tanto sirven para afirmar o negar el hecho individualizado, no cuando de ello extrae conclusiones especulativas, apoyadas en máximas de experiencia, de carácter genérico, pues tales conclusiones competen al tribunal, por lo que deben repelerse las mismas para que no se suplante la apreciación judicial de los hechos probados (Méndez Trujillo).

5.3. Diferencias entre el testigo y el perito

Como se ha visto, entre el testigo y el perito hay similitudes, relacionadas, en lo esencial, por la condición de terceros de ambas figuras, y por la circunstancia de que son llamados a declarar sobre hechos sobre los cuales no deben tener un interés particular. Conviene resaltar algunas diferencias que se han establecido entre uno y otro, así:

El testigo, como se ha dicho, es siempre persona física, el perito puede no serlo, dada la posibilidad de que funja como tal una corporación o colegio.

El testigo conoce los hechos debatidos antes de que se produzca el litigio y es llamado precisamente porque estos hechos forman parte de su sistema vivencial. El perito no participó de estas vivencias, no conoció en su momento los hechos y, por tanto, tiene que ser instruido de ellos ya en el curso del proceso.

En correspondencia con lo anterior, la del perito es una cualidad fungible, o sea, puede ser reemplazado por otra persona que tenga sus mismos conocimientos. La del testigo, en cambio, es una cualidad no fungible, reservada en exclusiva a quienes han presenciado o conocido de los hechos.

El testigo declara sobre unos hechos, esto es, actúa sobre la premisa menor del silogismo probatorio, y el perito emite valoraciones sobre ellos, ayudando al juez a completar las máximas de la experiencia que necesita para decidir, con lo cual se proyecta hacia la premisa mayor de dicho silogismo.

El testigo no se elige ni designa. Su relación con los hechos es la que motiva su llamamiento. El perito debe ser designado, por las partes o por el tribunal. En nuestra Ley procesal, solo por éste último.  

El perito puede excusarse, en razón de que se manifiesten causas justificadas para ello. El testigo, no.

El testigo no requiere de conocimientos especializados. Como se ha visto, él relata objetivamente unos hechos o sucesos al tribunal. La función pericial, en cambio, no tiene razón si el llamado a desempeñarla carece de los conocimientos científicos, técnicos o prácticos que exige la Ley. 

5.4. Testigos voluntarios e involuntarios

En el proceso civil los testigos pueden ser voluntarios e involuntarios. Es testigo voluntario aquel de cuya presentación al tribunal se ocupa la parte que lo propuso, e involuntario el que se propone para ser citado judicialmente. Con relación a esta última modalidad de testigo cabe referirse a un deber de la persona de comparecer, al traer aparejado su incumplimiento la posibilidad de que el sujeto sea conducido por la fuerza pública, si así lo dispusiera el tribunal. Posibilidad que concibe el artículo 324 de la LPCALE, y que no tiene sustento, dentro del proceso civil, en una obligación genérica de la persona de comparecer ante el llamamiento de los tribunales para declarar como testigo, en tanto sea citada con las formalidades de rigor, como sí la contempla la Ley de Procedimiento Penal. De este artículo 324, entonces, cabe deducir esta obligación.

5.5. Incapacidades para declarar

Considerando que el testigo viene al proceso a transmitir, de forma neutra, vivencias concretas sobre hechos o sucesos de que ha tenido conocimiento previo al proceso, no se exigen requisitos cualificados para su admisión. Las normas procesales se limitan a establecer requerimientos básicos, tendientes a garantizar una aptitud de la persona para percibir y poder relatar objetivamente tales hechos o sucesos. 

En nuestro caso, la LPCALE, manteniendo la línea del proceso histórico, dispone en su artículo 327 que no pueden declarar como testigos las personas privadas del uso de la razón o de los sentidos de la vista y el oído (cuando el conocimiento de los hechos dependa de ellos), así como los menores de 12 años de edad (14 años en la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881). Esta última, una regla muy absoluta, viene a matizarse en algunos textos procesales que introducen la posibilidad de que los menores funjan como testigos, siempre que a juicio del tribunal posean el discernimiento necesario para conocer y declarar verazmente. En capítulo de este texto dedicado al proceso de familia, nos detendremos en la escucha del menor bajo el juicio de “su” capacidad progresiva que realiza el tribunal. 

Estas pueden asumirse como causales de incapacidad absoluta para declarar por vía testifical en un proceso.

5.6. Exenciones del deber de declarar

El artículo 328 de la ley procesal relaciona a las personas respecto a las cuales no opera el deber de declarar como testigos, comprendiendo entre tales a los que tengan interés directo en el pleito, los ascendientes en los pleitos de los descendientes y éstos en los de aquellos, el marido en los pleitos de la mujer y la mujer en los pleitos del marido, el suegro o la suegra en los pleitos del yerno o de la nuera, y viceversa, así como el hermano de cualquiera de los litigantes.

Se trata en este caso de razones de familiaridad o cercanía del testigo a los litigantes, que suprimen el deber de declarar, pero no impiden la posibilidad de que el ciudadano declare, en tanto la persona respecto a la cual concurra alguna de estas circunstancias puede optar por hacerlo, y en este caso el tribunal le advertirá de la obligación de ser veraz en sus manifestaciones. 

5.7. Procedimiento probatorio

Este medio de prueba se propone mediante escrito, al que se acompañará el interrogatorio o pliego de preguntas por el que serán examinados los testigos propuestos. Las preguntas se formularán con claridad y precisión, numeradas correlativamente y concretadas a hechos que sean objeto del debate (art. 321). El testigo responderá por sí mismo, sin valerse de ningún borrador de respuestas, ofreciendo razón de su dicho. Finalizada la absolución de los interrogatorios, el testigo responderá las repreguntas presentadas por la parte contraria a la que lo propuso, y de oficio o a instancia de parte, se le podrán formular preguntas adicionales.    

5.8. Las tachas

Si las causas de inhabilitación excluyen a una persona de declarar como testigo y de hacerlo en todos los procesos, las causales de exención se refieren a circunstancias que pueden afectar la imparcialidad de la declaración y, por tanto, atienden a un proceso determinado, no excluyendo la declaración en sí, sino poniendo de relieve un hecho o circunstancia que la hace sospechosa de parcialidad.

El artículo 341 de la LPCALE establece como causas para promover la tacha de un testigo el ser amigo íntimo o enemigo manifiesto y tener relación de dependencia con alguna de las partes, o haber sido sancionado por perjurio. Asimismo, haciendo remisión al artículo 329 del propio texto legal, incluye también como tales los motivos de exención del deber de declarar, postulados en el artículo 328. Resulta importante considerar, al respecto, lo siguiente: 

La tacha del testigo procede si, en el interrogatorio general que se le practica antes de dar paso a su examen, ocultare que concurre respecto a su persona alguna de las circunstancias que podrían dar lugar a tacharlo. Si el testigo declara la concurrencia de la causa, no tiene lugar ni sentido su tacha. Ello confiere a esta diligencia procesal un contenido admonitorio, esto es, la condición de un simple señalamiento que ha de servir de alerta al tribunal ante la postura omisa (intencional o no) del testigo en ese sentido.

La parte que interpone la tacha tiene la carga procesal de proponer las pruebas necesarias para justificarla. Ello se deducirá con el propio escrito de interposición.

La tacha no invalida de por sí la declaración prestada por el testigo. Constituirá, según dispone el artículo 347 de la LPCALE, un elemento a tener en cuenta por el tribunal al momento de valorar su fuerza probatoria. Ello significa que el tribunal evaluará la credibilidad del testigo dentro del conjunto de elementos probatorios que tiene a su disposición. La declaración de un testigo tachado no tiene por qué ser necesariamente una declaración tendenciosa o parcializada. Con las tachas, no se demuestra directamente la falta de veracidad del testigo, sino que se puede sospechar que puede no haber sido veraz, y por ello la declaración del testigo tachado será válida, sin perjuicio del valor que le otorgue el juez al apreciar la prueba testifical (Fernández Seijo). 

5.9. Régimen de valoración

Rige para la prueba de testigos el principio de libre valoración, orientado por las normas del criterio racional. Refiere el artículo 348 de la LPCALE que los tribunales apreciarán el valor probatorio de las declaraciones de los testigos conforme a los principios y reglas de la lógica, teniendo en consideración la razón de conocimiento que hubieren dado y las circunstancias que en ellos concurran. Esta es una determinación que trata de evitar la apreciación arbitraria del resultado probatorio, que tiene lugar cuando el juez procede sin seguir una línea de lógica y crítica. 

Los párrafos segundo y tercero de este artículo 348, introducen matizaciones a este principio general, conminando en primer orden a que se evite que mediante la prueba de testigos,  a menos que arroje un resultado contundente, queden definitivamente resueltos asuntos en que de ordinario suelen intervenir escrituras públicas, documentos privados o algún principio de prueba por escrito y, luego, proscribe que se tengan por acreditados por ese medio, hechos cuya existencia legal se exija que consten por escrito, o el cumplimiento de determinada formalidad que no se hubiere observado.

6. La prueba de presunciones

6.1. Concepto

La presunción constituye un método de razonamiento a través del cual, partiendo de un hecho que figura demostrado o del cual no se tienen dudas (hecho base o indicio), se arriba a la demostración de otro hecho, de interés en un proceso (hecho presunto), siempre que entre uno u otro hecho exista un enlace o nexo lógico que justifique la conclusión. Se trata de un método de razonamiento deductivo, por cuanto consiste en partir de un principio general conocido y avanzar lógicamente hasta alcanzar una conclusión particular desconocida.

Una nota distintiva de la prueba de presunciones judiciales es que en lugar de un hecho, en su objeto se involucran dos: un hecho indicio, que debe probarse o estar probado, y que normalmente no es de interés en el asunto;  y un hecho presumido o a presumir, que es de interés en el caso y, por tanto, debe ser probado. 

6.2. Origen y evolución

La idea de que determinados hechos tendrían que hacerse patentes en los sistemas procedimentales a través de métodos de asunción indirecta, está presente desde las etapas tempranas de la historia jurídica. Estos métodos indirectos han sido denominados de distintas formas, léase suposición, conjetura, sospecha, indicio o presunción (Viada). 

En la época de las constituciones justinianeas se consagró en Roma el uso del término interpretativo praesumptio, que derivan de prae-sumptio, esto es, tomar antes, anticiparse a tomar, que equivale, jurídicamente, a admitir un hecho sin prueba o sin necesidad de prueba (Viada). En el proceso hispánico, aparecen en Las Partidas también las presunciones, utilizándose como sinónimo de conjetura o sospecha (Chocron Giraldez). 

En cuanto a su tratamiento en las legislaciones españolas del siglo XIX, es de señalar que las presunciones no llegaron a incorporarse a la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881, sino al Código Civil. En Cuba, es el legislador de la Ley de Procedimiento Civil y Administrativo de 1974 a quien cabe haberlas introducido como medio de prueba en el procedimiento civil, manteniéndose con ese carácter en la norma procesal actual.

6.3. Naturaleza de las presunciones  

La configuración compleja de las presunciones ha motivado discusiones doctrinales acerca de su naturaleza. El problema se da porque el esquema presuntivo forma parte en puridad del método de razonamiento del mecanismo probatorio general -que adopta siempre una estructura deductiva-, y no solo de lo que conocemos por presunciones en sentido estricto, o sea, las que se reconocen como prueba en el artículo 261.6 de la LPCALE. Las presunciones entran en juego, consciente o inconscientemente, en todo pronunciamiento judicial sobre los hechos (Montero Aroca). Ello ha llevado a que se les niegue su carácter de medio probatorio y a que varias leyes procesales las excluyan de sus catálogos de pruebas, entre ellos los códigos de Colombia, Chile, Costa Rica y España.

 El legislador cubano sobrepasó esta problemática, al incluir las presunciones en el elenco probatorio de la Ley procesal civil. Con ello, queda fuera de lugar cualquier discusión respecto a su naturaleza: para nosotros, constituyen un medio de prueba, y corren la misma suerte que el resto de los que relaciona el artículo 261 de la LPCALE, que no contempla, por otra parte, una división entre medios probatorios directos e indirectos, de modo que la noción de prueba indirecta puede servir para intentar explicar su naturaleza pero carece de sentido práctico. 

6.4. Clasificación de las presunciones

Un primer nivel de clasificación de las presunciones toma en cuenta la atribución de la facultad para establecer el nexo lógico entre el hecho base y el hecho presunto. Así, se habla de presunción legal cuando es la propia ley la que indica la forma de hilvanar la que determina esa correlación o nexo entre uno y otro (praesumptio iuris o praesumptio legis). Esta presunción queda anunciada en el artículo 350 de la LPCALE. 

Estamos en presencia de una presunción judicial (praesumptio facti o praesumptio hominis) cuando, en caso contrario, es el juez el facultado para establecer dicho nexo lógico. Este tipo de presunción aparece regulada en el artículo 353 de la LPCALE, en el que se exige la existencia de un enlace preciso y directo, según las reglas del criterio racional, entre el hecho que se trata de deducir (hecho presunto) y el hecho demostrado (hecho base). La expresión «reglas del criterio racional» contiene una clara referencia a las máximas de experiencia que actúan a modo de fundamento del proceso deductivo. 

La presunción legal puede ser asimismo clasificada, en cuanto a su fuerza demostrativa predeterminada, como presunción absoluta o de pleno derecho (praesumptio juris et de jure), que es aquella que no admite prueba en contrario, y presunción relativa (praesumptio juris tantum), entendida como la que puede ser destruida mediante demostración en contrario. 
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1. Proceso sumario en general

1.1. Características y diferencias con el proceso ordinario

El proceso sumario es un tipo de proceso de conocimiento, destinado a aquellos casos que el legislador consideró de menos relevancia o que requieren de solución más expedita. Sin embargo no siempre son casos menos trascendentes, sino asuntos que por su naturaleza demandan pronta solución; como ocurre, por ejemplo con la pensión alimenticia, o la regulación de la guarda y cuidado y el régimen de comunicación de los menores, que son igual de importantes que otros como la patria potestad, solo que esta es a futuro y aquellas son más urgentes. De manera que se refiere a asuntos que exigen menor solemnidad, pero a su vez una mayor rapidez. 

Sus características esenciales lo diferencian del proceso ordinario, a saber; su brevedad, sencillez y concentración procesal, que se desdoblan en elementos como:

· Cognición abreviada: Esta característica se expresa en una Fase de Alegaciones que se encuentra limitada solo a la demanda y a la contestación, a diferencia del proceso ordinario, que le continúan escritos polémicos y posibilidades de excepcionar de forma previa a la contestación.

· Acortamiento de los plazos: Se evidencia una indudable disminución de los plazos en relación con el proceso modelo, que posibilita mayor celeridad de las actuaciones y, por tanto, pronta solución al conflicto. Por ejemplo: el plazo para personarse y contestar es de 10 días, a diferencia del proceso ordinario que es de 20, la fase probatoria es de 20 días, -que más adelante nos detendremos en ella- y el tribunal cuenta con tres días para dictar sentencia.

· Concentración procesal: Existen diferentes oportunidades en las que convergen en idéntico momento procesal varios actos, que evitan la dilación del proceso. Es el caso de la proposición de pruebas; en el proceso ordinario se hará en los primeros diez días del período probatorio, mientras que en el sumario no tiene un momento exclusivo para ello, sino que se proponen en los escritos de demanda y de contestación, respectivamente; aunque coinciden en ambos procesos los diferentes medios de prueba y todo lo relativo a su práctica y valor de estos. Asimismo cualquier excepción que se alegue por el demandado se hará al contestar la demanda y se resuelve con la sentencia.

Otros elementos diferenciadores, como el efecto de conformidad que trae causa de la rebeldía y los requisitos de la demanda, serán analizados en epígrafe separado y, por ahora, baste anunciar que, en tanto comparación, partimos de que se trata de dos procesos de conocimiento, en los que –con mayor o menor amplitud- están presentes la labor juzgadora del tribunal y la utilización por las partes de herramientas procesales como las medidas cautelares, las excepciones, las pruebas y los medios de impugnación.

1.2. Aplicación supletoria de las normas que regulan el proceso ordinario

El proceso ordinario es el proceso de conocimiento en el que se otorgan a las partes amplias posibilidades de alegaciones, probanza e impugnación, lo que le confiere la característica de ser un proceso tipo o modelo, respecto al cual opera un criterio supletorio, que hace que diferentes procesos como el administrativo, el laboral y el económico, se remitan a él. De igual forma ocurre para el Proceso Sumario, que al inicio de su ordenación legal, el legislador aclara que las disposiciones que regulan el proceso ordinario serán de aplicación en el proceso sumario en todo lo no establecido en las del Título, que lo regulará. Tal es el caso de que en materia de prueba se aplicará en el proceso sumario lo relativo a la práctica y valor de los distintos medios de prueba, previsto para el proceso ordinario.

Las demás especificidades para el proceso modelo, que han de ser observadas con vista a la tramitación de los asuntos que discurran por el sumario, podrán revisarse en el capítulo que respecto a él, también consta en el presente libro.

1.3. Procesos específicos a los que la Ley le ha reservado este cauce procesal

Se tramitarán en proceso sumario en general –que lo distinguen de los que con igual cauce procesal la Ley le ha reservado una denominación particular y que veremos después-, los procesos que señala –específicamente- el art. 358, en sus cinco apartados, de la Ley de Procedimiento.

1.3.1. Demandas de contenido económico, cuya cuantía o valor del bien que se litiga no exceda de diez mil pesos

En este punto, aparece una novedad introducida por el Decreto-Ley No. 241 de 2006, en cuanto a aumentar la cuantía del valor sobre el que se litiga, a diferencia de la Ley anterior que era hasta mil pesos. Ahora los lleva a diez mil pesos. En este sentido ya no constituyen rasgo especial de este proceso las pequeñas cuantías económicas que lo enrolan, a pesar de que continúan siendo menos solemnes y de mayor rapidez procesal, tal y como sostenía el profesor Grillo Longoria.

Además de determinar la naturaleza del proceso, también lo hace sobre la competencia del órgano jurisdiccional, que será –en todo caso- el tribunal municipal popular correspondiente, de acuerdo a las reglas del lugar que preconiza el art. 6; pero por razón de la materia, queda determinada por la presente regla. Constituye requisito procesal para ello, que –al menos- esté señalado por el actor el valor del bien sobre el que versa la litis. Si fuera sobre aquellos que están sujetos a regulaciones especiales, cuya matriculación consta en registro público, deberá –por principio- adjuntar valor oficial del mismo o estarse a las específicas reglas que en tales casos dispusiera la legislación especial. Los defectos sobre tales extremos, han de ser advertidos –de oficio- por el juzgador y disponer su subsanación, mediante providencia, una vez radicada la demanda, en el término que atempera a las reglas previstas para el proceso ordinario, en el art. 233.

1.3.2. Los conflictos que surjan con motivo del ejercicio de la patria potestad

Para el tema traen causa las exigencias teóricas y legales que en torno al ejercicio, derivado del título de la patria potestad, ostenten ambos progenitores sobre el niño, niña o adolescente, siguiendo los términos de la Convención Internacional que le reserva la condición de sujeto de Derecho, en correspondencia con su capacidad progresiva.

Dispuesta de hecho o de Derecho –para lo que podrá o no existir pronunciamiento legal- el ejercicio conjunto derivado de la patria potestad, todo litigio que en torno a ello se suscite entre los progenitores –cualquiera que sea su estado conyugal entre sí- alcanza virtualidad procesal por vía del proceso sumario en general. Se distinguen de este específico alcance procesal, las cuestiones relativas a la obligación de dar alimentos, en virtud de la reserva específica que el legislador le ha conferido y que trataremos más adelante.

No es ocioso apuntar y dejar establecido –como premisa de orden sustantivo- que la patria potestad constituye derecho y obligación devenidos de la filiación y consecuente a ello, de dicho título le viene atribuido su ejercicio. De suerte, mientras no exista pronunciamiento judicial disponiendo lo contrario –suspensión o privación de dicho título o ejercicio-, lo que de ello se derive, ha de tramitarse conjuntamente.

En razón a lo anterior, cuando acontezca discrepancia en el ejercicio del conjunto de obligaciones y derechos que instituye la patria potestad, será la vía del proceso sumario en general, la pertinente para someterlo a consideración del justiciero. De suerte a ello encontramos aquí, por ejemplo, Determinación de la Guarda y Cuidado y el Régimen de Comunicación, cuando la filiación provenga de unión matrimonial no formalizada y por tanto no tenga vida por el proceso de divorcio; Autorización judicial de uno de los progenitores para proceder a realizar determinado acto que involucre al menor: salida del país, obtención de estudios becados, práctica deportiva o cultural, entre otras. Se estará –para la decisión a adoptar- a las previsiones contenidas en el art. 83 y siguientes del Código de Familia, lo que resulte más beneficioso para el menor; pero por vía del proceso que nos ocupa.

También estarán tratadas bajo este epígrafe, las “discordias” de los padres –entre sí- para la administración y cuidado de los bienes del menor, en cumplimiento de las obligaciones que le impone el usufructo legal. Cuestión bien distinta sería, cuando existiendo anuencia de los padres, se pretenda hacer acto de disposición sobre el bien del menor, a lo que se estará al procedimiento habilitado por la jurisdicción voluntaria.
1.3.3. Los conflictos que surjan entre los cónyuges sobre la administración y disfrute del bien común

Cualquiera que sea la naturaleza del bien, la disconformidad que se suscite entre los cónyuges por la administración de bienes comunes, discurre por vía de este proceso. Aquí rompe con el principio de especialidad y trae consigo a cualquier litis en torno a la esencia procesal para ventilar la administración del bien común.

Como es fácil de apreciar, deviene en intervención legal, del Derecho en la vida interna de la pareja, al solo y único efecto de buscar solución para el disfrute común del bien. Este proceso resulta de poca virtualidad en la práctica judicial cubana, pero le hemos visto en torno al uso del agua a través de bombeo por motor o el uso de pasillos.

1.3.4. Las controversias que surjan entre los partícipes en relación con la administración y uso de la cosa común

Como es fácil advertir, aquí hemos saltado, la pleca 4) del art. 358, referido a las reclamaciones sobre alimento, al tener procedimiento aparte y que trataremos oportunamente.

Esta acción en proceso sumario en general, tiene relación –por su formulación- con la anterior, lo que esta queda reservada a los antiguos comuneros, y se encuentra específicamente vinculada a las discordias que origine el uso o administración del bien situado en uno u otro predio, de los litigantes; pero cuya explotación está dispuesta a favor de distintas personas. Parte del hecho jurídico de que el bien ostenta carácter de común y, por tanto, no está diseñado el proceso sumario en comento, para dilucidar dicho extremo, sino para ajustar la forma y modo en que ha de llevarse –desde posición judicial- su administración, uso y disfrute, en comunidad.

Vale señalar que, por lo antes expuesto, queda distinguida la cuestión de las controversias y litigios que surjan, sobre parte de bien inmueble, respecto a exceso, abuso o intromisión relacionada con la propiedad, para lo que está reservadas las previsiones contenidas en el art.170 y siguientes del Código Civil a través del proceso ordinario, en lo que se le denomina “Límites a las relaciones de vecindad”.

Si bien conserva su naturaleza sumaria –dada la necesaria prontitud en su solución- su competencia judicial le viene diferida a los tribunales provinciales con apego a las reglas de competencia por razón de la materia que regula el artículo 6 pleca 7), por su no regulación expresa en el art. 5 –ambos- de la Ley Adjetiva Civil. De suerte a ello, es el único proceso sumario que no admite otra competencia, que no sea la de los tribunales provinciales. 

1.4. Postulación procesal   

Compleja y controversial es la institución de la representación y dirección letrada –desde su formulación en la norma –artículo 66- y su aplicación práctica. Sabido es que esta responsabilidad la asumen en nuestro contexto social –para las personas naturales, que nos ocupan- los abogados adscritos a la Organización Nacional de Bufetes Colectivos y –excepcionalmente- quienes cumplan con los requisitos exigidos en el art. 4 del Decreto-Ley No. 81 de 8 de junio de 1984 sobre el “Ejercicio de la abogacía y la Organización Nacional de Bufetes Colectivo” y su Reglamento, puesto en vigor por la Resolución No.142 de 1985 del Ministro de Justicia.

En correspondencia con ello y con apego a las nuevas previsiones que para el poder de mandato –aplicable para la representación- y especialmente en pleitos legales, introdujo el Código civil de 1987, puesto en vigor en enero de 1988, en sus artículos 414.1 y 415.2, dicha Organización de Bufetes Colectivos, diseñó los contratos de servicios jurídicos, con la cláusula de Poder inserta y que se corresponde –únicamente- a la de representación. De suerte a ello, queda excluida –legalmente- de dichos contratos, la posibilidad objetiva de la dirección letrada, que prevé la normativa procesal civil. (sobre este precepto, ver parte general)

Siguiendo esta línea de pensamiento, en la mayoría de los asuntos que se tramitan mediante el proceso sumario –al igual que para los demás tipos de proceso- será necesaria la representación o dirección letrada, con solo las excepciones contenidas en el art. 66 en sus apartados 1, 2 y 3 del párrafo tercero de la Ley procesal, para los que queda excluida la dirección letrada, pudiéndose ventilar por sí, a cargo y cuenta de la parte. Corresponden ellas a: Reclamaciones de contenido económico cuya cuantía, o el valor de los bienes sobre los que se litigue, no exceda de quinientos pesos; Reclamaciones sobre alimentos y Para actos de jurisdicción voluntaria. 

1.5. Procedimiento

Se inicia con la demanda, siguiendo las reglas establecidas en el art. 359 y que se asimila –en lo general- a las exigencias previstas por Ley para el proceso modelo, ordinario, con dos especiales y distintivas diferencias:

1. Han de acompañarse con la demanda, las pruebas que sostengan los hechos y la pretensión interesada. No tiene habilitado, este tipo de proceso, otra oportunidad procesal para ello.

2. Los fundamentos de Derecho que sostienen lo que se reclama, la Ley no los exige de la misma manera que para el proceso ordinario. A fin de cuenta, ello no vincula el proceder judicial, con basa en el principio iura novit curia. Se exigen –eso sí-, razones concretas y fundadas que sostengan lo que solicita. No obstante, la práctica legal cubana ha seguido –inveteradamente- igual posición y estilo de exigencia formal que la prevista para el proceso ordinario.

1.5.1. Demanda, admisión y emplazamiento

Conformarán la demanda –necesariamente- los requisitos recogidos en el citado precepto: 

1. A diferencia de los requisitos del art. 224 –para el proceso ordinario- aquí el legislador especificó los datos que identifican al actor, en la demanda, sin referirse a “generales del demandante”: nombre y apellido, naturaleza (que se entiende natural de donde es), ciudadanía, edad, grado de escolaridad, profesión u oficio, estado civil y domicilio. Se especifica, tanto para cuando se comparece por sí, como para cuando se hace representar. La práctica se ha turnado desentendida de estas especificidades y sigue la línea del art. 224.

2. Las generales del demandado, siguiendo la lectura del proceso ordinario. 

3. Los hechos que sirvan de base a la reclamación. 

4. La pretensión concreta que se deduce. Por el contrario, en el proceso ordinario la pretensión se coloca después de los fundamentos de derecho, que en este no son imprescindibles y se harán como parte del requerimiento que sigue. Sobre esto la práctica legal cubana tampoco ha sido muy pacífica y basta que en alguna parte de la demanda –incluso hay estilos que lo hacen en el POR TANTO- esté articulada y se deduzca, para darle curso y tramitar el proceso.

5. La exposición sucinta de las razones en que la reclamación se funde, que vienen a ocupar el lugar de los fundamentos de Derecho en el proceso ordinario.

6. La prueba que se proponga, este requisito se convierte en una evidencia no solo de distinción con el proceso ordinario, sino también de un ejemplo, como anteriormente se señalaba, de concentración procesal.

7. Cualquier otro particular que en cada caso se estime necesario. Aquí –también- denota su diferencia con el proceso ordinario y sui géneris distingo, rompiendo el silogismo formal de la construcción normativa en numerus clausus, al dejar resquicio legal para otros extremos que se quisiera consignar o exponer, distintos a los regulados expresamente, sin que señale –taxativamente- cuales lo conformarían. En la práctica cubana no se advierten aspectos que se establezcan en este extremo de exigencia de Ley. Sin embargo, pensamos que pudiera atemperarse a la solicitud de medida cautelar que antes del Decreto Ley 241 de 2006, no era posible articularse, por estar vigente –únicamente- los actos preparatorios, con un catálogo más restringido

Similar a como acontece en el proceso ordinario se acompañarán a la demanda los documentos de que disponga el demandante, como establece –expresamente- el art. 360. Sin embargo resulta interesante cómo el legislador une en este precepto a las exigencias de documento forma, para la admisión de la demanda, tal y como sucede con el art. 227 en el proceso ordinario y a aquellos que sirven de prueba, que vienen a demostrar el derecho alegado, en reserva del requisito de la prueba recogido ut supra y ante el defecto de no contar con fase para ello. Se puntualiza –como necesidad- y principio de lealtad en los litigios judiciales, la aportación de copias, de todo cuanto se presente al tribunal, más allá de la demanda, de los documentos que se le adjuntan. Este particular ha merecido fuertes críticas en el curso de la práctica, por su desafortunado desmedro en grado superlativo y ascendente.

Para admitir la demanda, y antes de dar traslado de la misma, dentro de los poderes que le atribuye la Ley al tribunal, le son de aplicación a este tipo de proceso, por imperativo expreso del artículo 361, las previsiones del art. 21 –ambos de la norma procesal-, en virtud de lo cual observará si es competente por razón de la materia o cuantía, en cuyo caso actuará conforme a dicho precepto

Admitida la demanda se le dará traslado de la misma al demandado para que se persone y conteste en el término de diez días, ajustándose –para ello- a las mismas formalidades que para la demanda. En correspondencia con el contenido del art. 362, el emplazamiento se efectúa mediante cédula –al igual que para todas las diligencias judiciales- con la advertencia de que deberá contestar en dicho plazo, ajustándose a las exigencias del art. 359 y acompañar las pruebas que sostengan su posición, con copia de todo cuanto se acompañe.

El último párrafo del citado art. 362, contiene formulación distinta a la del proceso ordinario, en cuanto será apercibido del riesgo que asume si no hace uso del derecho legal de contestar la demanda.

En este tipo de proceso -a diferencia del ordinario- está excluida como fase de alegaciones, la propuesta de excepciones dilatorias, por lo que el demandado no podrá antes de contestar la demanda hacer uso de estas, lo que no significa que no pueda hacerlo; pero tendría para ello que utilizar el único momento procesal concedido por Ley, que es la contestación o, también, conforme lo estipulado por la Instrucción No. 217 de 2012 del CGTSP, cabría su invocación o apreciación judicial en la comparecencia. Las excepciones que entiendan plantear, tendrán carácter procesal –especial ruptura con el principio que las sostiene- y se tramitarían de conjunto con la contestación, con solución expresa en sentencia.

1.5.2. De la cuestión de competencia

No queda excluida –por la menor solemnidad procesal y agilidad- la posibilidad del demandado de reclamar –cual aplicación de principio de juez natural- el conocimiento del asunto al tribunal del territorio donde tiene enclavado su domicilio legal, en tanto, no está prevista como regla de inhibición o declaración de incompetencia que se analizó con apego al contenido del art. 361 y su concordante, el art. 21.

Tal y como dispone –a favor de ello- el art. 363, podrá promoverse cuestión de competencia con arreglo a las exigencias del art. 24 y siguientes de la propia Ley, lo que solo podrá articularse dentro del lapso de 5 días hábiles, al haber sido emplazado y notificado de la demanda y que marcan la primera mitad del plazo de contestación, siguiendo la sistemática para el proceso ordinario, aunque con la reducción de dichos periodos.

Condiciona –el propio precepto- la admisión de la cuestión planteada a que el demandado reclamante –efectivamente- tenga su domicilio y haya sido emplazado en la demarcación territorial donde tiene su sede el tribunal para el que reclama el conocimiento de la litis. Si ello resultare así, el tribunal que se trate cuidará cumplir las exigencias del art. 29, por disposición expresa del último párrafo del art. 363, todos de la Ley en comento.

1.5.3. De la rebeldía del demandado 

El hecho de que el demandado -emplazado en tiempo y forma- no conteste la demanda sin mediar justa causa produce de manera inmediata, como en el proceso ordinario, su declaración de rebeldía, pero se establece la posibilidad de que el actor solicite que se tenga al demandado por conforme con los hechos de la demanda. En el supuesto que se accediera a tal solicitud, se estaría liberando al actor de la carga de la prueba, al no ser necesaria su práctica, lo que produce que, sin que medien otros trámites, el tribunal dicte en rebeldía la sentencia que proceda (art. 364 LPCALE).

Una primera acotación se impone, no se establece un plazo para que el actor presente la solicitud de conformidad, ante la no contestación del demandado; extremo que fue aclarado en virtud del Dictamen 32, devenido del Acuerdo No. 448 de 2 de noviembre de 1978 del CGTSP, en cuyo caso facultó al tribunal para que lo dispusiera de manera prudencial.

Una segunda, aclarar el significado práctico de la frase utilizada por el legislador “sentencia que proceda”, que no es otro que, en el supuesto que se narra con anterioridad. El tribunal no queda vinculado inexorablemente a los hechos y deberá dictar una sentencia en la que, aun cuando pudiera ser desfavorable al actor, se aplique el derecho subjetivo como corresponde. Unido a ello, no se cercena la posibilidad de disponer para mejor proveer la práctica de las pruebas que estime el tribunal indispensables sobre las cuestiones de hecho en que fundadamente tenga dudas, lo que se comporta como una expresión del principio de impulso procesal de oficio y manifestación de los poderes y posición activa del juez en el proceso civil, desde nuestro sistema legal.

Si por el contrario, el demandante no solicita que se tenga al demandado por conforme con los hechos de la demanda, en el caso de que este no la contestara, el tribunal no podrá de oficio, declarar la conformidad del demandado con los hechos de la demanda y tendrá el actor necesariamente que probar aquellos que ha venido alegando, lo que significa que pesará sobre él la carga de la prueba –siguiendo el pensamiento interpretativo de Grillo Longoria- al decir, “interpretando a contrario sensu lo dispuesto en el Artículo 364”.

1.5.4. Admisión y práctica de pruebas

Como quedó expresado en puntos anteriores, las pruebas llegan al proceso, acompañando el escrito de demanda y contestación. La admisión de la demanda, no significa la de las pruebas. Tal aspecto está silenciado por el legislador. 

En tal sentido, se ha entendido de la sistemática que sigue el procedimiento civil mismo, de la aplicación supletoria del proceso ordinario, el que para la prueba, lo rige –íntegramente- y la recta interpretación del art. 365 –en comento- queda reservado el pronunciamiento para la admisión de las pruebas, evacuado el trámite de contestación de la demanda o, en su defecto, la conformidad por no haberse evacuado, en cuyo proveído de uno y otro, se dispone –por economía procesal- lo relativo a las pruebas propuestas –tanto del actor como del demandado- y consecuente a ello, el señalamiento para su práctica. Una vez que fuera notificado, procede el recurso y remedios que autoriza la Ley, al solo efecto de insistir sobre su necesaria práctica.

Con la entrada en vigor de la Instrucción No. 217 de 2012 se abre oportunidad procesal –nueva, distinta y expresa- para el trámite de admisión, al tener lugar la celebración de la comparecencia que autoriza dicha disposición, a cuyo término, el juez ponente, procede a pronunciarse respecto a las pruebas propuestas y señala día y hora para la práctica de las admitidas. Asimismo, dispondrá la inadmisión de las que estime y la declaración sobre pertinencia de los pliegos de preguntas adjuntados a la lista de testigos. Contra la actuación negatoria del juez, la parte afectada o su representante legal, podrán –en el acto y de forma oral- suplicar, al único fin de que se acceda a ello –al no trascender a la preparación del recurso que le sobrevenga al dictado definitivo-, para lo que brindará las justificaciones que motivaron su proposición y la trascendencia para el derecho reclamado. La actuación del juez y la posición de la parte, estarán, en todo caso, en atención con el resultado de la comparecencia practicada al efecto.   

El plazo para la práctica de pruebas admitidas y señaladas, será fijado por el tribunal con un límite máximo de 20 días hábiles, ya correspondan su práctica al propio tribunal o a otro diferente, por auxilio judicial (art. 365).

1.5.5. Fase conclusiva o de terminación y sentencia

A diferencia del proceso ordinario en el que esta fase se encuentra bien delimitada e integrada por la instrucción a las partes para solicitar vista, la celebración de esta, la declaración de concluso y el dictado de sentencia en el proceso sumario es mucho más sencilla; basta que se hubieran practicado las pruebas admitidas y constaran unidas a las actuaciones sus resultas para que se declare el concluso para dictar sentencia, la que tendrá lugar en el plazo de tres días, lo que evidencia una vez más la sencillez y brevedad que caracterizan este proceso. Como la Ley no señala el carácter de los días, habrá que entenderse como hábil, y comprendido de lunes a viernes y en los horarios habilitados para ello, siguiendo la recta interpretación de los artículos 99 y 100 de la propia norma procesal, en relación –entonces- con el art. 366.

1.6. Cuestiones que surjan con posterioridad a la firmeza de la sentencia

Algunas de las reclamaciones que se tramitan por este tipo de proceso y resueltas por sentencia no gozan del efecto de cosa juzgada material, como es el caso de los apartados 2 y 5 del art. 358, en los que con posterioridad a la firmeza de la sentencia pueden surgir nuevas situaciones o circunstancias, que justifiquen modificar o dejar sin efecto lo anteriormente resuelto. Estas cuestiones se conocerán, según el art. 367, en las propias actuaciones en las que se dictó la sentencia y por los trámites señalados para los incidentes, en proceso nuevo y diferente, pero dependiente de aquel. 

2. Proceso sumario en casos de alimentos

Las reglas de convivencia humana han impuesto el deber moral de ayudar a quien padece necesidades; deber que incluso se hace mayor si el necesitado es un pariente próximo, lo que explica de alguna manera la obligación legal impuesta al pariente con posibilidades, de ayudar al necesitado. La asistencia familiar es humana, personal, despierta el sentido de la solidaridad surgida de los lazos de sangre o de matrimonio. Ello explica que –incluso- las LEGISLACIÓNes más avanzadas la hayan dejado subsistir. Esta ayuda, es lo que la doctrina y las Leyes han coincidido en llamar, alimentos. 

Dentro de este concepto están comprendidos no solo los recursos indispensables para la subsistencia de una persona, teniendo en cuenta sus necesidades orgánicas elementales, como la palabra alimentos puede sugerir, sino también los medios que permitan una existencia decorosa. Tal es el caso que nuestro Código de Familia, en su art. 121, entiende por alimentos todo lo que es indispensable para satisfacer las necesidades de sustento, habitación y vestido, y en el caso de los menores de edad, también los requerimientos para su educación, recreación y desarrollo.

La obligación de dar alimentos supone varias circunstancias como son la existencia de un vínculo de parentesco entre dos personas, que el obligado a dar alimentos se encuentre económicamente posibilitado para darlos, y que el pariente, incluyendo el hijo mayor que demanda alimentos, se encuentre necesitado verdaderamente. 

Aunque nuestro ordenamiento jurídico no ofrece una fórmula matemática definida para calcular la cuantía de la pensión alimenticia, el Código de Familia -en su artí. 127- brinda elementos para su cálculo como lo es la proporcionalidad entre la capacidad económica de quien los dé y las necesidades de quien los reciba, analizándose todo lo que el alimentista perciba susceptible de imputarse al concepto de alimentos.

Cabe preguntarse quiénes estarán legitimados para reclamar alimentos y en tal sentido es claro nuestro Código de Familia cuando establece que podrán hacerlo recíprocamente los cónyuges, ascendientes y descendientes, y los hermanos, cuando careciendo de recursos económicos, estén impedidos de obtener alimentos por sí mismos, por razón de edad o de incapacidad. 

Dada la importancia de los alimentos y el estado de necesidad en que se supone se encuentre el alimentista, se ha diseñado para reclamarlos un proceso predominantemente oral, lo que se manifiesta en que la propia Ley de trámites civiles en su art. 369 autoriza que pueda formularse la demanda por comparecencia ante el secretario del tribunal en que haya de sustanciarse, lo que no impide que pueda presentarse también por escrito y con representación letrada; así como en otras peculiaridades de la comparecencia prevista para este tipo específico de proceso que más adelante analizaremos. 

El elemento probatorio corre a cargo del tribunal, el que de oficio y antes de darle traslado al demandado deberá solicitar de los centros de trabajo, oficinas del Registro del Estado Civil u otras entidades y organismos, los antecedentes e informes que sirvan de elementos fundamentales de prueba de la pretensión deducida, como por ejemplo Certificaciones de Nacimiento, Carta de salario, entre otros. Las partes no tendrán la carga de la prueba aunque sí pueden proponer aquellas que consideren pertinentes. En este sentido, la Instrucción No. 216 de 17 de mayo de 2012 del CGTSP, en su apartado 12, establece que el tribunal prescindirá de la solicitud de la certificación 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, consignará en el acta-demanda: el número de identidad, tomo, folio y Registro del Estado Civil donde consta la inscripción, datos filiatorios y fecha de nacimiento; de esta forma ya no será necesario solicitar certificaciones al Registro del Estado Civil.

Se fija una pensión provisional, independiente de la que se decidirá definitivamente, la que se dispondrá teniendo en cuenta los antecedentes que ya se mencionaban y tiene las siguientes características:

· Carácter provisional, pues deberá pagarla el demandado durante la sustanciación del proceso.

· Será exigible por la vía de apremio.

· Contra la resolución que la disponga no se podrá interponer recurso alguno. 

· No es una típica medida cautelar, sino una especie de medida anticipativa, pues existe un adelanto del objeto litigioso, aun cuando el proceso sigue su cauce normal. 

· La Ley no alude a la modificación de la pensión alimenticia provisional, pero como medida de signo cautelar al fin, podrá modificarse o revocarse siempre que las circunstancias lo ameriten. 

Continuando con la tramitación el tribunal citará a las partes para la comparecencia –que autoriza el art. 370- y deberá celebrarse dentro de los diez días siguientes a la presentación de la demanda. Si el demandante citado -en tiempo y forma- no concurre al acto se le tendrá por desistido de la demanda sin ulterior recurso, lo que constituye un modo anómalo de extinción del proceso. Si por el contrario, es el demandado el que no concurre sin justa causa, a pesar de haber sido citado -en legal forma- a diferencia del proceso sumario en general, se presumirá, sin necesidad de solicitud del actor, su conformidad con los hechos de la demanda y teniendo en cuenta lo ocurrido y los antecedentes que se aportaron, sin la necesidad de la práctica de otras pruebas, se dictará en rebeldía la sentencia que proceda, en el plazo de dos días. 

Este procedimiento encuentra similitudes con el Juicio Verbal regulado en la Ley de Enjuiciamiento Civil española, y fundamentalmente en las consecuencias procesales de la no concurrencia de las partes a lo que ellos denominan Vista, y que para nuestro ordenamiento jurídico su equivalente sería la comparecencia regulada en el citado art. 370.

En esta comparecencia se concentran varios actos procesales, por ser el momento para que el demandado conteste, lo que podrá hacer de manera oral o por escrito, propondrá las pruebas de que intente valerse, respecto a las cuales el demandante podrá proponer pruebas adicionales. En la propia comparecencia se practicarán las pruebas, pudiendo concederse un plazo no mayor de diez días si no fuere posible practicarlas en el acto; y así se dictará sentencia dentro de los dos días siguientes a la comparecencia o de practicadas todas las pruebas.  

El proceso sumario de alimentos también podrá finalizar mediante auto fundado que apruebe el acuerdo al que las partes arribaron en la comparecencia que ya analizamos, según permite el Dictamen 494, devenido del Acuerdo 42 de 5 de diciembre de 1978 del CGTSP, el que, en cierta medida, equipara este acuerdo a la transacción judicial regulada en el art. 653 de la Ley de Trámites Civiles.

Una vez dictada la resolución que le ponga fin al proceso, esta decisión no permanecerá necesariamente inmutable en el tiempo, pues podrá modificarse la cuantía de los alimentos, según la disminución o aumento que sufran las necesidades del alimentista y los ingresos económicos del obligado a satisfacerlos. De igual forma cesará la obligación de dar alimentos por muerte del alimentante o del alimentista; cuando los recursos económicos del obligado a prestar alimentos se hubieren reducido hasta el punto de no poder satisfacerlos sin desatender sus propias necesidades, y, en su caso, las de su cónyuge e hijos menores y de los mayores de edad incapacitados a su abrigo; cuando el alimentista arribare a la edad laboral y no estuviese incapacitado ni incorporado a institución nacional de enseñanza que le impida dedicarse regularmente al trabajo remunerado; o cuando cese la causa que hizo exigible la obligación de sumi​nistrar los alimentos. Las situaciones narradas se tramitarán dentro de las mismas actuaciones y por la vía de los incidentes. 

3. Reclamación por responsabilidad civil proveniente de delito

Es principio, por conocimiento de otras áreas del Derecho, que las afectaciones que generan la comisión del hecho delictivo se ventilan en las propias actuaciones procesales que para el conocimiento del delito tienen lugar. Consecuente a ello, el pronunciamiento de la responsabilidad civil a favor de la víctima se produce de conjunto con la sentencia que en dicho proceso recaiga. En tal caso, entra en fase ejecutiva directa ante la Caja de Resarcimiento, prevista para ello, en el caso de las personas naturales.

No siempre, es posible –de ordinario- resolver lo concerniente a la responsabilidad derivada de delito, en el proceso penal que resuelve aquel y es que –aunque se produce su declaración derivada de la de carácter penal que la origina, cual principio inexcusable de orden procesal- no se puede determinar, y queda expedita –para ello- la vía civil a los fines de su reclamación, determinación y condena de pago –pues reiteramos- su declaración compete –únicamente- a la jurisdicción de lo penal. Consecuente a ello, se ha de disponer en el dictado penal, que queda expedita para que se tramite en la forma y modo que autoriza la Ley. 

Cumplido este requisito de procedibilidad que impone la Ley penal, es que queda abierto cauce procesal válido para su reclamo, por el proceso sumario en caso de alimentos -en su consideración especial- ante el tribunal que corresponda, según el monto de la reclamación y el lugar que ello ha de tener lugar. Desde esta perspectiva, si bien siempre sumarial, estará la competencia del fuero –determinada- por el monto de lo que se reclama. No se trataría nunca de discutir la competencia –por el demandado- a razón de alegar inferior cuantía por concepto indemnizatorio, en tal caso, la competencia la define el actor –de cara al monto que dice reclamar- lo demás es cuestión de fondo a dilucidar en el proceso mismo.

Este tipo de reclamación adquiere especial connotación procesal en nuestro contexto jurídico, pues si bien se ajusta para la competencia judicial, a lo que prevé el apartado primero del art. 358 –ya comentado-, es decir, el monto indemnizatorio a reclamar, su procedimiento no tiene diseño expreso en la Ley, sino que consta de los términos y mecanismos que dispone la Instrucción No. 104 de 16 de febrero de 1982 y que fuera modificada por el Acuerdo No. 3 de 13 de febrero de 1987, ambos del CGTSP.

1.3.5.1. Tramitación sui géneris


Su tramitación se ajusta a la del Proceso Sumario en los casos de Alimentos, pues con la demanda se acompañan las pruebas que verifiquen la existencia de la causa generadora de la responsabilidad civil (Sentencia Penal que la declara, debidamente certificada por el Tribunal que la dictó). Aquí surge un primer inconveniente –de carácter ordinario- y es que en nuestro modelo procesal penal –jurisdicción ordinaria- la víctima no es reconocida parte en el proceso, sino que interviene como testigo (víctima) y por ello no tendrá acceso a las actuaciones ni al fallo firme que se dicte, a lo que tendrá –en mejor caso- que estar al habla con el Fiscal que estuvo a cargo del juicio oral, para que sea este quien le notifique la copia que puso fin al proceso, pueda certificarla y sirva de fundamento para dicha acción. En –carácter especial- la citada Instrucción No. 104, dispone –además- que el tribunal sancionador, proveerá a la víctima de la sentencia –una vez firme y certificada- para el ejercicio de la acción indemnizatoria, cuya esencia conforma el proceso, a lo que deberá ser orientada aquella para disponer de ella.

Serán parte en este tipo de proceso, el beneficiario de la responsabilidad civil declarada en sentencia penal y el causante del acto ilícito. No estará llamado a completar la relación procesal otra persona, ni el fiscal. Este último sí podrá ejercer la acción en los casos que así le faculte la Ley, cuando se trate de menores o incapaces, bajo el principio de representación de la administración general del Estado y con la legitimación extraordinaria que le provee la Ley procesal.

Para dicho proceder, le serán aplicables –en el orden sustantivo- las previsiones contenidas en el art. 81 y siguientes del Código civil, en cuanto a la responsabilidad civil derivada de actos ilícitos y con carácter supletorio, las que corresponden -en orden a la institución de alimento- del Código de Familia.

Prevé la citada disposición judicial, que en el acto de la comparecencia –con las exigencias propias del proceso al que se atempera- se practicarán las pruebas que hayan sido adjuntadas al escrito de demanda –previo su pronunciamiento de admisión-.

La ejecución –de lo que en su día se disponga- corresponde a la propia Caja de Resarcimiento, previa notificación que hará el tribunal de lo civil al actor y el envío de copia a dicha institución, tal y cual sucede para cuando se declara en sentencia penal. En tal caso –igual que en lo penal- el acreedor (nombre que comienza a tener la víctima ante la Caja de Resarcimiento) deberá hacer efectiva su reclamación en el curso de 90 días hábiles, una vez notificado de ello, lo que se produce –no con el dictado de la sentencia en el ámbito civil- sino con su firmeza. De no hacerlo, le prescribe la acción y todo habrá concluido –infelizmente-. Ya la ejecución efectiva de lo que se disponga por sentencia firme, corresponderá a la Caja de Resarcimiento, tal y cual los mecanismos que tiene establecido para ello.

Quedará sujeta la sentencia definitiva que en este proceso se dicte, a las previsiones que recoge la norma procesal para los recursos –según corresponda- con arreglo a quien haya resuelto en primera instancia el proceso. Así estaríamos a observar, las reglas y términos del recurso de apelación –cuando por el monto a indemnizar- sería competente el Tribunal Municipal y las del recurso de casación, cuando lo conoce el Tribunal Provincial.

Transversalmente –desde el objeto procesal- deberán ser observadas –además- la Instrucción No. 109 de 27 de abril de 1983, del CGTSP, para los casos de homicidio y lesiones. En tal caso se dispondrá una renta dineraria y no suma alzada, como se hacía bajo el imperio del Código de Defensa Social. En las causas por delitos de lesiones cuando sea el Fiscal, quien ejercite la acción –que podrá hacerlo en defensa de cualquier perjudicado –ya explicado antes- será igualmente resuelta en sentencia. 

No es ocioso aclarar, cuando el tribunal penal, en la sentencia que dicta respecto al delito que conoce, hace declaración expresa de la responsabilidad civil, tanto en su ocurrencia como en los términos y monto de su indemnización y no hace la correspondiente condena en la parte dispositiva, ello no es causa del proceso en comento, sino –en todo caso- de Auto Aclaratorio. Así lo dejó establecido el Dictamen No.112, Acuerdo No. 458 de 6 de noviembre de 1980 del CGTSP.

4. La mirada puesta en las Instrucciones 216 y 217 

Las Instrucciones 216 y 217 de 17 de mayo y 17 de julio de 2012 –respectivamente- del CGTSP, han recalcado el indudable valor del artículo 42 de la LPCALE, en el contexto de la norma procesal cubana. Convocan a los jueces al empleo de la facultad que encierra este artículo para hacer comparecer a las partes, y realzan la posibilidad que brinda este precepto para que se produzca un contacto directo entre el juez y los contendientes en el proceso, delimitando el momento procesal en que debe ejercitarse la misma por el tribunal. Han ponderado principios integradores como la inmediación, concentración, oralidad, igualdad de las partes, amplias facultades del órgano judicial, tanto en la práctica de las pruebas como en la dirección del proceso, impulso procesal de oficio y protección cautelar.

El pronunciamiento del CGTSP dispone –una vez concluida la fase de alegaciones- agotar la posibilidad de hacer comparecer a las partes en el proceso con el fin de delimitar los términos del debate, sanear el mismo, y en los asuntos en que resulte pertinente por su naturaleza disponible, fomentar el diálogo constructivo mediante la actividad conciliatoria y lograr acuerdos que armonicen los intereses contrapuestos. 

No obstante, la interpretación del mandato de la instrucción no puede realizarse con un sentido restrictivo, en tanto la precisión del momento procesal para el ejercicio de la citada facultad, no implica que deba estar circunscrita solo a éste, pues su aplicación es válida en cualquier estado del proceso.  

La naturaleza indisponible de un buen número de pretensiones asociadas al Derecho de Familia, y que son la mayoría de las reclamaciones que por el proceso sumario se tramitan, se sustenta en el interés del Estado que se encamina a garantizar el buen desenvolvimiento de las relaciones familiares, lo que conlleva a la limitación del principio de autonomía de la voluntad, y consecuentemente, a la indisponibilidad de las consecuencias previstas en las normas que regulan estas materias. El órgano jurisdiccional debe velar porque queden excluidas de la posibilidad de acuerdo entre las partes aquellas materias que, de conformidad con la Ley, no pueden ser objeto de pacto por estar fuera del alcance dispositivo de los contendientes (por ejemplo, la renuncia al derecho de reclamar alimentos). 

De acuerdo a lo establecido en el apartado segundo de la metodología para la comparecencia, esta se dispondrá después de culminada la fase de alegaciones y previo a la apertura del proceso a prueba, señalándose en un plazo no mayor de diez días. 

En el caso de los procesos sumarios, una vez vencido el término de contestación, sin que haya sido verificado por el demandado, corresponde darle traslado al actor en virtud del art. 364 de la LPCALE, previo al señalamiento de la comparecencia. Si el promovente ejercita este derecho, se tendrá por solicitada la conformidad de la parte demandada con los hechos de la demanda, y previo a proveer lo que corresponda, se dispondrá la celebración de la comparecencia. Si no verifica el traslado concedido se hace constar en la providencia, y previo a disponer lo procedente, se convoca a las partes a la comparecencia. 

El apartado quinto de la metodología, anexa a la Instrucción 216, precisa que, ante la incomparecencia de las partes, se suspende el acto y el tribunal dispone un segundo señalamiento dentro de los cinco días siguientes. Si en la segunda oportunidad no concurren todos los interesados, se realizará la comparecencia con aquellos que sí lo hayan hecho. No obstante, el apartado sexto, deja al arbitrio del tribunal la posibilidad de convocar la comparecencia en más de una ocasión, lo cual no debe interpretarse como regla, sino en aquellos casos que realmente lo ameriten, en aras de evitar que este acto obstaculice el desarrollo del proceso. Las partes solamente podrán solicitarlo de forma excepcional. 

Estos pronunciamientos del CGTSP refuerzan, además, los principios de inmediación, concentración y oralidad, pues permiten en el propio momento de la comparecencia, no solo el acercamiento del tribunal y las partes en un acto fundamentalmente oral, sino también hacer pronunciamientos sobre las excepciones procesales –en su función saneadora- y en lo atinente a la admisión de los medios de prueba oportunamente propuestos, incluso existe la viabilidad de que se practiquen aquellas que sean posible en ese mismo momento procesal.

Si fue posible practicar en el acto todas las pruebas admitidas, se debe declarar el proceso concluso para dictar sentencia en la propia comparecencia. Las partes podrán proponer también en este supuesto pruebas para mejor proveer en el acto. De tal forma se evidencia un proceso sumario con una mayor brevedad y concentración de sus actos, así como una mayor posibilidad de interacción del juzgador y las partes. 

Esta comparecencia, puede ser utilizada además, en virtud del principio de concentración, si el tribunal estima oportuna la disposición de oficio de medidas cautelares, para ventilar los extremos relacionados con el mandato cautelar, sin necesidad de disponer la realización de la Vista (o comparecencia como debiera denominarse), para escuchar las alegaciones de las partes en torno a la disposición de medidas cautelares. 

La comparecencia encuentra -en buena medida- su homólogo en otras legislaciones, como por ejemplo en la Ley de Enjuiciamiento Civil española, en la Audiencia previa o preliminar como otros la denominan, con similares finalidades dentro de las que se ubican: intentar un acuerdo o transacción entre las partes que ponga fin al proceso, examinar las cuestiones procesales que pudieran obstar a la prosecución de éste y su terminación mediante sentencia sobre su objeto (función saneadora), fijar con precisión dicho objeto y los extremos, de hecho o de derecho, sobre los que exista controversia entre las partes (función delimitadora de los términos del debate), y proponer y admitir la prueba (función delimitadora del tema de prueba).

Estas Instrucciones del CGTSP y sus antecedentes -Instrucción 187 de 2007 y 191 de 2009- evidencian la preocupación por modernizar y flexibilizar el proceso con mayor oralidad y facultades a los tribunales, sobre todo en el ámbito familiar, con jueces diferentes, proactivos y con un marcado poder-deber de llamar a las partes e interactuar con ellas con fines saneadores, de delimitación de los términos del debate o de conciliación. Donde sigue siendo función del tribunal velar por el interés superior de niños, niñas, adolescentes y personas incapacitadas, discapacitadas y necesitadas, con posibilidades de ofrecer tutela cautelar, de oficio y en la búsqueda de fórmulas para una eficaz ejecución.
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Nota introductoria

Para algunos tratar o escribir el régimen procesal por el que discurre la disolución del vínculo matrimonial en nuestro país, podría parecer tarea fácil, sin embargo, sin ánimo de discrepar, entraña exquisita atención de sus consideraciones teóricas-prácticas y doctrinales y en los que el constante devenir histórico y avance inconmensurable del Derecho de Familia patrio, impone la necesaria cautela en las ideas y explicación de cada aspecto de  nuestra interesante y nada pacífica normativa procesal. No queda fuera de esta pincelada, la fuerza pujante que desde los sustantivo le impregna la institución familiar y los vertiginosos cambios que en pos del proceso propio, sui-géneris –tal y cual la materia, ha alcanzado en los últimos tiempos, que ya irrumpe como verdad innegable en los inicios del nuevo siglo.

Encontraran en estas páginas –a tinta de buen resumen- las ideas principales, aunque sí –acabadas- del proceder legal para la obtención de la disolución del vínculo matrimonial, con aquellas observaciones que desde la posición de los autores inviten a romper alguna inercia, aunque rocen con opiniones distintas de estudiosos del tema, para cuyo caso, se ha tenido la delicadeza suprema de seguir la posición del legislador, como máxima que ha regido y rige la estructura y contenido del presente libro de texto.

Las páginas que han de corresponder –sin otra alternativa- a esta institución y sus altibajos procesales, no alcanzarían para dejar –perfectamente- contado el conocimiento y exigencia que en nuestra rica vida histórico-jurídica y social la ha permeado; pero queda la extraordinaria satisfacción que a esa misma altura y quién sabe sí más, consta de los disímiles ensayos que resguardan los pergaminos que muestran nuestro profundo y dinámico Derecho de Familia. Hasta allí habrá siempre que ir –una y otra vez- para entender y comprender lo que la síntesis impedirá en estas líneas. Ello –impone- su tratamiento -estrictamente procesal-, a pesar de la indisolubilidad con su proyección desde lo sustantivo.

1. Antecedentes históricos y normativos

En Cuba las primeras regulaciones referidas al divorcio, nacen en un ambiente de lucha armada con la Ley Revolucionaria del Matrimonio Civil de 4 de junio de 1869, como parte de la legislación mambisa, que declaró el carácter contractual del matrimonio estableciendo la igualdad de ambos cónyuges al disponer entre ellos deberes recíprocos; y siguiendo la línea clásica francesa, aceptaba tanto el divorcio por mutuo acuerdo, como por justa causa, que tenía como causales el adulterio flagrante del esposo o en cualquier forma de la esposa, la sevicia y las ofensas graves.  A pesar que el número de causales era limitado, no cabe duda que esta ley fue extraordinariamente progresista para su tiempo.

El procedimiento establecido para la sustanciación del divorcio era sumamente sencillo, ya que se realizaba ante el Prefecto, que era el funcionario civil por excelencia en la organización local de la República en Armas, y que tenía funciones administrativas, gubernativas y judiciales. Al gestarse el Pacto del Zanjón y frustrarse la Guerra Chiquita, esta Ley se hizo inaplicable.

Posteriormente el Derecho de Familia español se enmarcó a través del Código Civil de 11 de mayo de 1888, que se hizo extensivo a Cuba por Real Decreto de treinta y uno de julio de 1889, vigente desde el cinco de noviembre del mismo año, donde se prohibía el divorcio y se permitía sólo la separación de cuerpos, debido a la fuerte influencia del derecho canónico. 

Se afirma que al margen del divorcio contenido en el Código Civil, durante la República en Armas, el 16 de septiembre de 1896 se dictó la Segunda Ley del Matrimonio Civil, en la que se admitía el divorcio por mutuo consentimiento y por causas determinadas, culposas y no culposas; se ratificaba que el matrimonio era un contrato y se subsanaba una omisión de la primera ley mambisa, al regular que los matrimonios celebrados en la Isla antes de la guerra tenían toda su validez, disponiendo su inscripción en los Registros de la República. De esta ley, técnicamente más depurada que su antecesora y con igual base ideológica, nada se conoce acerca de su aplicación.

Con la entrada del nuevo gobierno interventor de los Estados Unidos, la primera medida de carácter civil ocurrida el 1ro de enero de 1899 consistió en la disposición del gobernador militar norteamericano en la Isla, de mantener en vigor el Código Civil español. Seguidamente se promulgó conjunto de normas entre las que se encuentran la Orden Militar No. 57 de 12 de mayo de 1899, que distinguió la competencia para conocer de los juicios de divorcio o nulidad de matrimonio,  privativa de los tribunales civiles, y como válido, únicamente, el matrimonio civil, según la Orden Militar No. 66 de 31 de mayo de 1899, y expresa derogación del Artículo 79 del Código Civil que reconocía el matrimonio canónico, por la Orden Militar No. 140 de 28 de mayo de 1901. Sin embargo, se mantuvo la indisolubilidad del matrimonio.

En el orden legal, se institucionaliza el divorcio vincular en Cuba, con la ley de 29 de Julio de 1918, luego de fuertes polémicas de matices tanto religiosos como sociales, a los que le sucedieron intentos frustrados de reformas devenidas en multiplicación de causales y embrollos de procedimiento, que con algunas innovaciones, quedaron recogidas en la Ley Orgánica del Divorcio de 6 de Febrero de 1930. 

Durante los años 1930y 1931 se produjeron nuevas modificaciones en el procedimiento, hasta quedar definitivamente establecida la disolución del vínculo matrimonial por divorcio. Con el Decreto Ley número 206 de 10 de Mayo de 1934 se reguló el procedimiento antecesor del que actualmente nos ocupa, recogido en la Ley número 1261 de 4 de enero de 1974, posteriormente apenas modificado en la Ley número 7 de 19 de Agosto de 1977. 

El Decreto Ley número 206 de 1934 consagró el sistema de divorcio basado en el principio de culpabilidad, en virtud del cual correspondía la acción del divorcio solo al cónyuge inocente o al no culpable. Esta última referida a aquellas escasas causales respecto a las cuales quedaba el juez exento de declarar dicha culpabilidad. Tenía este Decreto Ley la especial característica de recoger normas de Derecho Sustantivo y normas de Derecho Procesal v estatuyó18 causales, siete de ellas heredadas íntegramente de las Leyes de1918 y 1930, seis modificando algunas de aquéllas y otras cinco causales sumadas a las mismas. Se introdujeron como causas la separación de los cónyuges por más de 6 meses, por ruptura de la vida conyugal; la disparidad o incompatibilidad de caracteres por reiteradas desavenencias, —tan esgrimida hoy por la parte actora en procesos de divorcios por justa causa.

Durante la primera mitad del siglo XX, bajo el referido régimen legal del divorcio, se sostenía la idea de la autoridad paterna y la actuación subsidiaria de la madre respecto a los hijos menores. El cónyuge declarado culpable quedaba apartado de los hijos.

En este recuento histórico, no podría faltar, el primer intento –fallido- de regular por vía del notario, el divorcio, así la Ley Notarial de 17 de diciembre de 1937, que dispuso en su primer artículo, la adición al artículo 1 del Código Notarial de 1929 de un párrafo preceptivo por el cual se le atribuyen facultades en todos los actos de jurisdicción voluntaria que eran del conocimiento de jueces y tribunales y de otra índole, que en dicha Ley se determinaban, precisando en el artículo IV, inciso q), la competencia en sede de divorcio por mutuo acuerdo.

En medio de algunas discrepancias se movió la institución del Divorcio, hasta que  la Sala de Gobierno del Tribunal Supremo dictó la Resolución Hipotecaria Nº 9 de 16 de junio de 1947, cuya cuestión primordial a resolver era si los notarios, después de regir la Constitución de 1940, seguían teniendo facultades de acuerdo con la Ley de 1937 para tramitar declaratorias de herederos, que también a tenor de dicha Ley habían pasado al conocimiento de los notarios. Si bien nunca hubo pronunciamiento judicial expreso respecto a la referida competencia notarial del divorcio por mutuo acuerdo según lo habilitaba el inciso q) del artículo IV de la mencionada Ley. 

Aparece así, el Código de Familia, promulgado el 14 de febrero de 1975, quien resultó la primera experiencia legislativa en lo que al Derecho de Familia se refiere, y como ley sustantiva contempla la institución del divorcio. Este cuerpo legal derogó, entre otras disposiciones el Decreto Ley 206 de 10 de mayo de 1934, que como ya dijimos, era contentivo del régimen legal del divorcio y el Decreto Ley 740, de 4 de diciembre de 1934, que autoriza a solicitud de parte, la disolución del vínculo matrimonial de los divorcios promovidos al amparo del Código Civil y cuantas normas se opusieran. De conjunto con la Ley Adjetiva de 1974, Ley de Procedimiento Civil y Administrativo, derogada por la de 1977, LPCAL, se conforma así la disquisición legislativa que definía la situación del Divorcio –Justa causa y mutuo acuerdo- para una época y emprendía los nuevos caminos de la institución de cara al naciente Estado en el poder.

Luego de un largo íter normativo y práctica legal, entra en vigor, el Decreto-Ley 154de 6 de septiembre de 1994 y meses después, el Ministro de Justicia –encargado de ello- dicta su Reglamento, según la Resolución 182 de 10 de noviembre de 1994. Por tales, queda instituido legalmente, al Divorcio por mutuo acuerdo o Divorcio notarial, a celebrarse ante Notario Público, sin que fuera derogado –aunque con muy poco uso- la formulación legal que a la fecha sostiene la Ley de trámites, respecto a igual tipo de divorcio, para cuando el fedante decline actuación y los cónyuges insista en este tipo de divorcio.

El Artículo 381 de la Ley Adjetiva Civil que resistió los embates de la entrada en vigor del Decreto Ley 154, pues el Artículo 380 de la propia norma, quedó modificado, para introducirle la reserva de improcedencia ante Notario, acudir a la vía judicial, por medio del procedimiento, entonces vigente. 

Se presenta –así- nuestra realidad actual, en su mixtosidad legislativa para el Divorcio; pero con uso preferente –ante el acuerdo de los cónyuges de proceder a ello- del Divorcio ante Notario Público –incluso- aun existiendo hijos menores, sobre cuyas convenciones los progenitores llegan a acuerdo de su tratamiento pos-divorcio y el Notario conduce o reconduce tales acuerdos, en pos de los intereses del menor, teniendo en cuenta las exigencias de la Convención sobre los derechos del niño.

2. Divorcio desde la perspectiva procesal

Etimológicamente, Divorcio es la acción y efecto de divorciar, es la separación de  dos casados por parte del juez competente a través de sus sentencias en cuanto a cohabitación y techo. Disolución del matrimonio por la autoridad pública.

Proveniente del latín divortium, utilizado por los romanos para reseñar sendero o caudal que se bifurca a la vez. El divorcio es la ruptura de un matrimonio válido, en vida de los dos esposos. Divortium se deriva de divertere, irse cada uno por su lado. Al decir de Marcel Planiol, esta ruptura solo puede realizarse por la autoridad de un Tribunal y por las causas que establece la Ley. Sin embargo, tal concepción del Divorcio, restringe o acota su verdadera esencia, y lo aparta de los constantes cambios socioeconómicos que exigen armonía entre la realidad y el Derecho, situado en la superestructura de la sociedad. Criterio este restrictivo ante la realidad jurídica que se impone y que en nada desmedra la realización del divorcio en sede distinta a la judicial, siempre que por ello alcance igual efecto y fuerza legal.

Al analizar la etimología del divorcio, no existe duda que todos los conceptos coinciden en un punto común: la separación de la pareja y la ruptura del matrimonio que solo será efectiva ante juez competente o autoridad pública y por las causales preestablecidas en Ley.  ¿Su causa fundamental?, el cese de convivencia en todos los casos, regulada y vista de manera diferente según se observa en disposiciones diversas en su decurso histórico. Las referidas causales son propias de cada época y regímenes sociales. 

A pesar de su admisión y vialidad en su concepción, coincido con el criterio de la Profesora Mesa Castillo, al calificar la existencia del Divorcio como fin último, para preservar el matrimonio, pues bien se conocen las consecuencias devastadoras que su ruptura o disolución entrañan para los miembros de la familia, por lo cual, y en honor a la significación y valor del matrimonio se requiere también de preparación ética para su consecuente preservación.

Siguiendo esta línea de análisis, y con mirada puesta en la esencia del Divorcio, constituye fórmula –loable y preferente- que confiere el Estado al ciudadano, a través de regímenes legales –sustantivos y procesales- para que proceda la disolución del vínculo matrimonial a solicitud de ambos cónyuges. 

Muchas han sido las definiciones del Divorcio. Para encontrarlo en nuestro contexto legal hay que remitirse a los postulados del Código de Familia, -en su Artículo 51- al señalar que procede el divorcio por mutuo acuerdo de los cónyuges o cuando el tribunal compruebe que existen causas de las que resulta que el matrimonio ha perdido su sentido para los esposos, los hijos y la sociedad. En consonancia con ello –en su art. 52- expresa, que ha de entenderse –a los efectos del Código de Familia- cuando el matrimonio ha perdido ese sentido, simplificándose –cuestión tan compleja- en la existencia de situación objetiva en que el matrimonio ha dejado de ser la unión del hombre y la mujer –sobre todo- para el cumplimiento de los fines por los cuales se unieron.

Como se puede apreciar, con el transcurso del tiempo, las circunstancias han cambiado con diferentes enfoques doctrinales sobre el divorcio, de ahí que sus definiciones se han modernizado, a tal punto que se aprecia desde la inicial consideración de la indisolubilidad del matrimonio seguido por el Derecho Canónico, su improcedencia y supresión hasta la sociología contemporánea que abre paso a una cultura "divorcista"o "divorcialista", sin desconocer sus efectos nocivos. En su época, magistralmente Engels, enunció la utilidad del divorcio para la pareja y la sociedad cuando haya desaparecido el afecto que los unió, por tanto, no es considerado como un fenómeno negativo, sino como parte de los sistemas de la sociedad y de la vida actual. 

En atención a la concepción legal de la institución de Divorcio, y situándonos en el punto controversial de todos los análisis que anteceden, consideramos atinado exponer, que por divorcio ha de entenderse, simplemente, la ruptura del vínculo matrimonial que une a la pareja, por vía de los mecanismos legales existentes. Sostenemos que para nada define o perpetúa el concepto de la institución, la acotación de la vía por la que ha de obtenerse el mismo, basta con que se deje establecido que es por vía legal y en consonancia con los mecanismos que desde este ámbito se disponga. Con ello, también se logra la perpetuidad de cualquier formulación legal que sobre el tema se haga, en mérito a lo innecesario de aseverar o dejar establecido que lo es por vía de un juez o por vía judicial o por sentencia firme de un tribunal, toda vez que la concepción de la institución exige e impone, flexibilidad de posiciones y criterios en nuestro contexto social, dado lo cambiable del pensamiento a su alrededor.

2.1. Naturaleza jurídica

La transformación en las concepciones del divorcio, ha condicionado la modificación de su naturaleza jurídica en nuestro ordenamiento, pues ha pasado desde las regulaciones respectivas, influenciadas por los clásicos del Derecho Romano con repercusión en el referido concepto, discurriendo por las exigencias de causales en normas anteriores –Código Civil español-. La eliminación de causales y la introducción de dos tipos de divorcio: por mutuo acuerdo y por justa causa, con la entrada en vigor de la Ley de Procedimiento Civil y Administrativo (LPCA) y posteriormente mantenida –en las sucesivas modificaciones- hasta nuestros días en correspondencia con promulgación del Código de Familia –independiente de la normativa civilista- . Llegan –en nuestro contexto legal- tales transformaciones a su concepción más moderna y con perspectiva legal diferente -así- la vigencia de la tramitación y disolución del vínculo matrimonial en sede notarial –divorcio por mutuo acuerdo- ante la ausencia de conflictos entre los cónyuges que previamente acuerdan todas y cada una de las convenciones de carácter personal y patrimonial que de la disolución de ese vínculo matrimonial se deriven. 

En este punto, los razonamientos doctrinales siempre han estado en función de la protección y actividad tuitiva del Estado sobre la familia, velando que con la disolución del vínculo matrimonial no se lesione el interés y derecho legítimo de sus integrantes, sobre todo de los hijos menores habidos dentro del matrimonio y en su concepción genérica a la colectividad que conforma el núcleo esencial de protección de este tipo de Derecho. Tales consideraciones –a pesar de las disconformidades y disparidad de criterios- han de coincidir y unirse, en la posición que caracteriza la naturaleza misma del Derecho de Familia.

A pesar de constar con dos Códigos sustantivos independientes: uno Civil y otro de Familia y las normas procesales que le dan curso, la Ley No. 7 de 1977 y el Decreto Ley 154 de 1994, la institución trasciende a la esfera política, pues mediante las normas jurídico familiares, especialmente en relación con la protección de los menores, el Estado traza la formación de un modelo ideológico de familia de conformidad con nuestro sistema social de carácter socialista, que subordina cualquier interés individual a la suerte de lo colectivo o familiar, por ser la familia la célula fundamental de la sociedad con lo cual se justifica su especial protección.

Con la expuesta premisa, se puede afirmar que la  naturaleza jurídica del divorcio por mutuo acuerdo tiene su antecedente inmediato en nuestra legislación de Familia que regula la disolución del vínculo matrimonial y -según lo preceptuado hasta entonces-, podía obtenerse únicamente por sentencia, la cual procedía por mutuo acuerdo de los cónyuges o cuando el tribunal comprobara que existían causas de las que resultaren que el matrimonio hubiese perdido su sentido para los esposos y para los hijos, y con ello, para la sociedad.

3. Un primer acercamiento al Divorcio en nuestro orden legal

La innegable connotación de la institución lleva –para su adecuado entendimiento- su ubicación normativa, conteste con su mirada procesal y que dignifica la complejidad jurídico-social de la misma.

3.1. Una mirada desde la Constitución

La trascendencia e importancia que en el orden jurídico y social, el Estado le confiere al divorcio en nuestro contexto, no podría entenderla fuera de su ubicación constitucional. De suerte a ello, la Carta Magna la tutela en su artículo 36, párrafo segundo, al reconocerlo en el contexto de la formalización, reconocimiento y disolución del matrimonio, con los derechos y obligaciones que de dicho acto se derivan.

3.2 . Una pincelada al texto sustantivo

El Código de Familia sitúa el Divorcio en el Capítulo III referido a la “Extinción del matrimonio”, Sección Cuarta, en el que lo define; dispone el modo procesal de obtenerse; señala sus efectos; significa los dos tipos de divorcio en nuestro contexto legal –conteste con la Ley de trámites-; quiénes están legitimados para el ejercicio de la acción de divorcio; declara imprescriptible el ejercicio de dicha acción y declara la validez –de cara a nuestro orden legal- de las sentencias que en la materia se dicten en el extranjero, de matrimonios celebrados de acuerdo a las leyes cubanas, o de cubanos y extranjeros o entre extranjeros celebrados en Cuba.

3.3. Su ubicación a la luz de la legislación registral civil

A los fines registrales y como se verifica del artículo 3 de la Ley No. 51 de 15 de julio de 1985 “Ley del Registro del Estado Civil”, en relación con el artículo 31 de la propia norma, en el registro civil se inscribirá todo acto que constituya y afecte el estado civil de las personas y los asientos del registro constituirán prueba plena de dicho estado civil. Obvio resulta que –tal y cual sucede con el matrimonio- es requisito de Ley la comunicación al Registro del Estado Civil, donde esté registrado el nacimiento y matrimonio de las personas de cuyo divorcio se trata y por vía de la llamada ejecución impropia, la correspondiente anotación del dictado judicial, que actualiza y pone término a la disolución legal del vínculo matrimonial.

Así –también- lo deja establecido el artículo 42 de la propia Ley, inciso ch) al citar dentro de las anotaciones que se practicarán al margen del nacimiento, la ejecutoria de divorcio, lo que queda concordado con las previsiones contenidas en el artículo 60 inciso a) referidas a las anotaciones que se practican al margen de las inscripciones de matrimonio, en la que aparece, la ejecutoria del divorcio. Sobre este particular volveremos más adelante.

4. Modos de obtención del divorcio

Este aspecto –de obligada acotación de principio- hay que encontrarlo en el Código de Familia, que en su artículo 43 relaciona –numerus clausus-  las formas de extinción del vínculo matrimonial y entre ellas –pleca 4- por sentencia firme de divorcio o, tal y como quedó modificado por el Decreto-Ley No. 154 de 1994, también podrá obtenerse por Escritura Pública de Divorcio, autorizada por Notario Público. 

5. Efectos del Divorcio

Aunque los efectos del divorcio no aparecen recogidos en la norma procesal y sí en la sustantiva, tienen connotación –también- procesal, de ahí la necesidad de tratarlo en este comentario. Producirá la disolución del vínculo matrimonial y los demás efectos establecidos en la Sección Cuarta del Capítulo III del Código de Familia. Así lo dispone su artículo 49 que se hace extensivo –en la misma forma y anchura - para el divorcio por mutuo acuerdo en sede notarial.

A saber, estos efectos -que han de estar contenidos en disposición legal que ponga fin al vínculo matrimonial- son los que siguen:

1. Efecto material o sustantivo, que deriva de la propia disolución del vínculo matrimonial existente y que en verdad, es el primero de sus efectos y el más importante, pues del mismo se desprenden los demás que observaremos.

2. Efecto registral. Por imperativo del art. 42 inciso ch) de la Ley del Registro del Estado Civil, en relación con el art. 60 inciso a) de la propia Ley, antes comentado. El dictado contentivo de la disolución del vínculo matrimonial, ha de dársele asiento legal al margen de la partida de matrimonio y consecuente a ello, en las partidas de nacimientos de cada uno de los cónyuges, en las que ha de constar –ya- la nota del matrimonio. Tal actuación le viene atribuida a la autoridad actuante, sin necesidad de petición de parte, sino en virtud del principio de actuación de oficio, que impera en el orden procesal. La connotación jurídica de dicho efecto, le viene dada, en que la única forma –legalmente posible- de demostrar la ruptura del vínculo legal, para sucesivos intereses o acciones de uno de los ex cónyuges, lo es con la copia certificada del matrimonio, al que se le hará constar –irremediablemente- la nota del divorcio, con sus especificidades. De suerte a ello, de no existir dicha anotación –como hemos anunciado- para sus efectos legales el matrimonio continúa existente, aun en el caso, de constar documento proveniente de autoridad facultada disolviendo dicho vínculo matrimonial.

Con vista a superar vicisitudes que la práctica cubana –de antaño- venía presentando de cara a este particular, la Dirección de Registros y Notarías del Ministerio de Justicia –rectora por su parte de la actividad en sede notarial- y el CGTSP –otro tanto en el sistema de los tribunales populares- emitieron sendos pronunciamientos, en los que se constata la necesidad de la registración –por vía de oficio- que han de liberar las autoridades que procedieron a la disolución del vínculo al Registro del Estado Civil correspondiente. 

3. Efectos económicos, extingue la comunidad matrimonial de bienes que se ha constituido dentro del matrimonio, de acuerdo a las exigencias del artículo 32 del Código de Familia.

4. Efectos sucesorios, extingue la relación sucesoria que pudiera sobrevenir a la muerte de algunos de los cónyuges, ahora ex-cónyuges. 

5.1. Nota distintiva con otra forma de extinción del matrimonio

La otra forma típica de extinción del matrimonio –aunque no la única- es el fallecimiento de uno de los cónyuges. A esta se le asemeja la declaración judicial de presunción de muerte, en cuanto a sus efectos, que es el tema que nos trae causa. Mientras el divorcio declara extinguido los efectos sucesorios entre los cónyuges, en estos dos casos nace el ejercicio del reconocimiento –por vía legal- de los derechos sucesorios del cónyuge sobreviviente.

La otra forma de extinción del matrimonio –que recoge el art. 43 del Código de Familia- y que le pudiéramos llamar –anómala- es la declaración judicial de Nulidad, por sentencia firme. En tal caso, como efecto propio de la institución de la nulidad que regula el Código civil, el acto celebrado al decretarse nulo, se considera inexistente y por ello no produce efectos, más que la declaración de inexistencia, lo que le enerva los derechos a uno y otro cónyuge, de todo aquello que conforma la comunidad matrimonial de bienes, en cuyo caso tampoco existe, en virtud de la propia declaración de nulidad.

6. Particularidades del proceso de divorcio, en general

La Ley de Procedimiento Civil, Administrativo, Laboral y Económico regula en el Título IV, art. 372 al 379 las disposiciones generales en torno al proceso de divorcio.

6.1. Del ejercicio de la acción de divorcio

La acción del proceso para la obtención del divorcio, sigue el principio de irrenunciabilidad, y todo pacto que lo demerite será nulo de pleno derecho, cuyo basamento lo sostiene el interés social y la protección que el Estado le ofrece a la familia y a los hijos.

El ejercicio de la acción solo estará a cargo de los cónyuges y por regla, dicho ejercicio se puede truncar –además- de las formas ordinarias que para la extinción del proceso recoge la Ley en su art. 651, por causa de muerte de uno de los cónyuges –claro- antes de producirse el dictado de la sentencia. En este caso específico dispone el art. 373, sí dictada la sentencia y la misma no fuera firme, por haberse establecido recurso contra ella –y agregamos- o por estar en el término para ello, el cónyuge sobreviviente o los herederos –sin distinción de la forma de suceder- podrán interponer el recurso –en los términos de la inconformidad del proceso inicial- o continuar el recurso que hubiera establecido el cónyuges antes de fallecer, hasta las últimas alternativas procesales existente en Ley.

6.2. Legitimación

Estarán legitimados para el ejercicio de la acción en proceso de divorcio por justa causa y para comparecer ante Notario Público, únicamente los cónyuges. Uno de ellos –indistintamente- en el primer caso y ambos –obligadamente- en el segundo. El carácter personal que le atribuye el Derecho al ejercicio de tal acción, enerva cualquier otra posibilidad de actuación. Queda fuera de esta regla, la representación –legal y voluntaria- que seguidamente tratamos.

6.3. Imprescriptibilidad

El ejercicio de la acción de divorcio es imprescriptible, a la luz del Código de Familia, art. 54 y se supedita –únicamente- a la subsistencia de la situación que lleva a la necesidad de su ejercicio.

6.4. De la representación y dirección letrada

6.4.1. Representación voluntaria

Sin necesidad de entrar en disquisiciones técnicas sobre la institución –en particular- basta acotar que la misma produce todos los efectos legales que le son reconocidos  en Derecho, a los fines de la obtención del divorcio. Así uno de los cónyuges o ambos –si lo estimaran- podrán hacerse representar por un tercero para que acuda ante Notario Público o por vía judicial, para la disolución del vínculo matrimonial que les une.

Dicho Poder, ha de otorgarse ante Notario Público –con las formalidades previstas en la Ley para ello y su validez estará supeditada a que no sea revocado –expresamente- por el poderdante o por muerte del mismo. 

Si dicho instrumento jurídico fuera otorgado en el exterior quedará sujeto a las exigencias contenidas en Artículo 290 pleca 4) de la Ley Procesal, en cuanto su protocolización y legalización por autoridad competente –tanto en la sede consular cubana del país emisor- como en el Ministerio de Relaciones exteriores en Cuba.

6.4.2. Dirección letrada

De cara al art. 374 exige, la dirección letrada –conforme al art. 66 de la Ley de Procedimiento Civil. Obviando las explicaciones que especifican a dicha institución –por encontrarlas en la parte general de este texto- cabe decir que en el divorcio por justa causa lo convierte en requisito imprescindible su acreditación con la presentación de la demanda –lo que se hará- con la aportación de la copia autorizada del contrato de servicios jurídicos que suscribe el cónyuge interesado o mediante su apoderado voluntario ante abogado de Bufetes Colectivo.

Dicha dirección, que se traduce en representación en pleito  –para el divorcio en sede notarial- es opcional de los interesados, los que podrán acudir –directa y personalmente- sin hacerse representar por abogados. Ello no impide que, cuando así lo interesen –uno o ambos cónyuges- podrán hacerse representar por abogados. Dada la connotación jurídica del divorcio por mutuo acuerdo –nada obsta- a nuestro entender, que la representación letrada –en este caso- se haga sobre un mismo abogado, para lo cual, a los fines de sentirse –ambos cónyuges representado- deberán otorgar cada uno de ellos poder, suscribiendo sendos contratos de servicios jurídicos.

6.5. De la edad

Los cónyuges, cualquiera que sea su edad, tienen plena capacidad para comparecer por sí o dirigido por abogado –según el tipo del divorcio- a los fines de disolver el vínculo matrimonial. Tal consideración recogida en el art. 374 de la Ley de trámites, está directamente vinculado a la emancipación, que el matrimonio le confiere al varón de 16 años y a la hembra de 14 que, previo cumplimiento las exigencias del art. 3 del Código de Familia se les haya autorizado la formalización del mismo. Al decir del profesor Grillo Longoria, tal capacidad le viene atribuida por la consideración misma de cónyuge y apunta como excepción a la regla general de la capacidad procesal.

6.6. De la demanda reconvencional

Estamos ante una institución propia y casi “omnímoda” del proceso ordinario. No obstante, el legislador la ha llevado al proceso de divorcio del tipo por justa causa,-art. 377- sin que la doctrina patria –ni incluso- el profesor Grillo Longoria, desarrollaran –teóricamente- la idea del legislador del 77 sobre el tema. A nuestro criterio, deviene en nada pacífico y muy discutida la consideración legal de la misma en torno al divorcio, en tanto, cualquier oposición que se haga a los hechos de la demanda y se articule razón distinta a la del actor,  que han llevado a la separación de los cónyuges, calificaría mejor –por así decirlo- en un contra hecho de la demanda, que en la posibilidad de reconvenir. Igual suerte correrían, lo concerniente a los pedimentos que en función de la pretensión principal se le acumulan y que tienen que ver con la situación provisional respecto a la independencia económica de los cónyuges, la presencia de vivienda en común, y las regulaciones legales respecto a los hijos menores –que más adelante profundizaremos-.

En apoyo a lo anterior, pudiera tributar, la eliminación, en nuestro orden sustantivo de causales específicas para obtener la disolución del vínculo matrimonial, quedando –en el extremo de lo casuístico- la fundamentación del hecho base que motiva la pretensión del actor, vinculado a las exigencias que con carácter sustantivo preconiza el art. 51 del Código de Familia, en cuanto a la razón de pérdida del sentido del matrimonio para las cónyuges, los hijos y la sociedad, a lo que –indefectiblemente- debe congeniar los motivos o motivos, que se exponen o contradigan en el citado hecho de la demanda.

7. Otras particularidades del Divorcio en general

7.1 . Competencia funcional

Serán competentes, por razón de la materia para conocer y resolver los procesos de divorcio los tribunales cubanos (Municipales) –siempre que se acuda a él- en defecto del notarial. Para ello serán competentes para conocer y resolver de matrimonio celebrados en Cuba, cualquiera que sea la nacionalidad de los cónyuges; los matrimonios celebrados en el extranjero, sí al menos uno de los cónyuges fuera cubano; y los matrimonios celebrados fuera de Cuba, entre extranjeros, cuando hayan fijado la residencia en el territorio nacional y siempre que la causa del divorcio haya sobrevenido a ello. Tal régimen de competencia se ajusta a las previsiones contenidas –además- en el art. 5 pleca 2) de la Ley adjetiva.

Por razón del lugar, la propia ley adjetiva le reserva al divorcio –en sede judicial- las reglas de competencia a que se contrae el art. 11 pleca 5), por la que, será competente el Tribunal Municipal del lugar donde esté situado el domicilio común de los cónyuges y en defecto de ello, la regla del apartado 5), el del domicilio del demandado. 

Esta regla de competencia –prima facie- no parece presentar disconformidad y suele ser pacífica. Llama la atención que el tribunal que conoce y resuelve el proceso principal, lo será también de las cuestiones incidentales, por lo que, quien conozca del proceso –desajustado de la regla de competencia anterior- y que bien puede beneficiar a uno de los cónyuges –generalmente- al actor, mantendrá igual posición para las litis incidentales que le sobrevengan y que –en la práctica actual- no suelen ser muy pocas.

La violación de la referida regla de competencia –a cargo del actor- es motivo de esgrimir –por el demandado- el instituto de cuestión de competencia y presentar inhibitoria ante el tribunal que considere competente para el conocimiento del asunto, con arreglo a su domicilio o el común y a las pretensiones futuras que le puedan sobrevenir. En lo sucesivo, se regirá la situación en comento, por el procedimiento para ello diseñado de manera ordinaria y ya comentado en la parte general.

Funciona en el proceso de divorcio –con arreglo a esta situación- las previsiones contenidas en el art. 8 en relación con el 10 de la propia Ley adjetiva, que puede verse truncada, si el demandado –emplazado en tiempo y forma- no deja pasar el término de Ley a que hace alusión el apartado 2) del art 10 y establece la cuestión incidental antes señalada.

7.2. Las causas del divorcio

El legislador del Código de Familia, al tratar las causas por las cuales podía pedirse el divorcio, parte del supuesto que serán todas aquellas que creen una situación objetiva que impida cumplir a los esposos los fines para los que se creó el matrimonio, de esta forma rompe con la sistemática planteada en las leyes que le antecedieron y en las que era obligado expresar cuál de las causales, de las que se encontraban taxativamente numeradas, fue la que motivó  que se interesara el divorcio. Con tal formulación novedosa se abrogan las causas numerus clausus y abre el diapasón de causales a favor del divorcio.

Con la sistemática del Código de Familia –entonces- quedó abolida la culpabilidad, de conformidad con las corrientes más modernas.

No obstante, el Código deposita toda la responsabilidad en el Tribunal o en el fedante público, al darle completa libertad para apreciar y decidir si los hechos alegados por el cónyuge tienen o no la entidad suficiente para quedar incluidos dentro de aquellas causas de las que resulte la pérdida de sentido del matrimonio, tal y como prevé en sus art. 51 y 52 del Código de Familia, y que esas causas hayan creado una situación objetiva en la que el matrimonio haya dejado de ser o ya no pueda ser en el futuro, la unión de un hombre y una mujer en que de modo adecuado se puedan ejercer los derechos y cumplir las obligaciones y lograrse los fines a que se refieren los art. del 24 al 28del citado texto sustantivo.

8. Tipos de Procesos de Divorcio

Recoge nuestro orden legal, dos tipos o dos formas legales de obtener la disolución del vínculo matrimonial. El divorcio por justa causa -regulado en los artículos 382 al 392 de la LPCALE y el divorcio por mutuo acuerdo. Este último con dos vías distinta de tramitarse y alternativa una de otra. Por vía notarial, en virtud del Decreto Ley 154 de 1994 “Del Divorcio ante Notario Público” y declinada la actuación notarial por las razones que trataremos, por los trámites recogidos en los artículos 380 y 381 de la propia Ley.

Tanto uno como el otro –aún en su nueva regulación legal- se persiguen igual finalidad –obtener la disolución legal del vínculo marital que les une- , con la única diferencia, que en el caso del por justa causa, la pareja polemiza sobre la forma y momento de establecerlo. Sucede que aparece indecisión o indiferencia de algún miembro de la pareja para su promoción y podría suscitarse discrepancia respecto al hecho que enrola la causa de la petición de la disolución del vínculo. Sin necesidad de llegar a tal extremo, de seguro las estadísticas reflejan resultados ínfimos en cuanto a discordia de cara a este punto. Mientras que en el por mutuo acuerdo, la pareja, demuestra aptitud para enfrentar la disolución y llevar a cabo –vía legal- la separación conyugal.

La vía por la que se ejecute y la resolución o disposición funcionarial que le ponga fin, no es el punto importante en el análisis, basta que esa vía esté reconocida por Ley y tenga efectos vinculantes respecto a la disolución del matrimonio, con su correspondiente anotación en el registro del Estado Civil de los contrayentes que es la pretensión propia del divorcio. Volveremos sobre este importante punto

8.1. Del divorcio por mutuo acuerdo

Regulado –este tipo de divorcio- en la sección segunda de la LPCALE y en el Decreto-Ley No. 154 de 19 de septiembre de 1994, bajo el título de “Divorcio notarial”.         

Su especial naturaleza no contenciosa ni contradictoria, lo sitúa en procedimiento sencillo y breve –bien diferente- de su análogo, el por justa causa, en cuya particularidad descansa su esencial diferencia. Por el mismo, los promoventes o comparecientes no vienen obligados a expresar las causas por las que han decidido la disolución del vínculo, sino su voluntad de dar por terminada la vida matrimonial. De ahí que no nos hayamos detenido en el epígrafe anterior a detallar –teóricamente- criterios y posiciones relativos a este extremo –enervada ya- por este tipo de divorcio.

Doctrinalmente se sostiene –así Grillo Longoria- que la base o fundamento de este tipo de divorcio, en las legislaciones procesales, lo es, que el acuerdo de los cónyuges es la base de la sentencia que decreta la disolución del vínculo matrimonial. En ese sentido, se plantea, que la verdadera causa del divorcio no es revelada, sin que el funcionario que resuelve indague sobre ello, en mérito del sentido que lo sostiene.

Conteste con el profesor Grillo Longoria y también con recientes posiciones del profesor Pérez Gallardo, la situación del sostenimiento de este tipo de divorcio no lo está en cuestión tan simplista, ni por la mera voluntad de los cónyuges, ni para facilitar tramitación expedita para su propósito. Pensamos –igual- que el fundamento radica en la existencia de causa real e incuestionable que hace imposible –en manos y a criterio de los cónyuges- el sostenimiento de la vida en común, evitando con ello, que el pleito agudice la situación y trascienda –a los hijos menores- las interioridades del conflicto, que –irremediablemente- no trae causa para ello, en conjugación del interés personal y del interés social.

8.1.1. Tramitación en sede judicial

La entrada en vigor del Divorcio notarial –Divorcio por mutuo acuerdo- nos obliga a hacer la distinción de tramitaciones diferentes: la que permanece vigente en la norma adjetiva civil, cual desde su entrada en vigor, y la que ha introducido el Decreto-Ley No. 154 de 1994, cual novedad.

Los artículos 380 y 381 de la Ley de trámites, regulan la sencilla tramitación y procedimiento de esta tipo de divorcio en sede judicial. Su especial vigencia –según la letra de la norma citada- ha de activarse cuando ello –por alguna razón impeditiva para el juez de paz- no proceda ante él y se acude al tribunal. Tales razones pueden ser disímiles y tienen por esencia que, permaneciendo la voluntad recíproca de los cónyuges de divorciarse, se produce alguna contradicción no salvable por el fedante –respecto a la pareja y sus peticiones- o en cuanto a los hijos menores, en cuyo caso específico, también puede estar la posición negativa del Fiscal, en virtud del dictamen a que hace referencia la norma que lo regula y trataremos seguidamente.

A) Formalidades de Ley

La promoción de este tipo de divorcio –se inicia- con escrito solicitando la disolución del vínculo matrimonial, firmado por ambos cónyuges o demanda presentada por el letrado que les dirige, acompañando –en su caso- la copia autorizada del contrato de servicios jurídicos, firmado por ambos cónyuges.

Su presentación ante el Tribunal Municipal competente, se hará –por ambos cónyuges o por uno de ellos- o por el letrado director del proceso. En todos los casos vendrá obligado a acompañar la certificación del fedante que conoció de la solicitud absteniéndose a ello.

B) Procedimiento

Cumplidos los requisitos de Ley –antes expuestos- el tribunal admitirá –como en otro caso- la demanda y dará curso al proceso. Señalará para ello comparecencia, a que se contrae el art. 381 en término que oscila entre 30 y 45 días hábiles. A esta comparecencia tendrán que comparecer –ineludiblemente- ambos cónyuges –independiente a la presencia del letrado, en su caso- en defecto de lo cual –y sin que la ley de término a excusa legal alguna- se dispone el archivo de las actuaciones. Igual efecto le sigue, cuando, asistiendo ambos cónyuges, alguno de ellos no ratificara el propósito de divorciarse.

En el supuesto positivo, que ambos cónyuges asistan y ratifique la intención de divorciarse, el tribunal dicta sentencia dentro de tercero día, contentiva de los demás pronunciamientos que le hubieren solicitado y que formó parte –aunque no se dice nada expreso- de los términos de la comparecencia antes aludida.

La sentencia dictada en este tipo de proceso, se ajustará –in integrum- a las previsiones contenidas en el art. 379 de la Ley de trámites y surtirá los efectos a los que hemos hecho alusión, oportunamente.

No es posible –dejar pasar- que el procedimiento diseñado en esta sede, para este tipo de divorcio, gurda distancia considerable al que se ha dispuesto –para igual carácter- en sede notarial, en el que la celeridad le dignifica.

8.2. Tramitación en sede notarial

El antecedente legislativo del Decreto Ley 154 de 1994 “Del Divorcio Notarial”, lo encontramos en la Ley de 17 de diciembre de 1937, convigencia por espacio de tres años-hasta que la Constitución de l940-  dispuso que sólo podía administrarse justicia por quienes pertenecieran permanentemente al Poder Judicial, con lo cual se abstuvieron los Notarios de continuar conociendo del mismo, continuando los Tribunales con la tramitación del recíproco disenso como de costumbre, de conformidad con el Decreto Ley 206 de 1934.

8.2.1. Novedades del  divorcio notarial

La nueva y actual normativa sobre el divorcio en sede notarial, introdujo importantes cambios en el procedimiento –hasta entonces vigente- y que apuntamos seguidamente a modo de sintetizar su interesante repercusión jurídica y social.

1. Instituyó y reglamentó el Divorcio Notarial, modificando el apartado cuarto del artículo 43 del Código de Familia al añadir que el vínculo matrimonial se extingue –además- por escritura otorgada ante Notario.

2. Modificó su artículo 50 en el sentido que el divorcio puede obtenerse        -además- por escritura notarial.

3. Modificó el artículo 93 apartado 2 del propio texto legal que refiere que ambos padres, o uno de ellos, perderá la patria potestad sobre sus hijos  cuando se atribuya a uno de ellos por escritura notarial de divorcio o por sentencia firme dictada en proceso de divorcio.

En este extremos merecida crítica ha recibido de la doctrina nuestra, porque extralimitó –con ello- las facultades del notario, al darle la posibilidad de deferir la patria potestad sobre los hijos menores, cual compleja cuestión compete a los jueces. Gazapo legislativo –que por suerte- ha tenido comprensión íntegra en  la práctica notarial cubana, capaz de no quedarse en la norma sin más.

4. Modificó el artículo 10 de la Ley de las Notarías Estatales de 1984 al ampliar su competencia funcional, con la introducción de la tramitación del divorcio.

5. Modificó los artículos 372 y 380 de la Ley Procesal, quedando el primero en cuanto dispone que cuando exista mutuo acuerdo entre los cónyuges sobre la disolución del vínculo matrimonial y sus efectos jurídicos y no se emita dictamen en contrario por el Fiscal, procederá tramitar el divorcio por la vía notarial, en tanto el segundo establece que cuando el divorcio por mutuo acuerdo no proceda ante Notario, quedará expedita la vía para tramitarlo ante el Tribunal competente, regulando las formalidades  que deberá contener el escrito y su presentación.

8.2.2. Formalidades y  tramitación

De cara al artículo 1 del Decreto Ley No.154 de l9 de septiembre de l994, procederá el  divorcio por escritura notarial cuando: 1. Exista acuerdo entre los cónyuges sobre la disolución del vínculo matrimonial; 2. Sus efectos inmediatos; 3. No se emita por el Fiscal dictamen en contrario. De darse algunas de estas circunstancias en contra y no ser salvadas, el divorcio se tramitará por la vía judicial, tal y como ya hemos expuesto.

Se verifica por medio de escritura notarial, documento protocolizable por clasificación y con las formalidades, requisitos y solemnidades, que prevé la Ley No. 50 de las Notarías Estatales.

Los cónyuges podrán acudir por sí o dirigidos por abogados. En este último caso, un mismo abogado podrá ostentar la dirección letrada de ambos. Si los cónyuges no pudieran comparecer conjuntamente ante un mismo Notario uno de ellos podrá declarar bajo juramento -ante el que elija- su conformidad con la disolución del vínculo matrimonial y demás convenciones sobre los efectos inmediatos de dicha resolución, siendo obligación del cónyuge o su representante que presente la solicitud ante el Notario que tramita el divorcio. Art. 3.

Ello, además de posibilitar la conformación del instrumento público aún sin la comparecencia de una de las partes, siempre que sea exhibida al fedatario actuante la declaración jurada contentiva de los acuerdos que han determinado -previamente- divide un acto que por su naturaleza no lo es, y que ha sido criticado por los propios Notarios, pues contraviene las normas de la propia Ley de las Notarías Estatales y su Reglamento. Además convierte-al menos en apariencia- la declaración jurada del otro cónyuge, en el allanamiento típico del divorcio por justa causa, pues el propio texto legal da margen a ello, al expresar que de no comparecer juntos el que no pudiere podrá declarar bajo juramento “su conformidad”, y nada más cerca del allanamiento y más lejos del mutuo acuerdo que la expresión conformidad mal concebida y empleada por el precitado Decreto. 

8.2.3. Un aparte a las convenciones sobre los hijos menores

El notario –además de facultado por Ley- se erige en funcionario público, investido con atribuciones y confidencialidad de Estado y Gobierno, para cumplir con el mandato constitucional encomendado y velar por el cumplimiento de la Ley y hacerla cumplir. En este sentido, se coloca en compleja responsabilidad e investidura jurídica desde la perspectiva de las garantías y derechos que la sociedad le ofrece al infante en el ámbito de crisis matrimonial de sus progenitores, en pos de su reconocida condición de sujeto de Derecho. Incluso, hoy el notariado cubano, a los fines de la comprobación técnica especializada del cumplimiento del requisito de Ley, en lo que resulte más conveniente para los hijos menores, no es menos cierto, que se coloca en posición desigual, respecto a los asuntos que –de igual contenido- se tramitan ante los tribunales populares por vía del Divorcio por justa causa.

Que entendido para algunos y quizás otros avezados estudiosos del tema continúen en su disconformidad con esta tramitación y solución de conflictos en sede notarial, el Notario recibe los progenitores en perfecto estado de concilio y anuencia para llevar a cabo la disolución del vínculo, así como definida y determinada la situación legal sobre la prole, en todo a lo que ello concierne el divorcio, de suerte que deviene –en nada complejo- la ubicación de aquellos –bajo principios éticos y de consejería- que le está atribuido al fedante, con la intención de lograr el reacomodo con las exigencias actuales, de las pretensiones sobre tales convenciones.

El artículo 4 otorga facultad al Notario para al analizar las convenciones de los cónyuges y, en especial, las referidas a las relaciones paterno filiales sobre patria potestad, guarda y cuidado de los hijos comunes menores, régimen de comunicación con éstos y pensiones, observará que las mismas no atenten contra los intereses de los menores, y caso de considerarlo o cuando pretendan deferir la patria potestad sobre los hijos menores a favor de uno sólo de los padres dará traslado de la solicitud de divorcio al Fiscal (art. 5).

Coincidente con el profesor Pérez Gallardo lo relacionado a deferir el ejercicio de la patria potestad, no alcanza anuencia entre los conocedores del tema y al decir del destacado profesor “(…) más que una falencia de la actuación notarial, se trata de gazapo normativo, y que los críticos acérrimos del Decreto-Ley 154/1994 no perdonan, ni perdonarán jamás la introducción en el ordenamiento jurídico vigente de un precepto legal como el artículo 5 del mencionado cuerpo legal. 

No lo es menos que, encuentra en la práctica notarial cubana, vacío salvable, el estricto cumplimiento de la consideración procesal que la Convención del niño y niña, ha puesto a favor de los menores: sujeto de Derecho y que impone su ineludible escucha y toma de opinión –acorde con su edad progresiva- y las circunstancias del caso. También se coloca en este nada halagüeño peldaño la aplicación de técnicas especializadas que verifiquen –por sí- las factibilidad  de las convenciones propuesta por los progenitores, cual equipo multidisciplinario aporta oportuna opinión en sede judicial. Amas cuestiones, seguro que no están lejos de hacerse o sustituirse por las que proporcionen igual resultado.

El Notario, reserva a su favor –solo que la cotidianidad le irrumpe- la actuación de la fiscalía –pendiente a tales acciones- con quien cuenta para interesar apertura indagatoria ante casos concretos y en puntos definidos –sobre todo- en torno a las convenciones obre los hijos menores. Ello en término racional y prudente, que en modo alguno desnaturaliza la esencia misma del trámite por vía notarial. Del Dictamen fiscal, el notario decidirá respecto a la procedencia o no del divorcio. Ello constituye –sin lugar a dudas- valiosa herramienta en pos de la salvaguarda de los intereses del menor y en poder del notario. Su práctica ha de acrecentarse en la medida que socialmente se demuestre su necesidad.

El Fiscal al recibir una solicitud de divorcio con estas características, estudiará la procedencia o no de los acuerdos en relación con los intereses de los menores y emitirá un dictamen al respecto, que enviará al Notario encargado del asunto, si éste fuera favorable a las convenciones propuestas por los cónyuges, éste continuará con la tramitación del divorcio, tal y como apuntan los arts. 6 y 7.

Si el Fiscal emite dictamen contrario a alguna de las convenciones propuestas por los cónyuges, el Notario lo pondrá en conocimiento de los interesados, para el caso que en atención a lo señalado -acepten modificar los acuerdos-, lo que permitirá o no la continuidad de la tramitación ante notario. Caso contrario interrumpirá su sustanciación dejando expedita la vía judicial, lo que certificará a los interesados, como requisito de procedibilidad para acudir a igual trámite –si así lo interesan- en sede judicial (art. 8).

Siguiendo las exigencias propias del divorcio y a lo que, el por mutuo acuerdo ante Notario no se aparta, además de las cuestiones relativas a los hijos menores –tal y cual sigue aquel- el notario dejará constancia en su Escritura, con trascendencia procesal, lo concerniente a la vivienda, si constan cumplido los requisitos para ello –como se hace observar- más adelante y podrá –si así lo acordaren los cónyuges- liquidar la comunidad matrimonial, con adjudicación de los bienes que la conforman a cada cónyuge, con arreglo a su petición. 

8.2.4 Efectos de la escritura declarando extinguido el divorcio

La escritura notarial que declare el divorcio tendrá fuerza ejecutiva directa e inmediata, a todos los efectos legales y contendrá los acuerdos de los ex cónyuges sobre: a) la disolución del vínculo matrimonial; b) la determinación en relación con la conservación de la patria potestad sobre los hijos comunes menores, salvo que existiere fallo judicial en contrario, acreditado por alguno de los cónyuges; b) el discernimiento de la guarda y cuidado de los  mismos, así como la determinación de la cuantía de la pensión para éstos y al ex cónyuge, en su caso, el régimen de comunicación de aquel de los padres al que no se le confiera la guarda y cuidado con sus hijos; c) el destino de la vivienda común; d) las advertencias legales correspondientes en cuanto a la liquidación de la comunidad matrimonial de bienes, en caso de que expresamente declinaran su derecho a realizarla en el propio acto. e) su inscripción en el registro de la propiedad en cuanto a los términos de la vivienda si existiere posición a ello.

8.2.5. De las cuestiones sobrevenidas a lo escriturado e intrínseca a ella

Una primera lectura se centra en la extinción y liquidación de la comunidad matrimonial de bienes –formada- obvio, en el seno del matrimonio, con arreglo a las exigencias de los arts. 29 al 33 y 38 del Código de Familia. La extinción estará contenida –sin juicio de contrario- en la propia escritura notarial que disuelve el vínculo matrimonial. Aparece aquí buena diferencia con el divorcio que se tramita en sede judicial, ya que ante notario cabe la posibilidad que en la misma escritura disolviendo el matrimonio y extinguiendo la comunidad de bienes, pueda esta quedar liquidada, en atención al acuerdo de los cónyuges sobre este extremo. De no existir acuerdo, queda expedita la vía judicial –con plazo de caducidad de un año- en atención a las previsiones contenidas en el art. 40 del Código de Familia.

A propósito, el CGTSP adoptó el Acuerdo No. 45 de fecha 29 de agosto de 1996, contentivo del Dictamen no. 375 que es del siguiente tenor: “Lo concerniente a la liquidación de la comunidad de bienes que se constituye a partir de la formalización del matrimonio viene regulada en el artículo 392 de la Ley de Procedimiento Civil, Administrativo y Laboral y el acuerdo número 84 de 6 de julio de 1982 del CGTSP, y sólo es objeto de variación en el supuesto del Divorcio por mutuo acuerdo conforme establece el apartado f) del artículo 9 del Decreto Ley No. 154 de 6 de septiembre de 1994; de ahí que declinado por los cónyuges su derecho a realizar ante el Notario en la propia acta en que acuerdan la disolución del vínculo que los une, es inequívoco que para su logro necesariamente tendrán que acudir al correspondiente Tribunal Municipal, cuyo órgano al carecer de actuaciones procedentes, vendrá obligado a registrar la promoción en el libro general de radicación de asuntos contenciosos, y ventilarla conforme a las reglas de partición y adjudicación de la herencia intestada contenidas en los artículos 559 y siguientes de la citada ley de trámites.   

Obviamente el Tribunal Supremo concedió otra oportunidad a los participantes del divorcio notarial, remitiéndolos al artículo 392 de la Ley Procesal, que regula la división de la comunidad matrimonial de bienes en el divorcio por justa causa, por el cual concede un año a las partes para promover este proceso a fin de liquidar los bienes y que se tramitará  en las propias actuaciones del proceso de divorcio, mezclando así la tramitación de dos procesos de diferentes naturaleza, ante una  imprecisión del Decreto, por lo que se conocerá en vía judicial de una liquidación de bienes, en los autos principales, de un divorcio que finalizó por escritura pública.

Una segunda lectura trata, las modificaciones o ejecución –ante incumplimiento de las convenciones sobre los menores hijos, plasmadas en virtud de la escritura que disolvió el vínculo matrimonial.

La polémica –al menos en el procedimiento práctico- ha quedado saneada por el CGTSP, el que por vía del Acuerdo 44 de 29 de agosto de 1996, contentivo del Dictamen No. 374, del tenor siguiente:“Resulta improcedente la utilización de procedimientos diferentes para conocer de situaciones que en esencia son idénticas, con independencia del documento, Sentencia o Acta Notarial, que contiene la que en su caso se interesa modificar, puesto que la norma del segundo párrafo del artículo 392 de la Ley de Procedimiento Civil, Administrativo y Laboral, remite a los específicos trámites de los incidentes, lo relacionado con el tratamiento procesal de las cuestiones que sobre dicho particular surjan posteriormente a la sentencia que declare el divorcio, lo cual inequívocamente constituye igual supuesto de la disolución del vínculo matrimonial que voluntariamente acuerdan los cónyuges ante Notario y por otra parte, dicha tramitación responde a la necesaria celeridad que requiere la solución de diferendos de la naturaleza apuntada.

Por otra parte el texto en estudio establece que las modificaciones de las convenciones sobre las relaciones paterno filiales referidas a la patria potestad, guarda  de los hijos, régimen de comunicación o pensiones, que surjan con posterioridad a la fecha de la escritura de divorcio, se resolverán ante Notario, siempre que no exista contradicción entre los cónyuges; en esos casos el Notario dará traslado de la solicitud al Fiscal cuando a su juicio la pretensión atente contra cualquiera de los aspectos relacionados con el normal desarrollo del menor, y si éste emitiera dictamen en contrario, se abstendrá y el asunto se sustanciará por los trámites de los incidentes en el tribunal municipal popular correspondiente, ante el cual se presentará copia de la escritura de divorcio.

El incumplimiento -por cualquiera de los cónyuges- de algunos de los pronunciamientos contenidos en la escritura de divorcio, se resolverá en proceso de ejecución ante el Tribunal Municipal Popular competente. Que en este caso se aplican las reglas de competencia del art. 11 apartado 6) y en su defecto, apartado 5), de la Ley adjetiva civil y no se sigue, el lugar en el cual fue dictado el acto jurídico, cuya ejecutoria se somete al órgano jurisdiccional. La resolución judicial que recaiga en el asunto, sólo podrá modificarse por los trámites de los incidentes ante el tribunal correspondiente.

En atención a este punto, el CGTSP aprobó el Dictamen No. 376, Acuerdo 46 de 29 de agosto de 1976 que dice así: “La connotación jurídica que el párrafo primero del artículo 12 del Decreto Ley No. 154 le atribuye al incumplimiento por uno de los ex cónyuges de alguno de los pronunciamientos contenidos en la escritura de divorcio, habida cuenta la remisión que hace de su ventilación ante el Tribunal Municipal, evidencias sin lugar a dudas que tal situación se compadece con los efectos que igualmente generan la aprobación de la transacción judicial o la sentencia firme, conforme a lo previsto en el párrafo primero del artículo 653 de la Ley de Procedimiento Civil, Administrativo y Laboral, y consecuentemente su tramitación queda sujeta a las específicas normas establecidas en los artículos 473 y siguientes de la citada ley de trámites.

9. Del divorcio por justa causa

La Sección Tercera, Capítulo I, del Título IV de la Ley comentada regula este tipo de divorcio, desde el art. 382 al 392.

9.1. Requisitos

Para la vialidad formal de la demanda en este tipo de proceso, ha de ajustarse a las exigencias que para el proceso ordinario, prevé el art. 224, tal y como se constata en el art. 382, ambos de la Ley procesal.

Así, la demanda se presentará con los documentos justificativos del matrimonio y del nacimiento de los hijos menores –si hubieren- y cualquier otro que sirva de base para las pretensiones que se deduzcan. En su caso, lo estará, el título de propiedad de la vivienda, en cumplimiento de lo ya expuesto.

El actor -en la demanda- propondrá las medidas provisionales que hayan de adoptarse en cuanto a la guarda y cuidado de los hijos menores, pensión alimenticia para éstos y –aunque el art. 382 no lo dice- se infiere de la sistemática de la norma y de lo que corresponde en Derecho, al cónyuge que no ostente la custodia del menor, el régimen de comunicación. También se propondrá pensión para el otro cónyuge, en su caso, de conformidad con el artículo 56 del Código de Familia.

Análisis particular –no encontrado en la norma- lo es la secuencia de los hechos y el contenido de los mismos, de especial fórmula para el caso de este tipo de proceso, los que serán articulados con apego, a la existencia misma del matrimonio y los datos que de él consten de la copia de la certificación que en cumplimiento de requisito legal se adjuntará; la existencia o no de hijos menores y de existir, los datos de los mismos acorde a los que consten de la partida de nacimiento –que igualmente- se adjuntará con la demanda. Un nuevo hecho, lo estaría, en explicar y razonar las razones por lo que se solicita la disolución del vínculo matrimonial, en lo que ha de estar –expresamente narrado- la convivencia o no, al momento de la promoción de los cónyuges, el tiempo de la separación y si en defecto de lo anterior –lo hacen- en el mismo o diferente domicilio, así como el grado de deterioro o pérdida de la comunicación, relaciones entre ellos, pérdida del sentido del matrimonio, del amor entre la pareja y cuanto elemento fáctico informe a las exigencias que establece el art. 52 del Código de Familia, al que –irresistiblemente- hay que remitirse, para el sostenimiento del fallo que ha de dictarse.

9.1.1. Requisito sui géneris de interés procedimental

A partir  de la Ley No. 48 de 28 de diciembre de l984, Ley General de la Vivienda y de la subsiguiente Ley No. 68 de 1988, sobre igual materia, se obligó a los tribunales de lo civil en los procesos especiales de divorcio, resolver acerca de la vivienda que ocupen los cónyuges cuando la misma sea propiedad de ambos.  A tal efecto el CGTSP aprobó la Instrucción No. 119 de 14 de mayo de 1985 por la que dispuso que en la demanda se deberá dejar constancia sobre la situación de la vivienda que ocupan los cónyuges al momento de promoverse el proceso, y en el caso de ser ambos propietarios, el demandante expresará a quien de los dos propone se le adjudique,  o si ambos la conservarán, en los dos casos se deberá acompañar el título de dominio.

Los subsiguientes pronunciamientos relacionados con la actualización de los títulos de propiedad, con arreglo a los cambios introducidos para los Registros de este tipo, el CGTSP dictó la Instrucción 102 en virtud de la cual, el título de propiedad, que a los efectos del proceso de divorcio se adjunte en solícito de pronunciamiento judicial, tendrá que cumplir con los requerimientos de dicha disposición legal, previa a la promoción del proceso de divorcio, de suerte, que conste inscripto en el registro correspondiente.

9.2. Procedimiento

Admitida la demanda –cual las previsiones del art. 383- se emplazará al demandado para que se persone y conteste en el término de veinte días –hábiles- ajustándose a las disposiciones del proceso ordinario en cuanto resulten aplicables. Aquí el demandado –al igual que el actor- al contestar, se ajustará a las previsiones contenidas en el art. 224 de la Ley de trámites.

Contestada la demanda, el Tribunal aprobará lo relativo a la guarda y cuidado de los hijos y pensión alimenticia  y vivienda, si sobre ello hubiere conformidad de las partes, de no haberla, o no haberse contestado la demanda, citará a las partes para la celebración de una comparecencia a fin de tratar sobre los aspectos en que exista disparidad, el Tribunal oirá las alegaciones de las partes, quienes pueden concurrir personalmente o representadas por Abogados e intentará obtener acuerdo y con vista al resultado de la mencionada comparecencia resolverá lo que corresponda  sobre las medidas provisionales, mediante Auto, ateniéndose a lo que los cónyuges hayan decidido de común acuerdo, o decidiendo en otro caso lo que proceda; en la sentencia que en su día se dicte se elevarán a definitivas las convenciones adoptadas, y en lo que a vivienda se refiere servirá de título de dominio a los efectos de su inscripción en el Registro de la Propiedad de la Vivienda, conforme a las formalidades y requisitos exigidos.   

9.2.1. De la comparecencia del artículo 384 y la utilidad de la Instrucción 216 de 2012

La precisión que –procesalmente- le reserva la norma de trámites para el divorcio de justa causa con hijos menores, le distinguen como fórmula –desde siempre- en defensa de los intereses de la prole, inmerso en la crisis matrimonial de los progenitores. De suerte a ello, rebelde el demandado o contestada la demanda, mostrando inconformidad con las pretensiones del actor –en este punto- el tribunal convoca a la comparecencia que autoriza el art. 384 de la norma adjetiva, dentro de los seis días hábiles siguientes, de haber tenido lugar una u otra posición procesal, con expresa –de lo que dejará constancia- citación de las partes, por vía de sus representantes legales, oportunamente acreditado –por imperativo de Ley- o al rebelde.

Para el logro de los fines de lo que por la norma se persigue, deberán asistir ambas partes –acompañado de su representante legal, si lo tuviere-, en lo que se procurará encaminar a la adopción de acuerdo, en pos del interés del menor. Aquí, entra en práctica, las previsiones contenidas en la Instrucción 216 de 2012 del CGTSP, que dispone reglas para los procesos vinculados al Derecho de Familia, de modo que se cuide la observancia de principios integradores tales como la inmediación, concentración, oralidad, igualdad de las partes. Así –para el caso del específico del divorcio- la exigida comparecencia que prevé la señalada instrucción con llamado al artículo 42 queda subsumida -a criterios de especialistas- en la comparecencia que por este epígrafe se comenta y señalada después de la fase de alegaciones y previo a la apertura a pruebas, y sus reglas serán aplicables y complementarán las que dicho cuerpo legal regula para este tipo de proceso. Esta comparecencia tendrá 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 diálogo constructivo mediante la actividad conciliatoria y lograr acuerdos que armonicen los intereses familiares, caso en que invitará a participar abuelos y otros familiares que tengan estrecha cercanía a lo controvertido y, con carácter excepcional, a otras personas por similar razón. 

La propia Instrucción da la posibilidad al Tribunal de comunicar al Fiscal la promoción de procesos en los que se litiguen cuestiones relacionadas con menores por la aplicación del Código de Familia, con entrega de copia de la demanda para que pueda personarse conforme prevé el artículo 47 de la Ley Rituaria, y en el proceso especial de divorcio por justa causa, la referida notificación se hará una vez que se ponga de manifiesto en actuaciones el conflicto en torno a las medidas provisionales. También dispuso la notificación personal del auto de medidas provisionales al demandado rebelde.

Un notable acierto de la citada Instrucción 216/12 es la posibilidad de adoptar medidas cautelares, de oficio o a solicitud de partes, a los efectos de asegurar de manera eficaz el ulterior cumplimiento de las obligaciones decretadas por resolución firme, para restablecer la equidad procesal, o cuando se aprecie que existen circunstancias que las hagan aconsejables, tales como: Inventario y prohibición de la disposición de los bienes comunes, incluyendo la congelación de cuentas bancarias, y la anotación preventiva de la demanda en el registro en que figuren inscritos dichos bienes, antes y durante el proceso de divorcio, dirigido a asegurar la liquidación de la comunidad matrimonial de bienes; permanencia de los bienes domésticos imprescindibles para la educación y bienestar de los hijos comunes menores de edad, en el hogar donde estos residan después de la separación de los padres, antes y durante la tramitación del proceso de divorcio, efectos que podrán extenderse hasta la liquidación de la comunidad matrimonial de bienes. 

El Tribunal para resolver puede disponer de oficio la práctica de cualquier diligencia de prueba que estime indispensable y el Auto que regula las medidas provisionales es de inmediato cumplimiento, sin perjuicio de lo que en definitiva se resuelva si fuere objeto de recurso de  súplica.

Es exigencia procesal para el éxito de la comparecencia señalada, que en los términos a que se contrae la litis, respecto a las medidas provisionales, las partes se hagan acompañar, para dicho acto, de las pruebas que les permitan sostener los puntos controvertidos, momento procesal idóneo y único para ello.

9.2.2. De la prueba y su práctica

Contestada la demanda o vencido el plazo sin hacerlo, o decursado el de la reconvención, el Tribunal abrirá el proceso a prueba cuando los hechos articulados requirieren posterior demostración, salvo que ambas partes hayan solicitado que se falle definitivamente sin necesidad de prueba, caso en que dictará sentencia sin ulterior trámite. Elemento importante –para ello- es que al contestar la demanda, se admitan los hechos de la misma y la inconformidad recaiga –entonces- respecto a las convenciones de los hijos menores. Es criterio nuestro que tal posición del tribunal no contradice las previsiones del art. 51 Código de Familia en cuanto a la comprobación por el tribunal de las causas justifican que el matrimonio ha perdido su sentido para los esposos, los hijos y la sociedad, en tanto de la posición de los litigantes el órgano jurisdiccional puede obtener o no la información requerida para el fallo con arreglo a la norma sustantiva.

Al generar –en su época- alguna disconformidad la posición de la norma procesal de cara a las exigencias del Código de Familia, el CGTSP dictó el Acuerdo 459 de 14 de septiembre de 1977, que enmarcaba sus pronunciamientos a las regulaciones de la ya derogada Ley Procesal  que dejó modificado por el número 117 de 29 de marzo de 1978, por el que estimó forzoso plantear, que la vigente Ley de Trámites Civiles derogó las normas del Código de Familia en cuanto se le opusieren, dejando aclarado que, en el caso que ambas partes hayan solicitado que se falle definitivamente el proceso, sin necesidad de prueba, el tribunal tiene la obligación de dictar sentencia de conformidad con el art. 390. No obstante –indicó- que no implicaba ni suponía que el tribunal necesariamente se halle en la obligación de acoger la demanda, lo cual sólo podrá hacer cuando de los hechos articulados por el actor y aceptados por el demandado, pueda inferirse que existen causas que hayan creado situación objetiva conforme a la cual pueda estimarse racionalmente que el matrimonio haya dejado de ser o ya no pueda ser en el futuro la unión de un hombre y una mujer en que de modo adecuado se puedan ejercer los derechos, cumplir las obligaciones y lograrse los fines a que alude el Código; así mismo, ratificó que la legislación vigente no autoriza el divorcio basado exclusivamente en la voluntad de uno de los cónyuges, ni que el proceso por justa causa puede transformarse en proceso por mutuo acuerdo.

No es menos que la Ley convierte el término de práctica de prueba en dudosa lectura –salvada- por las previsiones contenidas en el art. 392, que hace remisión a la supletoriedad del proceso ordinario, a cuya remisión resulta procedente ir.

Las pruebas a que hacemos alusión en este aparte, es la referida a los hechos de la demanda y no a la inconformidad de las medidas provisionales. No obstante lo anterior para que –como ha sido práctica- sea aprovechada la comparecencia del art. 384, para practicar la confesión de parte –que contestó e hizo oposición a las razones de la disolución del vínculo o se declaró rebelde, relativo a demostrar la ruptura del vínculo. Su práctica y resultado a favor de lo pretendido, enerva volver sobre el período probatorio y su práctica procesal.

9.2.3. El auto de medidas provisionales

Interesante y de extremo interés deviene el análisis de esta resolución judicial, su momento procesal y el contenido del mismo, así como sus efectos de ejecución provisional y la posición de contrario.

De suerte a lo anterior, los art. 385 y 386 de la Ley de trámites disponen que el tribunal se pronunciará respecto a las medidas provisionales de los hijos menores, en correspondencia de lo que haya resultado de la comparecencia del artículo que le precede. Al articulado de la norma se le une –ahora- las exigencias de la Instrucción 216 y las diligencias que el tribunal –con arreglo a los derechos del menor- practicó, con vista a la escucha de aquel y el criterio del equipo multidisciplinario, lo que le permitirá dictar –fundadamente- como corresponde, el auto provisional.

Lo dispuesto en este auto, será de inmediato cumplimiento –independiente- a la posibilidad de recurrir en súplica de acuerdo al art. 615 de la propia ley, en el término de 5 días hábiles de su notificación a la parte que le pueda perjudicar. Dicha posición del tribunal puede o no ser reproducida en la decisión final, en correspondencia con lo que se resuelve del recurso de súplica.

El artículo 391 de la Ley Procesal dispone que una vez transcurrido el término de prueba que será por treinta días, conforme las reglas del proceso ordinario, si ninguna de las partes hubiera solicitado celebración de audiencia para informe oral, el Tribunal traerá a la vista las actuaciones para sentencia,  la que dictará dentro de los cinco días siguientes,  si por el contrario, ésta fuera solicitada y celebrada se dictará sentencia en el propio término.

En lo relativo a la determinación de la guarda y cuidado de los hijos menores –en cuanto existiere discrepancia- y lo relativo al régimen de comunicación, se atenderá a las reglas del art. 89 del Código de Familia, de lo que el art. 386 de la Ley procesal es reproducción. 

Las cuestiones sobre guarda y cuidado de los hijos, patria potestad, pensión alimenticia o cualquiera otra similar que surjan  posteriormente a la firmeza de la sentencia que declare el divorcio, se ventilarán en las propias actuaciones por los trámites que la Ley señala para los incidentes, y las relativas a la liquidación de los bienes comunes del matrimonio se sustanciarán también en las  mismas actuaciones, en la forma que la Ley regula para la herencia intestada, en cuanto resulten aplicables, siempre que se reclame aquella dentro del año siguiente a la firmeza de la sentencia, transcurrido el cual caducará el derecho a promoverla respecto de los bienes muebles, quedando éstos en propiedad de quien los posea.

9.2.4. De la Vista oral

Nada trascendente ni diferente, a las previsiones del proceso ordinario, lo es la celebración de vista que preconiza el art. 391, que estable como requisito –ordinario- el vencimiento del período de prueba y la solicitud de parte interesada. Si esta última hubiese ocurrido, se estará, a lo que regula el párrafo segundo del art. 391 de la Ley de trámites, con señalamiento dentro de los cincos días hábiles siguientes a su solicitud. De dicho acto –como otro- se levantará acta, que firmarán los intervinientes –representantes legales- y la parte, en caso de haber asistido y los jueces actuantes.

9.2.5. De la sentencia

Siguiendo los puntos de la demanda y demás escritos polémicos, la sentencia –como corresponde- se ajustará a ello. La Ley procesal, regula el dictado de este acto normativo, para el proceso de divorcio, en el art. 379, cuando del divorcio en general lo trata; pero por su especial trascendencia para el divorcio por justa causa, lo tratamos en este punto, siempre dejando sentado, que tiene incidencia para todo tipo de divorcio. 

De suerte a ello, hará pronunciamiento expreso en cuanto a la disolución del vínculo matrimonial, en cumplimiento de la pretensión principal deducida. Así mismo, hará pronunciamientos respecto a las medidas provisionales de los menores hijos, tal y como quedó dilucidado en la comparecencia –practicada al efecto-, lo dispuesto en el auto provisional, y los demás argumentos probatorios traídos a autos. Aquí, con especial énfasis, ha de detenerse, en la comunicación del hijo con aquel padre a quien no se le haya conferido el régimen de custodia. Este punto tiene trascendencia a los fines del control de su cumplimiento, si al tribunal acudiere algunos de los padres, ante comportamiento temerario de contrario y en la medida de la descripción detallada del régimen acordado y/o dispuesto, será garantía ejecutiva, en beneficio del menor.

Será contenido imprescindible de la sentencia –tal y cual lo fue de la demanda- lo concerniente a deferir el ejercicio de la patria potestad a favor de ambos cónyuges. Sobre este punto, llamamos la atención en el sentido de que nuestro orden legal tiene diseñado procedimiento específico –además- para la suspensión y privación de la patria potestad, por lo que –en la mayoría de las oportunidades- es este el cauce procesal que se sigue para dilucidar tan delicado asunto y no el divorcio, como prevé el precepto en comento. Contendrá –además- la sentencia pronunciamiento respecto a la vivienda, propiedad de ambos cónyuges, en correspondencia a los pedimentos interesados y el cumplimiento de los requisitos que sobre ello se exige en la ley.

9.2.6. Un toque a las cuestiones sobrevenidas

Las cuestiones sobrevenidas a la firmeza de la sentencia por la que se disuelve el divorcio, en lo relativo a las medidas provisionales de los hijos menores y la liquidación de la comunidad matrimonial de bienes, por aquella extinguida, tiene especial incidencia procesal por tramitarse en pieza separada al principal. Para lo relativo a los hijos menores –en cualquier momento- y para la liquidación de la comunidad matrimonial de bienes con vigilia del término de caducidad que del orden sustantivo hace suya la norma procesal, tanto proveniente del régimen legal sobre bienes como del art. 40 del Código de Familia.
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1. El ABC del Derecho Procesal familiar

El proceso familiar es aquel que tiene por objeto la realización del Derecho de Familia, cuyo núcleo es la satisfacción de las pretensiones en el orden conyugal, paterno filial, o parental. Esta modalidad procesal que se inscribe en la categoría de procesos no dispositivos, se distingue del proceso civil por la evidente indisponibilidad de los derechos que prevalece en el contexto familiar, y exhibe la presencia de un conjunto de reglas o principios que trascienden al ámbito del proceso, los cuales se deducen de la naturaleza del derecho que pretende alcanzar la tutela judicial por medio de este cauce procesal. 

La publicización del procedimiento es uno de sus rasgos más notables, y es expresión de los límites que se imponen a la autonomía de la voluntad de las partes, los cuales le impiden disponer de las consecuencias jurídicas de las normas reguladoras de la mayoría de las materias del Derecho de Familia. El tono publicista del procedimiento familiar se revela en la concesión al órgano jurisdiccional de un abanico de facultades para la protección cautelar y la disposición probatoria ex officio, que le autoriza a dictar una sentencia sobre el mérito del asunto sin sujeción a la estricta congruencia, con el único fin de procurar la tutela de los intereses superiores de la familia por encima de los intereses individuales de sus miembros. 

Por otro lado, se erige la oralidad como principio rector que tributa a la sencillez del procedimiento y lo despoja de formalidades. Pero la oralidad como forma de los actos procesales no se predica por sí misma, sino como instrumento que viabiliza el acercamiento del juez a las partes, al objeto del proceso y a los medios de pruebas personales. La audiencia oral es ocasión para concentrar en un solo acto, o en unos pocos próximos en el tiempo, las expresiones de las partes y la práctica de las pruebas, con el marcado propósito de perpetuarlas en la memoria del juzgador que dictará la sentencia y garantizar la prontitud de la decisión judicial. La fascinación por la oralidad no es una tendencia caprichosa. Es una exigencia que busca el medio natural en el que se desenvuelven los principios de inmediación y concentración, a los que Montero Aroca denomina “principios consecuencias” por su indudable relación. 

Ahora bien, en los procesos de familia, el éxito de la inmediación se expone a través del contacto del tribunal con las partes en la audiencia, la cual deviene en la oportunidad para escuchar las alegaciones de aquellas y percibir el lenguaje corporal de los sujetos, que en múltiples ocasiones expresa más que la propia palabra articulada. Al decir de Kielmanovich, es imperioso en los procesos de esta naturaleza que el juez vea y escuche a las partes, peticionantes y terceros, y que lo haga con sus propios ojos y oídos. El enaltecimiento de un proceso familiar eminentemente oral, escenario de los principios de inmediación y concentración, es un reclamo de cara a una administración de justicia más humana, garantista y eficaz. 

La doctrina procesal familiar esboza otros principios que informan este modelo procesal, entre los que figuran: la privacidad de las actuaciones frente a la publicidad del procedimiento civil, con el objetivo de preservar la intimidad de los sujetos que, de forma directa o indirecta, están implicados en el conflicto; la cooperación interdisciplinaria, que propicia la participación de especialistas de diversas materias, quienes asisten al tribunal en la realización de la justicia familiar, con opiniones especializadas que nutren el proceso lógico de formación de la convicción judicial; igualmente, la doctrina eleva la labor conciliatoria y/o la mediadora, como espacios para la solución de conflictos que brindan un alto nivel de ejecutabilidad a lo finalmente dispuesto, al sustentarse la decisión en el acuerdo inter partes. 

Apunta Pérez Gutiérrez que, en materia de principios, no trasciende para el Derecho Procesal familiar el trazado de la línea teórica que distingue los principios del proceso de los del procedimiento, y ello responde a la singularidad de este Derecho Procesal que no centra su atención en cuestiones formales, sino esencialmente en buscar, más que la aplicación del Derecho, su realización. 

1.1.- La legitimación 

La legitimación es aquel vínculo o ligamen que debe poseer el sujeto con la relación jurídica material para que se admita su presencia en el proceso que se deduce de aquella (Mendoza Díaz). Todos los ciudadanos están facultados para reclamar la tutela jurisdiccional cuando estiman que ha sido vulnerado un derecho del cual se consideran asistidos, pero es el nexo con la relación que subyace en el proceso, el que abre las puertas del mismo y delimita quiénes son las partes. Siendo así, no es suficiente con ser plenamente capaz. La legitimación delimita el perímetro de la capacidad en toda su extensión (capacidad para ser parte y capacidad procesal), pues impide que cualquier individuo pueda presentar una demanda sin limitación alguna y someter a otro a la carga de comparecer y contestar, o someterse a las consecuencias de no hacerlo (Grillo Longoria). 

La doctrina distingue la legitimación ordinaria de la extraordinaria. La primera se configura cuando el actor alega ser el titular del derecho subjetivo que requiere protección jurisdiccional frente al titular de la situación jurídica de deber, el cual es demandado en el proceso. Sin embargo, en determinados supuestos, la ley consiente la presencia en el proceso de sujetos que no forman parte de la relación jurídica material, y en estos casos, muestra su rostro la legitimación extraordinaria (Díaz Tenreiro). 

La legitimación extraordinaria supone la ruptura de la regla que identifica a las partes de las relaciones jurídicas material y procesal, pues su fundamento reposa en el carácter publicista de la materia que subyace en el proceso. La ampliación de la legitimación por disposición de la ley es rasgo de los procesos de corte no dispositivo, en los que la norma autoriza la presencia de sujetos que no son los titulares del derecho subjetivo, ni forman parte de la relación material. Es así que se legitima la participación del Ministerio Fiscal para la defensa de derechos e intereses matizados por el interés público comprometido. 

Los procesos familiares no escapan de esta realidad. El Derecho de Familia impone serios límites al poder dispositivo de las partes dada la esencia de las materias que tutela, en cuya protección se rebasa el interés personal de los individuos involucrados en el conflicto para salvaguardar los intereses supremos de la familia en su integridad (Mesa Castillo).

La preocupación del Estado por el adecuado desarrollo de las relaciones familiares irradia al proceso, y se exterioriza por medio de la intervención preceptiva del Ministerio Público en los asuntos relativos a la capacidad y estado civil de las personas, y en todos aquellos en los que la ley lo prevea, o en cualquier otro en que alegue un interés social. También corresponde al Fiscal la representación de los menores e incapaces hasta que se les nombre un tutor o representante que asuma la defensa de su patrimonio y el cuidado de su persona (arts. 47 y 48 de la LPCALE).

Pero vale puntualizar que el ensanchamiento de la legitimación no concluye con la garantía de la asistencia del Ministerio Fiscal en el proceso y alcanza a otras personas que puedan tener interés legítimo en la controversia. Apunta Cánovas González que la doctrina científica ha desarrollado últimamente el derecho de visita como efecto típico del parentesco, el cual define el autor como la facultad de relacionarse y mantener comunicación con un menor, de manera que se satisfagan sus necesidades afectivas. La fuente de este derecho de visita es la relación de parentesco, no la filiación, y su consagración en la norma sustantiva genera una apertura de la legitimación a favor de los abuelos y otros parientes facultados para solicitar el amparo judicial de su derecho. 

La redacción del artículo 90 del Código de Familia circunscribe el reconocimiento del derecho de comunicación a la relación del padre no titular de la guarda y cuidado con sus menores hijos, sin extender este derecho a otros parientes, con lo cual se cercenan las necesidades afectivas del menor, que no están limitadas a sus progenitores y, al propio tiempo, se vulnera un auténtico derecho subjetivo de otros parientes, en perfecta correspondencia con los deberes que se imponen a partir de esa misma relación. Hace mal el legislador cuando impone la obligación alimentaria a los hermanos, por ejemplo, si no los autoriza luego a exigir una adecuada comunicación, una relación personal efectiva con el alimentista. 

En las proyecciones para un nuevo Código de Familia se ha reconocido la titularidad de este derecho en otros parientes distintos de los padres: “En los casos de padres o madres declarados ausentes o incapacitados o suspendidos o privados de la patria potestad, o que hayan fallecido, el tribunal a petición del fiscal o de la persona con interés legítimo, puede regular la comunicación del menor con los abuelos, abuelas o parientes hasta el cuarto grado de consanguinidad…”. Sostiene Velazco Mugarra que la propuesta no cubre las perspectivas de la sociedad, pues no incluye a parientes fuera del cuarto grado de consanguinidad, ni a personas allegadas del menor, que no poseen vínculo consanguíneo con este. 

Un caso que puede resultar aun más paradigmático es aquel referido a la nulidad del matrimonio. Si bien el artículo 46 del Código de Familia circunscribe el ámbito de la legitimación a los cónyuges y -por las causales expresamente previstas en la ley-, al fiscal, el abandono de la tesis de la especialidad de la ineficacia matrimonial por parte de sucesivos fallos de la Sala de lo Civil y lo Administrativo del Tribunal Supremo Popular, parece abonar una solución mucho más flexible. Al admitirse la aplicación al matrimonio de las causas de nulidad previstas en el Código Civil para cualquier acto jurídico (art. 67), no pueden interpretarse dichos motivos de modo selectivo, prescindiendo de los criterios de legitimación previstos por el legislador de modo coherente. De esa forma, cabe la posibilidad de que se ejercite la acción de nulidad del matrimonio por persona distinta de los cónyuges y el Ministerio Público, siempre que tengan un interés actual en la declaración de ineficacia (Cánovas González). Tal interés puede darse tanto en el matrimonio contraído sin las formalidades exigidas por la ley con carácter de requisito esencial, como con fines diversos a aquellos institucionalmente previstos (art. 67, incisos d y e). 

1.2. Particularidades sobre la prueba

En este epígrafe abordaremos el estudio de algunos aspectos medulares de la prueba y sus peculiaridades en el proceso familiar. 

El objeto principal de la prueba en el proceso civil son los hechos controvertidos (Parra Quijano, Kisch, Schönke), aunque un sector de la doctrina puntualiza que solo pueden ser objeto de prueba las afirmaciones de aquellos que realizan las partes. Esta disquisición doctrinal transita por la interrelación que existe entre la función de la prueba y su objeto (Mantecón Ramos). Si se define que su función es alcanzar la verdad material, objetiva o absoluta, resulta lógico que la actividad probatoria pueda recaer sobre hechos no alegados por las partes, mientras que si se identifica la función de la prueba con la mera fijación de los hechos, con la búsqueda de una certeza o convicción en el juzgador a través de la verificación de las afirmaciones de las partes y con la verdad relativa o formal, entonces el material probatorio debe recaer exclusivamente sobre los hechos articulados por los litigantes. 

Evidentemente, el acercamiento a la verdad no se realiza de la misma forma en un proceso donde se ventila un derecho subjetivo privado que en otro donde las cuestiones debatidas superan el interés individual de los sujetos implicados. 

La búsqueda de la verdad material es el objeto del proceso penal, dada la naturaleza pública de la materia controvertida. Pero en el campo del proceso civil, la doctrina sostiene que la función de la prueba no es la búsqueda de la verdad (Montero Aroca, Mendoza Díaz), porque la presencia de los principios dispositivo y de aportación de parte, colocan en manos de los sujetos en conflicto la carga de incorporar al proceso los hechos controvertidos y de proponer los medios de prueba para su verificación. 

La clásica regla del proceso civil que pone a disposición de los particulares la delimitación del objeto de la prueba (thema probandum) y el fundamento de la decisión (thema decidendum), no impide en el ámbito del Derecho Procesal familiar que el juez estime otros hechos no alegados por las partes, siempre que los someta al contradictorio para garantizar la igualdad procesal y el derecho a la defensa de aquellas. Es así como se acentúa la búsqueda de la verdad material en los asuntos de naturaleza familiar donde la cuestión controvertida se halla a medias entre lo público y lo privado, y como se faculta al órgano jurisdiccional para requerir la prueba de determinados hechos no aportados por los sujetos en conflicto (Prieto Castro, Rosenberg, Kielmanovich). 

El artículo 45 de la LPCALE dota a los jueces de un valioso instrumento que les permite decidir cuestiones de hecho no alegadas inicialmente por las partes, siempre que las instruya de los nuevos aspectos para que realicen sus alegaciones y propongan las pruebas de las que intenten valerse en la defensa de sus derechos. Esta facultad que introduce el artículo 45 en el contexto procesal nacional, propicia la entrada de nuevos elementos en el debate y su efecto alcanza a la determinación del objeto de la prueba. 

Si de la delimitación del objeto de la prueba se trata, es necesario distinguir los efectos que produce la admisión y el reconocimiento de los hechos en un proceso civil dispositivo de otros procesos no penales donde se deciden materias indisponibles. Tal es el caso de los procesos por daño o lesión al medio ambiente o los derechos del consumidor y los procesos familiares sobre privación o suspensión de la patria potestad, reclamación e impugnación de paternidad, nulidad de matrimonio o cualquier otro relativo al estado civil y capacidad de las personas. 

Los hechos que alega una parte y que son admitidos o reconocidos por su contraria están exentos de la actividad probatoria en el proceso civil y deben ser apreciados como existentes por el juez. Afirma Montero Aroca que no se trata exclusivamente de una exención, sino que debe estimarse como una prohibición de prueba. El fundamento de esta pauta que rige en los procesos dispositivos descansa en la autonomía de la voluntad en la que se basa el Derecho Civil y en la existencia de verdaderos derechos subjetivos que facultan a las partes para disponer del objeto del proceso. 

Pero esta regla carece de eficacia en los procesos que reciben la denominación de “inquisitivos”, donde lo determinante no es la autonomía de la voluntad, ni las partes pueden disponer de la materia en discusión y el juez no queda vinculado con el reconocimiento o la admisión (expresa o tácita) de los hechos, los cuales continúan requeridos de prueba. En esta categoría se anotan los procesos asociados a la aplicación del Derecho de Familia que exhiben un marcado interés público, dada la regulación imperativa de las cuestiones que subyacen en los mismos. De manera que, a modo de ejemplo, nadie pensaría que la admisión o el reconocimiento de los hechos sean suficientes para declarar con lugar la impugnación o reclamación de la filiación, sin necesidad de ir en búsqueda de la verdad biológica por medio de la práctica de pruebas. Igual suerte corre la petición sobre la privación de la titularidad de la patria potestad o la mera suspensión de su ejercicio, pretensiones que solo proceden si se comprueba en el proceso la existencia de alguna de las causas taxativamente previstas en los artículos 94 y 95 del Código de Familia, sin que baste la posición procesal que asuman las partes para acceder a lo interesado. 

Por tanto, la norma del artículo 260 de la LPCALE -que determina la no necesidad de prueba de los hechos manifiestamente admitidos o confesados por las partes en los escritos polémicos- resulta inaplicable en los procesos donde se discutan materias familiares indisponibles, en los que, como se apuntó, los hechos admitidos siguen necesitados de prueba. 

La doctrina señala la distinción entre admisión y reconocimiento de los hechos. La primera acontece en un momento anteprobatorio e implica la exclusión de la prueba sobre cuestiones fácticas no discutidas, en tanto el reconocimiento se produce en la fase probatoria y durante la práctica de un medio de prueba, lo cual impone el deber de valorar tales declaraciones, las que estarán sometidas a las reglas de la libre valoración o al sistema de prueba legal, según la regulación procesal. En el primer supuesto los hechos nunca fueron controvertidos, no siendo así en el segundo, donde los hechos que en algún momento fueron discutidos o debatidos entre las partes, luego son aceptados por aquellas (Montero Aroca).

En los procesos no dispositivos rige el principio de la libre valoración de la prueba, y devienen en ineficaces los criterios legales de valoración. Si el Derecho de Familia determina la indisponibilidad de los derechos en discusión, sería confuso o contraproducente que el juez quede sometido -en el marco del proceso- al reconocimiento de los hechos que realicen las partes y deba atribuirles a sus manifestaciones el nivel de eficacia que la ley señala para el medio de prueba. Sostener lo contrario sería permitir que los contendientes dispongan indirectamente de la materia controvertida. 

La confesión judicial constituye un ejemplo ilustrativo de lo expuesto. Se trata de un medio de prueba al que la norma procesal le confiere un valor predeterminado, de ahí su carácter de prueba tasada o legal. Por el camino de la confesión, vinculan al tribunal los hechos personales que perjudiquen a quien los declara, los cuales son introducidos como ciertos en la sentencia. Esta es la regla que prevalece cuando el derecho en discusión es disponible, pero no sucede lo mismo en los casos familiares donde se discute la aplicación de normas imperativas. En tales supuestos la confesión no ha de sujetar al juez, el cual debe valorar los hechos confesados conforme a las reglas de la sana crítica. 

En la ley adjetiva cubana no existe un precepto que excluya la aplicación de las reglas legales de valoración de la prueba en los asuntos familiares no dispositivos. El único precepto se sitúa en las disposiciones del proceso económico, que en su artículo 778 indica el criterio racional en la valoración de la prueba, pues establece que ningún medio probatorio tendrá valor preestablecido. La ratio de la norma se encuentra en la naturaleza de los intereses que procuran la tutela jurisdiccional en este modelo procesal, los cuales rebasan el interés individual de las partes. 

El mismo argumento debe sostenerse en los procesos familiares, aunque no exista una norma que niegue expresamente el valor de prueba legal a la confesión y a la prueba documental pública en ese contexto. La naturaleza indisponible de la pretensión es suficiente para excluir la aplicación de las normas legales de valoración de la prueba en estos casos, donde se acentúa la búsqueda de la verdad, y el juez no debe estar atado a criterios legales de valoración, sin importar su juicio sobre los mismos. Adoptándose la solución opuesta se llega a conclusiones que rozan el absurdo. Con anterioridad se subrayó como la admisión de la paternidad por el demandado en proceso en que se haya reclamado la misma, conduciría necesariamente al establecimiento de la relación filiatoria, con total independencia de la realidad que subyace a dicho proceso.

1.3.  Las medidas cautelares en el Derecho de Familia

La tutela cautelar es otra institución que posee una nota distintiva en el procedimiento familiar, dada la naturaleza sui géneris del Derecho de Familia, que demanda la especial protección de las materias que constituyen su objeto de regulación, como consecuencia del interés social o público que las caracteriza.

Entre los rasgos más típicos, apunta la doctrina (Pérez Gutiérrez, Kielmanovich), se encuentran su carácter instrumental, la adopción audita altera pars, la matización de los presupuestos para su disposición, la posibilidad de adoptarlas de oficio y la disponibilidad inmediata de su objeto, entre otros.

Su carácter instrumental presenta la singularidad de anticipar la decisión del litigio, pues habitualmente se autoriza el dictado de medidas cautelares que se identifican en su objeto con la satisfacción de la pretensión de fondo; mientras que la tutela cautelar en el ámbito civil debe guardar relación con el objeto del proceso pero no puede confundirse con él mismo. Este sería el caso de un proceso sumario en el que se fije un régimen de visitas provisional cuando el objeto de la controversia es la regulación de la comunicación con el menor, o la disposición de una pensión provisional en el proceso en el que se reclaman los alimentos. En ambos supuestos la disposición cautelar adelanta la satisfacción de la pretensión que constituye el objeto del proceso, aunque, en opinión de Kielmanovich, se salva el prurito del cierto prejuzgamiento al concederse una frecuencia o cuantía menor que la interesada en la pretensión inicial, con lo que se evita la identificación strictu sensu entre la pretensión cautelar y la de fondo.  

Asimismo, se disponen cautelas que no se orientan al aseguramiento del resultado del proceso, sino a la protección de la persona o la satisfacción de otros intereses ajenos a la pretensión principal. Es así como se autorizan providencias cautelares en el proceso de divorcio por justa causa para salvaguardar los bienes que posteriormente serán objeto de liquidación de la comunidad matrimonial, y como se dispone la pensión provisional, la atribución de la guarda y cuidado y el régimen de visitas con los infantes, en pos de proteger la integridad emocional de los menores y la satisfacción de sus necesidades vitales. Se trata de cuestiones no asociadas directamente a la disolución del vínculo matrimonial, en tanto apuntan a la protección de los bienes cuya liquidación es objeto de otro procedimiento y a la defensa del interés superior del niño que no es parte en el proceso.

Otro sello propio de las medidas cautelares en sede familiar es su adopción audita altera pars, que permite -como pauta general- su tramitación previa con audiencia del contrario en el pleito, en virtud de los efectos que puede generar su disposición en el conglomerado familiar, y en razón del marcado carácter conciliador que distingue al procedimiento familiar, en aras de alcanzar una solución que satisfaga a todos los miembros de la familia. 

En cuanto a los presupuestos para su adopción, usualmente no se exige contracautela, ni la demostración del fumus boni iuris ni del periculum in mora, puesto que es suficiente con la verificación de las circunstancias que detalla la ley para su concesión. Así se autoriza la disposición de una pensión provisional en el proceso sumario sobre reclamación de alimentos, siempre que se den los presupuestos que exige el Código de Familia: la existencia del vínculo filiatorio o matrimonial, el estado de necesidad del alimentista, excepto que se trate de un menor de edad, y la capacidad económica del alimentante. 

Otro ángulo de análisis puede hacernos ver que no se trata de la ausencia de los clásicos presupuestos del peligro en la demora y la verosimilitud del derecho alegado, sino que el proceso en sí mismo tiene ese sesgo de inmediatez, y los presupuestos no aparecen como exteriores a él, sino incorporados a la propia naturaleza de su objeto. La prolongación del proceso de alimentos siempre ocasionaría un perjuicio cierto para el alimentista.

Una muestra de la función tuitiva que debe asumir el juzgador ante la solución de un conflicto familiar, es el poder cautelar que coloca el legislador en sus manos, el cual le autoriza para trazar medidas no previstas en ley ni solicitadas por las partes, en pos de proteger los intereses superiores del grupo familiar o de un miembro necesitado de tuición especial. Igualmente, la existencia de intereses comunes en el seno del Derecho de Familia, autoriza a la parte demandada para solicitar la adopción de medidas cautelares. 

Por último, la disponibilidad inmediata de su objeto apareja la facultad de disponer de la materia sobre la que recae la medida cautelar. Por ejemplo, la utilización del dinero en el supuesto de embargo por concepto de alimentos o la ejecución del régimen de comunicación dispuesto de forma provisional. 

1.4. Las facultades del tribunal

El siglo XX, bajo la influencia del fenómeno de la publicización del proceso, ofreció una visión distinta acerca de la función del juez y, frente al modelo del juez civil clásico, espectador pasivo de la controversia, se aboga por un juez activo. Esta corriente sociabilizadora del proceso trajo como consecuencia el sometimiento a revisión del alcance del principio de aportación de parte, al menos en lo que se refiere al reparto de facultades entre las partes y el juez y al aumento de los poderes del tribunal. 

En torno a la concepción del modelo de juez a seguir se suscita una ardua polémica encabezada por dos posiciones irreconciliables: la de quienes sostienen junto a Montero Aroca, Monteleone, Alvarado Velloso y Cipriani, que el proceso solo es garantista mientras que no se autorice al juez para la incorporación de hechos o la disposición de pruebas, pues debe ser el escenario donde las partes posean plena libertad para discutir y disponer de sus derechos privados. En el otro extremo del debate se ubican Picó, Abell LLuch, Barbosa Moreira, Guridi, quienes abogan por la atribución de iniciativas materiales al tribunal que posibiliten ir tras la búsqueda de la máxima eficacia judicial y de la realización de la justicia como valor supremo que inspira el ordenamiento jurídico. 

Al parecer, los detractores del carácter proactivo del juez obvian que existen otros procesos distintos del penal -entre los que se inscriben múltiples procesos familiares- donde se dibuja un marcado interés público, cuya satisfacción exige especial atención del órgano jurisdiccional, dada la naturaleza del objeto de la controversia. 

El tránsito hacia el rol activo del juez en el proceso es un imperativo de la administración de justicia familiar que muestra su rostro en el desempeño de la labor tuitiva de los intereses en conflicto, con el propósito de preservar la integridad de la familia. De tal suerte, se dota a los jueces de amplias facultades para disponer la práctica de pruebas, adoptar medidas cautelares de oficio y resolver el asunto sin sumisión al principio de congruencia que rige en el proceso civil. Si no fuera así, se corre el riesgo de ver cómo se desnaturalizan los derechos y se deniega la justicia.

a) Especial referencia a la prueba de oficio

La carga de la prueba, en el proceso civil, es el imperativo que impulsa a los litigantes a suministrar la prueba de sus respectivas alegaciones cuando resultan controvertidas, para evitar la frustración del proceso. Generalmente, el juez conoce de las afirmaciones de hechos proporcionadas por las partes y de las pruebas suministradas por aquellas, salvo supuestos excepcionales en los que el tribunal despliega una iniciativa complementaria de la actividad probatoria de las partes. 

En los procesos familiares —al menos en aquellos que versan sobre materias indisponibles—, se acentúa el ejercicio de las facultades del tribunal para acordar la práctica de pruebas, y la enunciada regla no se erige en una valla que le prohíba la apreciación de otros hechos no alegados por las partes, todo lo cual se colige de la especial protección que exigen los intereses de los menores e incapaces y los de la familia en su conjunto.

Un sector de la doctrina defiende que la prueba de oficio desvirtúa la doctrina del onus probandi, pero no es así. Las facultades probatorias del tribunal no están concebidas para suplir la inactividad de las partes ni su negligencia o apatía, sino para complementar la convicción del órgano jurisdiccional ante la duda razonable. El juez no puede excusarse de administrar justicia, no puede negarse a fallar cuando los hechos no le han quedado determinados con nitidez; pero tampoco debe pronunciarse si se encuentra en ese estado de incertidumbre. Como bien plantea Portela, “…la convicción es una labor puramente espiritual que va lentamente produciéndose y, por tanto, pudiera encontrarse a medias y no estar el juez convencido, ni del sí ni del no, ni del pro ni del contra; ese estado del espíritu del juez es lo que ha dado lugar a la institución de los autos para mejor proveer.”

Ahora bien, ¿qué sucede si la prueba dispuesta ex officio no es confirmatoria del hecho? Ante esta situación, el juez acude a la aplicación de las reglas del onus probandi y hace recaer las consecuencias de la insuficiencia probatoria sobre la parte a la que correspondía la demostración de las afirmaciones no probadas. Recuérdese que la institución de la carga de la prueba cobra virtualidad para el tribunal al momento de dictar sentencia, en tanto para las partes significa una guía de conducta.

Tampoco se trata de defender la proactividad del juez a ultranza y de poner en peligro su imparcialidad. Cabe preguntarse a qué aspiramos, ¿a un juzgador imparcial o manifiestamente neutral? La imparcialidad se refiere a la prohibición de ser juez y parte al unísono, y se manifiesta en el dictado de decisiones judiciales que obedezcan exclusivamente al cumplimiento de la función jurisdiccional. La neutralidad se traduce en desidia o desinterés en el resultado del proceso, y es una postura inadmisible en cualquier ámbito de la administración de justicia, dado el interés social que prevalece en la actuación judicial. Al final, la justicia es merecedora de un juez activo e imparcial al servicio de la realización de los derechos en la jurisdicción familiar.

b)  El rol conciliatorio del tribunal 

El nuevo modelo procesal está marcado por la acentuación de la función conciliatoria del juez, el cual participa activamente en la aproximación de las voluntades opuestas para intentar la consecución de un acuerdo que le ponga fin al conflicto, lo que eleva la probabilidad de cumplimiento de la resolución judicial dispuesta, que asienta su fundamento en el consenso previo de las partes. 

Otra de las ventajas que ofrece el desempeño de la actividad conciliatoria es la posibilidad de obtener una solución expedita, situación que favorece a la estabilidad y salud emocional de los miembros involucrados en el conflicto, pues evita que se intensifiquen las diferencias entre aquellos, con el consecuente desgaste afectivo que ello genera.   

Al rol conciliatorio del tribunal se le objeta la posibilidad de ver comprometida su imparcialidad, al ser el mismo órgano jurisdiccional que conoce del asunto el que propicia la conciliación dentro del proceso. Advierte montero aroca, que el tribunal debe circunscribirse a  facilitar el acuerdo entre las partes, pero son estas las que ponen fin al litigio, sin que aquél pueda realizar propuestas de acuerdo para que aquellas las acepten o las rechacen. 

El tribunal preservará su imparcialidad durante el desarrollo de la labor conciliatoria, mientras sus acciones se orienten a la consecución de una solución que satisfaga los intereses de los sujetos involucrados en el proceso, sin inclinarse a favor de ninguno de ellos. La transparencia en la actuación judicial evita que las partes sientan que los jueces están implicados en la defensa de alguna de ellas. 

La escucha atenta del juzgador y la precisión de los términos del conflicto, le permitirá encauzar el debate hacia una propuesta que no afecte los derechos e intereses objeto de protección. Es así como el órgano jurisdiccional debe velar porque la actividad conciliatoria no verse sobre aquellas materias que, de conformidad con la ley, no pueden ser objeto de pacto por estar fuera del alcance dispositivo de los contendientes. 

El tribunal no solo debe valorar la validez del acuerdo respecto a la disponibilidad o indisponibilidad de los derechos e intereses que comprende; por el contrario, debe juzgar de la misma forma su eficacia, en tanto no deben aprobarse acuerdos contrarios a lo dispuesto en las normas no dispositivas, pero tampoco deben aprobarse aquellos que sean inviables o contrarios a la lógica en su ejecución. Aquí desempeña un rol esencial la pericia, el oficio y la racionalidad del juzgador. 

1.5.  Modos anómalos de culminación del proceso 

La naturaleza indisponible de un buen número de pretensiones familiares, trasciende al escenario procesal y se manifiesta en la indisponibilidad sobre el objeto del proceso. Esta exclusión de los actos dispositivos sobre la materia controvertida se expresa en la ineficacia de la renuncia, el desistimiento, la transacción judicial y el allanamiento, como alternativas para la extinción del proceso. 

No existe en nuestra ley procesal un precepto análogo al artículo 5 del Código Civil, que reconozca la figura de la renuncia entre los modos de culminación del proceso. La renuncia de los derechos subjetivos se establece con alcance general en la norma sustantiva, que no tardó en establecer sus límites: el interés social y el perjuicio a terceros. 

Alrededor del Derecho de Familia prevalece el interés social del cual derivan los límites a la autonomía de la voluntad y el carácter irrenunciable de múltiples derechos subjetivos familiares, entre los que se inscribe el derecho a los alimentos. De hecho, la misma noción de derechos subjetivos podría ser impugnada en el marco del Derecho familiar, al configurarse estos como conjunto de facultades, reconocidas en interés exclusivo del titular y cuyo ejercicio es enteramente voluntario.

Son irrenunciables igualmente las potestades jurídicas, que confieren un conjunto de derechos y deberes, cuyo ejercicio se debe realizar en función de un interés superior o, al menos, de un interés ajeno. Un ejemplo paradigmático de potestad jurídica es la institución de la patria potestad, que deposita en cabeza de los padres un conjunto de facultades y deberes para la protección de la persona y el patrimonio de sus hijos menores de edad. 

A diferencia de la renuncia —que supone el abandono o desprendimiento del derecho subjetivo material por parte de su titular para darle fin al proceso—, el desistimiento es el abandono de la pretensión por parte del actor, que no lo veta  de la posibilidad de reclamar nuevamente su derecho mediante la promoción de otro proceso. 

El artículo 652 de la LPCALE autoriza al tribunal para disponer la continuación del proceso hasta su terminación, aunque medie el desistimiento del actor y la conformidad del demandado al respecto, siempre que la renuncia al proceso atente contra el interés social o los derechos de terceros protegidos por la ley. Esta disposición denota el espíritu del legislador nacional de no supeditar al juez a las solicitudes de las partes en los mencionados supuestos, y adquiere especial significado en algunos procesos familiares que exigen del juzgador la máxima cautela por la especial protección que requieren los derechos e intereses en conflicto. 

Por su parte, la transacción aprobada judicialmente no constituye una manifestación unilateral de voluntad como sí lo son el desistimiento y la renuncia; al contrario, es un acuerdo de voluntades entre las partes que requiere la aprobación del tribunal y que pone fin al proceso, si comprende la totalidad de las cuestiones debatidas. 

Al igual que sucede con el desistimiento y la renuncia, la transacción no será aprobada si afecta el interés social o los derechos de terceros protegidos por la ley. Así se excluyen de su objeto las cuestiones reguladas por normas imperativas que limitan el poder dispositivo de los sujetos. Por ejemplo, la privación o suspensión de la patria potestad, las pretensiones filiatorias y el reconocimiento de unión matrimonial no formalizada.

En cambio, pueden ser objeto de transacción la liquidación y adjudicación de los bienes integrantes de la comunidad matrimonial, la determinación de la cuantía de los alimentos y la forma de cumplimiento, y las disposiciones sobre la guarda y cuidado y el régimen de comunicación, en tanto no vulneren los límites que el interés público impone en estas materias.

Especial referencia merece la figura del allanamiento, que no clasifica entre las formas de culminación del proceso que regula el artículo 651 de la LPCALE ni está expresamente previsto en la parte que la norma dedica a la contestación, pero Mendoza Díaz apunta que su presentación produce un efecto liberador —en virtud de haber sido aceptada la pretensión por la parte demandada—, que es el resultado de la construcción que ha realizado la práctica judicial durante años. 

En el contexto del Derecho Procesal familiar, el efecto liberador del allanamiento padece serias limitaciones frente al interés social o público que subyace en las materias que regula el Derecho de Familia. Consecuentemente, solo conduce al dictado de la sentencia y a la no apertura del proceso a prueba en aquellos asuntos donde se ve privilegiada la autonomía de la voluntad. Tal es el caso de la determinación de la guarda y cuidado y la fijación del régimen de comunicación (arts. 89 y 90 del Código de Familia; art. 384 de la LPCALE), o de la cuantificación de la pensión alimenticia (arts. 384 y 370 de la LPCALE), en los que el límite a la voluntad de los sujetos lo traza la tutela del interés superior del niño, niña o adolescente. 

Aún más gráfica es la regulación del divorcio por justa causa en el ordenamiento procesal cubano, pues el artículo 390 de la LPCALE faculta a las partes para solicitar que se falle sin necesidad de prueba. Si ambos cónyuges lo solicitan y media la conformidad del cónyuge demandado con el contenido de la demanda, el tribunal prescinde de abrir el proceso a prueba y pasa directamente a dictar sentencia, sin perjuicio del ejercicio de la facultad genérica que le autoriza a disponer la práctica de pruebas para mejor proveer, si resultaran indispensables para resolver el asunto.

1.6.  Efectos de la cosa juzgada

La cosa juzgada es reflejo en el tiempo de la eficacia del resultado procesal, y su fundamento se asienta en la necesaria seguridad de la que hay que dotar a las relaciones jurídicas. Esta institución entendida en su doble acepción, impide el ataque dentro de un mismo proceso de la cuestión decidida mediante resolución judicial firme (cosa juzgada formal) y excluye la posibilidad de volver sobre la misma cuestión en un proceso posterior (cosa juzgada material). 

Como regla, todos los procesos generan el efecto de cosa juzgada en su doble dimensión (formal y material) y es la ley quien excluye de la autoridad de cosa juzgada material a determinados resultados procesales. 

En el entorno de los procesos vinculados a la aplicación del Derecho de Familia existe un grupo de asuntos que carecen del efecto de cosa juzgada material. Las decisiones de estas cuestiones poseen una validez temporal o provisoria, que responde a la vigencia de la principio rebus sic stantibus o, lo que es lo mismo, a la variación de las circunstancias que determinaron su adopción. Este es el caso de las reclamaciones sobre alimentos, las disposiciones sobre la guarda y cuidado, el régimen de visita y la suspensión de la patria potestad, entre otros.

Otra particularidad que presenta el instituto de la cosa juzgada en los procesos familiares está relacionada con la apreciación de sus límites. Normalmente, para que la cosa juzgada surta efectos en otro proceso, debe existir identidad subjetiva, objetiva y causal, entre el asunto resuelto y aquel en el que ésta se invoque. 

Excepcionalmente, la eficacia de la cosa juzgada irradia a terceros que no han intervenido en el proceso sin límites subjetivos, es decir, erga omnes. Así, el artículo 352 de la LPCALE suprime la identidad subjetiva en los procesos sobre el estado civil de las personas, al disponer que la presunción de cosa juzgada opera frente a todos, en los asuntos de esta naturaleza.

Resulta amplio el número de pretensiones asociadas al estado civil de las personas y, específicamente, al estado civil familiar, que se deciden en procesos de esa naturaleza -como la nulidad de matrimonio, la disolución del vínculo matrimonial, el reconocimiento de unión matrimonial no formalizada y las cuestiones filiatorias-, en los que la cosa juzgada es eficaz frente a terceros que no han litigado en el proceso.  

2. Panorama del Derecho Procesal familiar a la luz de las disposiciones del alto foro cubano

2.1. Antecedentes y contexto

Desde el año 1975 se promulgó en Cuba el Código de Familia, que independizó esta materia del Código Civil, pero no sucedió lo mismo con la regulación procesal, pues se carece de un proceso específico para la solución de los temas vinculados a la familia. Como consecuencia, las pretensiones de tipo familiar en el contexto cubano se tramitan a través de diferentes procesos establecidos bajo el rubro procesos civiles de conocimiento, tales como el especial de divorcio, el proceso sumario en general, el sumario de alimentos, y por la vía ordinaria, prevista para aquellas cuestiones familiares sin tramitación independiente en la ley de procedimiento. 

De esta forma, desde la academia se impulsa la creación de un fuero y cauce especial para los asuntos familiares, de manos de la profesora Mesa Castillo,  derivando estas inquietudes en la realización de los talleres nacionales de procedimiento familiar, coordinados por la Unión nacional de Juristas de Cuba y la Federación de Mujeres Cubanas (Mesa Castillo y González Ferrer), a los que sucedieron varios pronunciamientos del CGTSP (CGTSP), encaminados a alcanzar mayores niveles de eficacia en la solución de las controversias familiares. 

El primero de los precitados pronunciamientos fue la Instrucción No. 187/2007, de 20 de diciembre del propio año, que elaborada desde la preceptiva de la norma de procedimiento civil, y bajo el respeto a sus valores, esbozó un número de cuestiones que ofrecieron un tratamiento especializado en la solución de los conflictos de la familia e impulsaron el cambio de mentalidad del juzgador en pos de la defensa de esa institución. Esta disposición del alto foro nacional que -por demás- tuvo el mérito de instaurar, de forma experimental, secciones de familia en los tribunales municipales de Guanabacoa y Placetas, sentó las bases para el surgimiento de un procedimiento familiar en Cuba. El éxito en la implementación de esta Instrucción condujo a la extensión de sus reglas, inicialmente aplicables a los asuntos de familia, a todos los litigios civiles, por medio de la  Instrucción No. 191/2009, de 14 de abril. Incesante labor del Tribunal Supremo Popular y su Consejo de Gobierno por modernizar y perfeccionar el diseño procesal civil y familiar en Cuba, que continuó con la adopción de las Instrucciones 216/2012, de 17 de mayo, y 217/2012, de 17 de julio. 

Con la Instrucción 216 emerge un nuevo modelo procesal que, esbozado desde los principios que señala la doctrina procesal familiar y con la mira puesta en el moderno proceso económico que existe en nuestro país desde el año 2006, introdujo un conjunto de reglas aplicables a los procesos de familia, las cuales  evidencian el nacimiento de un procedimiento familiar, con mayores concesiones a la oralidad, acentuación de la inmediación, predominio de la concepción proactiva del tribunal y marcado espíritu conciliador. De esta forma, el moderno procedimiento familiar se ha convertido en el patrón de referencia para el ámbito civil; modelaje que ratifica el nacimiento de la Instrucción 217, que extiende al proceso civil signos de la modernidad procesal familiar. 

Las Instrucciones 216 y 217 devienen en una construcción legal que, desde la integración de las herramientas procesales previstas en la norma, hacen germinar un procedimiento específico para la solución de los conflictos civiles y familiares, que se forma en la práctica judicial, y que no está instituido por ley. 

2.2. Algunas cuestiones centrales 

2.2.1. Las partes. Escucha del menor. Capacidad progresiva

Un aporte significativo de la Instrucción es la ampliación de la legitimación a favor de los abuelos y otros familiares que estén próximos a la controversia, los cuales serán invitados a participar en el proceso, si luego de lo acontecido en la comparecencia, el tribunal estima indispensable su intervención para la óptima solución del conflicto, a quienes les ofrecerá en lo sucesivo el tratamiento procesal previsto para los terceros. 

Resulta dudosa la naturaleza de esta intervención que reserva la disposición in commento a los abuelos y otros familiares. Al parecer se trata de una modalidad de intervención forzosa o coactiva, puesto que la invitación de estas personas al proceso es convocada por el tribunal, con posterioridad a la celebración de la comparecencia, si lo considera necesario para la adecuada resolución del conflicto. Sin embargo, el texto de la Instrucción es incongruente con la letra de la norma procesal civil, la cual define que el llamado de los terceros forzosos sólo podrá disponerse durante el trámite de contestación, que ya transcurrió en el momento procesal en el que la referida disposición del CGTSP sitúa el señalamiento de la comparecencia. Con relación a este tema, también llama la atención que la Instrucción ofrezca a la intervención de estos parientes o personas allegadas al conflicto, el tratamiento procesal previsto para los terceros en la LPCALE, si con antelación erige una valla que impide a estos “terceros” formular las peticiones o excepciones que estimen adecuadas para la defensa de su interés, y limita su participación a la contribución de elementos que garanticen la mejor decisión de la litis. 

Los abuelos en nuestra sociedad son protagonistas en el cuidado de los hijos menores al mismo nivel, o un tanto más, que los propios padres. De ahí que su  participación en el proceso se haya convertido en un reclamo permanente de la sociedad cubana, que aun no cubre sus expectativas, porque ve desnaturalizada la intervención de los abuelos como “terceros”, al no poder pedir para sí, salvo de manera provisional, ni ostentar la condición de parte desde el inicio, sino a juicio valorativo del tribunal. No por ello se debe desmerecer la labor de la judicatura cubana, enfocada hacia la consolidación de los vínculos familiares y las relaciones entre sus miembros, que ha posibilitado escuchar los criterios u opiniones de abuelos y otras personas cercanas a la disputa, para la adecuada composición de la litis. 

En relación con la legitimación, el CGTSP enfatiza la participación de la fiscalía en los procesos donde se litiguen temas conexos a los menores, y le confiere atribuciones específicas respecto a la investigación y la escucha de aquellos. Es válido acotar que el Ministerio Fiscal no ostenta la condición de parte ab initio, de modo similar a lo que acontece con los abuelos y el resto de los terceros interesados en el asunto, pues la adquisición de esta posición exige su comparecencia o personería en el proceso; por el contrario, su incomparecencia no genera efecto procesal alguno. 

Otro elemento importante que refuerza la Instrucción es la posibilidad de escuchar a los menores en función de su capacidad progresiva, sin establecer límites en cuanto a su edad, bajo un conjunto de reglas mínimas que favorecen el desarrollo del diálogo en un ambiente propicio, fuera de la sede del tribunal, en presencia del fiscal, el psicólogo del equipo multidisciplinario y el juez ponente. Entre las pautas para la realización de la escucha, destacan las que se refieren a la cautela que debe tener el juez durante la conversación con el menor, para evitar colocarlo en una posición que le exija tomar partido a favor de uno de los padres, y la formulación de preguntas sugestivas e hirientes. 

La incorporación del concepto de capacidad progresiva es un cambio significativo en el panorama normativo nacional, a tono con el artículo 12 de la Convención Internacional sobre los Derechos del Niño, firmada por Cuba desde el 26 de enero de 1990, y ratificada posteriormente en 1991, que garantiza la materialización del derecho de los niños a ser escuchados y a que su opinión se tenga en consideración, en función de su edad y madurez, para resolver los conflictos donde se vean involucrados sus intereses. Empero, se acude a la mesura de los jueces para impedir que se exterioricen los resultados de la escucha en la motivación de sus sentencias, los cuales no comportan valor probatorio, al tratarse del ejercicio de un derecho del infante, que debe resguardarse en la intimidad de la familia, con el objetivo de prevenir daños o afectaciones psicológicas en la personalidad del menor y la acentuación de la disputa entre los sujetos en conflicto. 

Ahora bien, la escucha del menor no es un medio de prueba, sino el cauce para la materialización de su derecho a ser oído en el proceso, y sus manifestaciones serán interpretadas por el tribunal desde una doble perspectiva: lo primero es determinar si sus expresiones son espontáneas y coinciden con su voluntad interna, o lo que es lo mismo, si están desprovistas de las influencias de los padres u otros familiares afectados por la crisis de la familia, a cuyo efecto podrá auxiliarse de especialistas que puedan detectar y delimitar el grado de influencia o subordinación. Seguidamente, el tribunal estimará para el fallo las circunstancias acreditadas en el proceso y prestará especial atención a la voluntad del niño o adolescente involucrado en el conflicto, siempre que su deseo se ajuste a lo que resulte más beneficioso para su desarrollo integral, en función de adoptar la decisión que más se avenga a la protección de sus derechos e intereses.  

2.2.2. La comparecencia 

El proceso civil cubano, que sirve de cauce a la resolución de los conflictos familiares en el contexto nacional, está ceñido por el predominio de la forma escrita en los actos procesales, con escasas concesiones a la oralidad en su estructura normativa, las cuales se reducen a la celebración de una audiencia con uno o más fines específicos, a la que anteceden actos de proposición escritos. Tal es el caso del proceso de divorcio por justa causa, el sumario sobre reclamación de alimentos, y el procedimiento para la liquidación de la comunidad matrimonial de bienes. 

 En los dos primeros supuestos, la LPCALE regula la celebración de una comparecencia en la que el juez intercambia con las partes, y estas entre sí por conducto de aquel, con miras a: 

· Intentar un acuerdo entre las partes sobre los elementos controvertidos. 

· Fijar los extremos de hecho sobre los que versa la controversia.  

· Delimitar el tema de la prueba.

· Admitir o no los medios probatorios, y proceder a su práctica, siempre que sea posible. 

En el supuesto de la liquidación de la comunidad matrimonial de bienes, la junta es el acto procesal que marca los derroteros del proceso, en el cual se fijan las posiciones de los interesados, se determinan los elementos que, en su caso, integraran el ámbito del contradictorio, y se excluyen de la ulterior actividad de conocimiento los extremos que no forman parte de la litis. 

Fuera de estos tipos procesales, y con anterioridad a los pronunciamientos del CGTSP, el resto de los procesos asociados al Derecho de Familia, se decidían sin que los jueces escucharan de viva voz las alegaciones de las partes.

Es en este escenario donde adquiere indudable valor la actividad del Tribunal Supremo Popular, que franquea el camino hacia la acentuación de la oralidad en los procesos familiares, a partir de las posibilidades que ofrece el artículo 42 de la LPCALE, para hacer comparecer a las partes en cualquier estado del proceso.

a) Momento procesal

La Instrucción 216 del máximo órgano gubernativo judicial en el contexto nacional, sitúa la celebración de la comparecencia, en todos los procesos vinculados al Derecho de Familia, antes de la apertura del proceso a prueba y una vez agotada la fase de alegaciones, con tres objetivos esenciales: delimitar los términos del debate, sanear el proceso, y desarrollar la posible actividad conciliatoria. 

El mandato de la Instrucción no debe interpretarse con un sentido restrictivo de la facultad que concibe el artículo 42, cuyo ejercicio es válido en cualquier estado del proceso, lo que ofrece la alternativa de hacer comparecer a las partes en más de una ocasión. 

La facultad que encierra en toda su extensión el precitado artículo 42 de la LPCALE, estuvo en nuestra norma procesal desde su promulgación en el año 1977. Sin embargo, el predominio de la escritura en el proceso civil cubano, trajo consigo que numerosos jueces asumieran una posición pasiva y desaprovecharan las ventajas que comporta la oralidad. Precisamente, los pronunciamientos del CGTSP se orientaron, entre otras cuestiones, a realzar el valor de este instrumento que la ley procesal colocó en manos de los jueces cubanos.

La Instrucción 216 tuvo como objetivo fundamental, en lo que a este tema se refiere, la configuración de un espacio en el esquema del procedimiento familiar, que propiciara el intercambio del juez con las partes, y de estas entre sí por medio de aquel, fundamentalmente en aquellos procesos que no tienen instituida la comparecencia en su diseño normativo. Otro propósito medular de la Instrucción fue trazar pautas generales para el desarrollo del acto, cuyas formalidades habían estado sometidas a la discrecionalidad del juez que conocía del asunto, dada la parquedad del artículo 42 en la LPCALE. Luego, la Instrucción 226/13, de 30 de diciembre, complementó las reglas expuestas en la Instrucción 216, al  establecer la Metodología para la celebración de actos judiciales civiles, de familia, administrativos y económicos. 

b) Finalidades del acto

La Instrucción delimita con mayor claridad el contenido del acto, el cual discurrirá hacia la delimitación de los términos del debate, el saneamiento del proceso, y siempre que la naturaleza de los intereses en conflicto lo permita, se fomentará la actividad conciliatoria. 

La fijación de los términos del debate se erige como objetivo esencial de la comparecencia, y exige una postura activa del juzgador en la conducción del acto, al cual le corresponde orientar su desarrollo hacia la búsqueda de los elementos que esclarezcan el objeto del conflicto, mediante la aclaración de las alegaciones que resultaron ambiguas o imprecisas, y la depuración de las manifestaciones que sirven de sustento a la pretensión del actor y la resistencia del demandado. El ejercicio de esta actividad requiere la intervención del tribunal en las oportunidades necesarias para evitar que se introduzcan cuestiones extrañas al debate, que solo conduzcan al desvío y entorpecimiento de su cometido. 

La delimitación de los extremos controvertidos incide en la determinación del tema de la prueba, en tanto las afirmaciones admitidas por las partes están fuera del contradictorio y exentas de la actividad probatoria, que girará en torno a la demostración de los hechos debatidos, según lo dispuesto en el artículo 260 de la LPCALE. 

Otro de los cometidos de la comparecencia es alcanzar el saneamiento del proceso, que significa eliminar aquellas cuestiones procesales que hagan inútil su tramitación, y conduzcan al dictado de una sentencia meramente procesal o absolutoria de instancia, que no resuelve el tema de fondo. 

La práctica judicial cubana ha cuestionado la virtualidad de esta finalidad, pues la Instrucción sitúa el acto en un momento procesal en el que las cuestiones procesales ya deben estar depuradas, en virtud del control de los presupuestos procesales que realiza el tribunal antes de admitir la demanda, o en razón de la interposición de excepciones dilatorias por el demandado, que obligan al tribunal a resolverlas antes de citar a las partes a comparecencia. 

Por último, la Instrucción alude a la posible actividad conciliatoria que puede desarrollarse en el acto, siempre que la naturaleza disponible del asunto lo permita. Respecto a este tema, remitimos su estudio al epígrafe 1.4, y solo puntualizaremos, una vez más, que nada impide que el tribunal fomente el dialogo constructivo entre las partes, en función de la consecución de acuerdos que merezcan la aceptación común de aquellas, pero es su responsabilidad velar porque se excluyan de la conciliación los asuntos regulados por normas imperativas. 

Mucho se ha debatido en torno a delimitar si el acuerdo que se obtiene en la comparecencia es una transacción judicial o no. Sobre este extremo se advierten dos posiciones: la de quienes sostienen que este acuerdo solo difiere de la transacción en sus requisitos formales, pues, una vez que se aprueba por el tribunal, surte los mismos efectos. A contrario sensu, otros afirman que el acuerdo al que arriban las partes en la comparecencia no es una transacción, porque este modo de culminación del proceso exige el cumplimiento de las formalidades que refiere el artículo 653 de la LPCALE. 

Más allá de la disputa, lo cierto es que la Instrucción, en su apartado sexto, se refiere al acuerdo como alternativa de culminación del proceso, que permite ponerle fin, mediante el auto que apruebe las convenciones de las partes adoptadas en la comparecencia, salvo que estos convenios recaigan sobre materias indisponibles o afecten los intereses objeto de especial protección.    

El CGTSP sin perder de vista el ánimo conciliatorio que prevalece en algunas actuaciones orales que regula la norma procesal civil, decidió realzar la labor conciliatoria del tribunal en la comparecencia que se convoca con fundamento en el artículo 42 de la LPCALE, en pos de inyectar una dosis de celeridad al proceso, que garantice la prontitud de las decisiones judiciales y eleve la probabilidad de acatamiento voluntario por parte de los sujetos involucrados en el conflicto, al estar sustentadas en el consenso inter partes. 

c) La comparecencia y los pronunciamientos relativos a la prueba

El CGTSP, centrado en el máximo aprovechamiento de las bondades que ofrece la oralidad, concentró en el acto de la comparecencia, la apertura de la fase probatoria en los procesos ordinarios, y en los sumarios e incidentes, los pronunciamientos sobre la admisión de los medios de prueba propuestos con antelación, y la práctica de aquellos que estén disponibles el día del acto. Estas decisiones que se adoptan en la comparecencia se notifican en el propio acto, siempre que estén presentes todos los abogados de las partes. En cambio, la inasistencia de algún representante procesal es causa impeditiva para la disposición oral de los pronunciamientos relativos a la prueba. Sostener lo contario sería desnaturalizar el desarrollo del contradictorio como garantía de la igualdad procesal de las partes. 

d) La comparecencia y los medios de impugnación 

El recurso de súplica está concebido para impugnar las resoluciones interlocutorias que se adoptan durante el desarrollo del procedimiento, y los autos no recurribles directamente en apelación o casación. La LPCALE lo regula en sus artículos 615 al 617, y lo concibe como un medio de impugnación escrito, que asegura el despliegue de la contradicción, por cuanto, frente a su interposición se le da traslado a los contrarios en el proceso, a fin de ser escuchados, y con las alegaciones de todos los intervinientes en el asunto, el tribunal dispone lo que estime procedente. 

Esta concepción tradicional del recurso obedece al predominio de la escritura en el proceso civil, y exige que se contextualice el texto de la norma ante los espacios que reserva la ley a la oralidad, los cuales requieren un tratamiento diferente. La naturaleza oral del acto y la esencia de los trámites que se efectúan en el mismo, posibilitan la impugnación de las decisiones que adopta el tribunal de forma verbal, y la tramitación y resolución del recurso de la misma manera.

La práctica judicial ha consagrado esta posibilidad, pues la suma oralidad de las audiencias que integran la estructura del proceso especial sobre divorcio por justa causa, el sumario sobre reclamación de alimentos y el amparo en actuaciones judiciales o contra actos provenientes de particulares o autoridades administrativas, determina que se deduzca un sistema de impugnación en el acto oral, mediante el cual las partes se oponen a las decisiones que adopta verbalmente el tribunal, a saber: 

· La  inadmisión de algún medio probatorio,

· la declaración de impertinencia de una o varias preguntas y,

· cualquier otra decisión que pueda suscitarse en la dinámica de la audiencia. 

La parte recurrente debe exponer de manera verbal los fundamentos de la impugnación, y el tribunal dará traslado en el acto al resto de las partes para que argumenten de igual forma lo que a su derecho convenga, con lo que se garantiza la contradicción que requiere la fórmula general prevista en ley.  

El CGTSP, sobre la base de la experiencia acumulada por nuestros tribunales y con el ánimo de uniformar la práctica judicial, indicó las reglas generales para la interposición, tramitación y resolución del recurso de súplica, como medio de defensa del cual pueden asistirse las partes para combatir las decisiones que se adoptan en los actos orales, las cuales quedaron consagradas en la Instrucción 226/13. 

e) Asistencia e Intervención de las partes y sus abogados

La asistencia de las partes y sus representantes a la comparecencia no es preceptiva. Se trata de una carga procesal, cuya inobservancia no genera responsabilidad, y lo máximo que puede ocasionar es un perjuicio a la parte que injustificadamente no compareció al acto. 

El objetivo primario de hacer comparecer a las partes en virtud del artículo 42 de la LPCALE, es escuchar las alegaciones de las personas involucradas en el conflicto y modelar el objeto del debate. Por consiguiente, la esencia del acto queda desvirtuada frente a la incomparecencia de alguno de los sujetos entre los que se establece la controversia. A pesar de lo expuesto, la ley rituaria civil no regula su inasistencia como causa de suspensión del acto oral, excepto que todas las partes lo soliciten de común acuerdo, previa acreditación de causa justificada al tribunal (artículo 119 apartado 5). Son estas las razones que motivaron al CGTSP, en el ejercicio de la función que constitucionalmente le viene establecida, a indicar a los tribunales que procuren la suspensión del acto, con anuencia de la abogacía, frente a la inasistencia de alguna de las partes, y como garantía para el justiciable. 

La asistencia de los abogados a la comparecencia tampoco es obligatoria, pero se advierte una tendencia en el contexto nacional, que estima necesaria la representación letrada como presupuesto para la eficacia del acto, según los nuevos cometidos que le han sido asignados. Por ejemplo, si la comparecencia se convoca con el fin de depurar el proceso de obstáculos que impidan una resolución de fondo, la asistencia del abogado resulta conveniente, pues las personas que desconocen la técnica del proceso no comprenden el objeto de esta actuación, ni intervienen en función de su adecuado desenvolvimiento, aunque el tribunal los conduzca a ese fin, y ejerza una función tuitiva de los derechos involucrados.

f) Intervención de terceros y del equipo multidisciplinario

Un aspecto novedoso que introduce en el escenario cubano la aludida Instrucción, es la posibilidad de escuchar en la comparecencia a los abuelos y otros familiares que guarden estrecha cercanía con lo controvertido, y con carácter excepcional, a otras personas por similar razón, con el objetivo de aunar criterios que pueden contribuir al éxito de la actividad conciliatoria. 

En múltiples ocasiones, los conflictos que se suscitan en torno a la familia, involucran a otros familiares que no figuran como partes en el proceso, a los cuales resulta conveniente escuchar, pues pueden aportar nuevos elementos que tributen a la mejor decisión del asunto. 

Además, la Instrucción posibilita que el tribunal se asista en el acto de uno o más de los integrantes del Equipo Multidisciplinario, con el fin de reunir elementos que contribuyan al desarrollo de la conciliación. 

2.2.3. El Equipo Multidisciplinario

A tono con el principio de cooperación interdisciplinaria al que se refiere la doctrina, la Instrucción posibilita que el tribunal se auxilie de un equipo multidisciplinario, integrado por especialistas y expertos en diversas materias, que serán convocados, según las especialidades que requiera el caso, para proveer a los jueces de las máximas de la experiencia que no poseen; contribuir al adecuado desenvolvimiento de la actividad conciliatoria, y asistir al tribunal en la ejecución de las resoluciones judiciales. 

La Instrucción aporta el procedimiento para la constitución del equipo multidisciplinario, puntualiza las funciones y deberes de sus integrantes, delimita cuándo fungen como peritos, dispensándoles el tratamiento previsto para esta figura en la LPCALE, y establece la aplicación del criterio de libre valoración de la prueba que rige para la pericial en el ordenamiento procesal civil cubano. 

Resulta altamente significativa esta remisión a las normas que rigen la función pericial, cuando ello no se compadece con la función conciliadora que les posibilita la precitada Instrucción, y cuando va más allá incluso del texto de la ley de trámites, al reconocer a las partes la facultad de interesar su exclusión del proceso, sobre lo cual el tribunal decidirá oportunamente. 

2.2.4. Medidas cautelares

El tema de las medidas cautelares carece en nuestro país de una sólida tradición, pues no es hasta septiembre del año 2006, con la promulgación del Decreto Ley 241, que ve la luz un régimen cautelar en el escenario procesal cubano, diseñado para el proceso económico que introdujo en el texto de la norma procesal patria, que incluye un catálogo de providencias cautelares específicas y un poder cautelar general. 

Hasta entonces, el proceso civil estaba desprovisto de posibilidades cautelares y solo reconocía aisladas medidas de análoga naturaleza, a las que puede imputársele una intención asegurativa, como el embargo provisional en las reclamaciones de alimentos, las medidas provisionales en el proceso de divorcio, el embargo de bienes, las diligencias preventivas y el gestor depositario en el ámbito sucesorio, entre otras (Pérez Gutiérrez). Este panorama hizo meditar al alto foro cubano sobre la necesidad de extender a los procesos civiles, incluidos aquellos que deciden pretensiones familiares, el régimen cautelar previsto para el proceso económico, y a este fin, dictó el CGTSP la Instrucción 191/09, que trasladó a la jurisdicción civil esta figura, sin realizar un pronunciamiento específico acerca de la tutela cautelar familiar.

Por primera vez, con la entrada en vigor de la Instrucción 216, aparece en el contexto nacional un catálogo específico de medidas cautelares, que responde a la esencia del Derecho de Familia, entre las que prevalecen las medidas encaminadas a la preservación de la integridad física y psíquica de los niños, niñas o adolescentes, y del resto de las personas destinatarias de la medida. 

Otro mérito de la Instrucción es que enaltece la función tuitiva del tribunal, al facultarlo para la disposición ex officio de las providencias cautelares que estime indispensable para tutelar el interés superior de la familia, e indistintamente autoriza a las partes, y no solo al actor, para solicitar su adopción al órgano jurisdiccional, ante supuestos donde confluyan intereses comunes. Igualmente, se reconoce a las partes y al tribunal la facultad de solicitar o disponer, según el caso, medidas cautelares distintas a las especialmente previstas en la ley de trámites y en la propia Instrucción, al amparo del último inciso del artículo 803 de la LPCALE.

Una singularidad que expresa el procedimiento para la disposición de la medida cautelar, es que faculta al tribunal para adoptarla de forma directa, y luego escuchar a las partes, cuando lo idóneo en el entorno de los procesos familiares es que acuerden audita altera pars, es decir, con audiencia de las partes, dada la repercusión que puede tener en la familia el dictado de la disposición cautelar, y la oportunidad que ofrece la comparecencia de los implicados para exaltar el valor de la conciliación, como herramienta que permite la composición de intereses. Sin embargo, no debe soslayarse que se trata de una alternativa que coloca la disposición del CGTSP en mano de los jueces, a quienes les corresponde calibrar su manejo frente a casos de extrema urgencia, o de cara a medidas que versen sobre la protección de bienes. 

2.2.5. La prueba

Sobre los aspectos conexos a la prueba, la Instrucción contiene dos pronunciamientos específicos. Primero, exhorta a los jueces al ejercicio de las facultades probatorias que reconoce el artículo 248 de la LPCALE, e ilustra a la judicatura cubana la relación de personas que pueden ser escuchadas como testigos en el proceso, sin relacionarlos de forma taxativa, por lo que pueden deponer como testigos en el proceso otros sujetos conocedores de los hechos. A la par, sugiere que pueden ser objeto de examen los expedientes conformados por otros organismos e instituciones en relación con el objeto del debate, con lo cual resalta la valía de la facultad que reconoce la ley de procedimiento cubana para la disposición ex officio de pruebas para mejor proveer, en todas las instancias, y respecto a cualquiera de los medios de prueba que se regulan en la norma procesal.

En segundo lugar, el CGTSP preocupado por la urgencia que demanda la satisfacción de las prestaciones alimentarias, y en pos agilizar aun más el proceso, confirma la indicación que introdujo la Instrucción 187/07, de acreditar el vínculo filiatorio con la tarjeta del menor o el carné de identidad, sin necesidad de solicitar la certificación de nacimiento al Registro del Estado Civil. Sin embargo, escapa a las consideraciones del alto foro nacional que la fuente de la obligación de dar alimentos no es solo parentesco, sino la misma relación marital, en cuyo caso habrá de acudirse a los medios ordinarios de prueba para acreditar dicho vínculo. 

2.2.6. Ejecución 

La noción de tutela judicial efectiva presupone un juzgamiento sin dilación injustificada, ante un tribunal preestablecido por ley, independiente e imparcial, en el que las partes son titulares de iguales posibilidades de defensa y del derecho a obtener una resolución judicial motivada, hasta alcanzar su ejecución.

El cumplimiento del mandato judicial es una garantía del justiciable, que exige la intervención activa del tribunal y la cooperación de las autoridades, sus agentes y demás funcionarios del Estado, pues en su materialización se justiprecia la credibilidad de los ciudadanos en la administración de justicia.

El despliegue de la ejecución en el ámbito del proceso familiar es engorroso, en tanto los sujetos involucrados en el problema son o fueron miembros de una familia, y están unidos por lazos que perduran más allá del pleito judicial. La Instrucción 216 con el fin de obtener la eficaz ejecución de las decisiones dictadas en los procesos de naturaleza familiar, aporta fórmulas que permiten alcanzar este objetivo, sin ocasionar efectos traumatizantes a las personas implicadas, principalmente a los menores. 

Así, el tribunal podrá auxiliarse del equipo multidisciplinario y, en última instancia, solicitar la intervención de los agentes del orden público, unido a otras medidas, para evitar consecuencias nefastas en los intervinientes. La asistencia del equipo multidisciplinario junto al espíritu conciliador que prima en el proceso familiar, son instrumentos que posibilitan restablecer la comunicación, mediante el diálogo con los sujetos que participan en el conflicto, y allanan el camino para garantizar el cumplimiento de lo dispuesto.

Otra solución que trae la Instrucción es la posibilidad de graduar o aplazar la ejecución de las disposiciones judiciales, con carácter temporal, y ante circunstancias excepcionales, salvo en materia de alimentos. Esta fórmula no se aplica a la obligación de dar alimentos, porque su esencia no permite diferir el cumplimiento de la prestación alimentaria, cuya finalidad es la satisfacción de las necesidades primordiales del alimentista. Empero, esta alternativa es válida en la ejecución de las resoluciones judiciales que recaen sobre la regulación de la guarda y cuidado y el régimen de comunicación, donde es viable graduar o aplazar el cumplimiento de las disposiciones en función de preservar la integridad de los menores implicados.

Por último, refiere la Instrucción que se prescindirá de la tramitación del incidente, si al momento de la ejecución, se producen renuncias totales o parciales de derechos reconocidos en la sentencia a favor de una de las partes, excepto, puntualizamos nosotros, que se trate de derechos irrenunciables, como el derecho a recibir alimentos, por ejemplo, u otras situaciones jurídicas de poder, que no pueden ser catalogadas como derechos subjetivos propiamente dichos.

2.2.7. Consideraciones Finales 

El CGTSP -centrado en la moderna tendencia hacia la estructuración del proceso por audiencias, y con la mira puesta en los principios que marca la doctrina procesal familiar-, ha sentado las bases para el nacimiento de un proceso familiar en Cuba, acentuadamente diferente del proceso civil, no solo por la esencia de la materia que en él busca la tutela judicial, sino por la existencia de herramientas especializadas para resolver las disputas asociadas a la aplicación del Derecho de Familia. 

La incesante tarea del Tribunal Supremo Popular, y su órgano gubernativo, que procura modernizar nuestro proceso civil, ha propiciado en Cuba una plataforma diferente, con mayores concesiones a la oralidad, acentuación de la inmediación, y prevalencia de la concepción proactiva de la función del juez en el proceso, marcada por el ánimo conciliador, en pos de garantizar la prontitud de la tutela judicial y una administración de justicia más humana. Se trata de un proceso ajustado a las particularidades del Derecho de Familia, y no estructurado sobre las estrictas formas y principios del proceso civil, que cada día pierde su condición de modelo en el contexto nacional. 
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Nota Introductoria

Los autores de la vigente Ley de Procedimiento Civil, Administrativo, Laboral y Económico, rompen con la nomenclatura romana y su antecesora, la Ley de Enjuiciamiento Civil, en la entonces denominación de los interdictos, la que sustituyen por la de Procesos de Amparo, tanto uno como los otros, Procesos Posesorios. Parece ser que el nuevo legislador, al colocar como mira del tema, la protección de la Posesión, declina la visión, a lo que hasta la fecha lo sería el proceso mismo y unen bajo una única denominación general lo que entonces era, interdictos, para las afectaciones fuera de actuaciones judiciales y recursos de amparo, para las provenientes de aquellas, aunque a la postre, se mantiene el sentido, interpretación y alcance de unas y otras. 

Al decir de Manresa y Navarro, el instituto de la posesión pertenece al derecho de bienes, en carácter de derecho real. La doctrina reconoce la distinción entre posesión natural y civil. La primera se refiere a la tenencia de una cosa o el disfrute de un derecho a cargo de una persona y en cuanto a la segunda, es esa misma situación de hecho; pero ya con la intención o visión de tenerla como suya. Por ello, el Código Civil nuestro, hace especial énfasis y distingue la posesión, de cara a la relación subjetiva, más allá que la objetiva, del tenedor de la cosa, que corresponde a su poseedor o propietario, con mira a su protección en supuestos de peligro o situación de despojo o perturbación.

Como nota interesante de estos juicios lo está, que las sentencias que se dicten, aunque definitivas, tienen carácter especial, porque si bien condenan o absuelven de la demanda interpuesta y no puede reproducirse la cuestión de la misma forma, no imposibilita que se vuelva a tratar el asunto, en más amplio juicio, con declaraciones que lleven, no al carácter interino y provisional como el amparo, sino a la estabilidad, permanencia y perpetuidad de los derechos que en ese juicio se ventilen.

Coincidimos con Manresa y Navarro que serán objeto de amparo, únicamente, los derechos privados o cuestiones entre particulares. Las cosas públicas, están puesta bajo la protección inmediata de sus  Administraciones.

La competencia, desde siempre, ha estado atribuida a los Tribunales Municipales, del lugar donde esté el bien, objeto del conflicto, y en su caso, de los que dicten la disposición judicial que causa el presunto despojo o perturbación.

En consideración al viejo Principio General de Derecho, llevado al texto constitucional y aplicado constantemente por nuestros tribunales, “que nadie puede ser privado de la posesión, en que se halle, sin ser oído y vencido en juicio, ejecutando un acto de fuerza, el que sin obtener una sentencia judicial, aunque tenga título de propiedad, toma la posesión que otro disfruta,” es que  nacen los Procesos Posesorios.

Al utilizarse el término bienes como causal del ejercicio de la acción de amparo, su amplio significado llega a interpretarlo, tanto para bienes muebles como inmuebles, así como respecto a derechos.

1. Su naturaleza especial e interdictal

Tal distinción, sólo quedó en la denominación, en tanto, revisten idéntica naturaleza, y lo es, la rápida y urgente intervención judicial a favor de evitar, mitigar o eliminar, cualquier peligro respecto al uso y disfrute –posesión- sobre bienes o derechos.

En tal sentido, bajo la denominación de Procesos Posesorios, como se ha querido agrupar, los distintos tipos de amparo, la legislación cubana y la doctrina, han cubierto aquellos juicios civiles que reclamen con urgencia una medida que los termine, por interesarse el orden público, la seguridad amenazada de las personas o de las cosas, u otros derechos privados, que a no ser atendidos sin dilación, pueden deteriorarse, mutilarse o perderse. 

Son los Amparos –entonces- juicios sumarísimos, que tienen por objeto decidir interinamente la actual y momentánea posesión –sobre el hecho de ella misma-, sin perjuicio del derecho de los interesados a ventilarlo y definirlo en juicio posterior; así como suspender o evitar un hecho que perjudica o puede causar daño o perjuicio. No es cuestión de análisis respecto al amparo y el objeto en el que se sostiene, si está causado el daño o perjuicio o no, basta el despojo o perturbación en el disfrute de dicho bien o derecho.

En razón a ello, vienen a ser los amparos, interdictos o juicios preliminares de otros, en los que entonces se defina con mayor precisión, claridad y seguridad, lo que en el amparo solo se ha dispuesto de modo transitorio.

Por esta propia naturaleza interina y de urgente tramitación, no admiten, los amparos, la tramitación del saneamiento del proceso por la vía de las excepciones dilatorias; en cualquier caso, han de plantearse, como perentorias y serán resueltas en la sentencia que se dicte. No es menos cierto que perfectamente puede estar presente, en un litigio posesorio, algunos de los vicios que la Ley clasifica como excepciones dilatorias y no necesariamente, por la naturaleza del interdicto, ha de dejar de plantearse. Es posible su planteo, tal y cual resulta el vicio, en su tipificación procesal; pero no se puede esperar respuesta incidental de la cuestión, en tanto en cuanto no lo admite.

Conteste con interesante nota acotada por el tratadista Casasús en su magistral obra “Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil Española”,  en cuanto a quien promueve el interdicto para recobrar la posesión de la que es despojada y gana y a la postre, en el juicio definitivo es vencido, no viene obligado a reparar los perjuicios y costas que ocasionó en virtud de aquel proceso, pues es evidente que usa de un derecho propio el que ejercita los remedios que la Ley le otorga.

2. Análisis de cara a su referente sustantivo

Por la interrelación que presentan los Procesos Posesorios, con los llamados “Otros derechos sobre bienes”, recogidos en el Código civil vigente, pensamos que no es posible adentrarnos en la estructura misma del proceso, sin manifestar su esencia litigiosa –objeto- como la afectación de la posesión, que muestra la indisoluble relación Derecho Civil y Derecho Procesal. No se puede hablar de uno sin tocar el otro.

Sin hacer una apología de la posesión, que viene regulada a partir del artículo 196 del Código Civil cubano, sí resulta prudente señalar cuestiones medulares que la atan inobjetablemente, a la esencia misma de los Procesos Posesorios, que recoge la Ley Adjetiva de igual materia. De suerte lo anterior queda definida la posesión como el poder de hecho sobre un bien, fundado en causa legítima. 

Dos cuestiones, que sirven de base para litigar por la vía posesoria, cualquier acto perturbador o de despojo de la posesión de un bien: 1.- que al momento del despojo o perturbación, se tenga la posesión de hecho sobre la cosa misma –inmueble o mueble-. De ello se infiere que la primera mirada no está en titularidad domínica, sino en posesión de hecho. 2.- que la posesión sea consecuencia de causa legal. Lo ilegítimo no alcanza protección por la vía posesoria, aunque la presunción de Ley esté a favor del poseedor de la cosa y el contrario, tendría la carga de la prueba, respecto a ella (art. 197 CC).

Las interrupciones momentáneas y justificadas, toleradas y autorizadas no desnaturalizan la posesión de hecho y tampoco generan derecho alguno a favor de quien se haya colocado. En ese sentido, el poseedor en cualquier momento puede exigir la devolución del bien entregado y de no accederse a ello, tiene tutela procesal en el Proceso de Amparo.

En correspondencia con los conceptos de posesión y tenencia, el Código Civil puntualiza en el artículo 200, “los actos meramente autorizados por el titular de la posesión no generan derecho alguno y deben cesar tan pronto aquel manifieste su voluntad de contrario”. En este caso pudiera estar la acción del poseedor contra el tenedor de la cosa o el derecho, no devuelta ante el requerimiento del titular de la posesión.

3. Breve paneo histórico

Una primera cuestión, más allá de la denominación ut supra citada, trata la clasificación que el Artículo 1.631 de la Ley de Enjuiciamiento Civil que le antecedió a la nuestra, le dispensaba a los interdictos, al decir, que sólo podrían intentarse: 1. Para adquirir la posesión; para retener o recobrarla; para impedir una obra nueva; para impedir que cause daño una obra ruinosa y ordena el procedimiento para cada uno de ellos, en seguidas secciones.

Así, el interdicto de adquirir la posesión, como segundo distingo, era el juicio posesorio por el que el heredero nombrado reclamaba para sí los bienes del caudal relicto, contra quien los poseía, pero no a título de dueño. Hoy en nuestro orden procesal, bien entendida tal acción, con la de reivindicación, al considerarse al nuevo titular por tracto sucesorio legítimo dueño del bien y se le faculta para arremeter contra quien lo posea, sin importar el título de aquel.

En una tercera cuestión, los llamados interdictos de retener o de recobrar, hoy Amparo contra actos provenientes de Particulares, tienen una especial diferencia, en que vincula bajos dos términos, dos acciones distintas contra el poseedor; pero a ventilarse bajo el mismo procedimiento. En el de retener no se había hecho el despojo y se acude a la autoridad judicial, para que lo ampare y mantenga en la posesión, con el requerimiento de abstenerse en perturbar en lo sucesivo, mientras que en el de recobrar, nace del hecho consumado del despojo, interesándose de la autoridad judicial se le reponga o reintegre en la posesión del bien. Son entonces, dos hechos distintos, que producen diferentes acciones, que no pueden confundirse, aunque ambas se vinculan a la posesión y se sujetan a un mismo procedimiento.

Aquí, como nota interesante lo está, que la Ley de Enjuiciamiento Civil introduce que, con la firmeza de la resolución que decrete la protección posesoria, queda definitivamente resuelta la cuestión sobre el mejor derecho a poseer, sin que pueda irse al interdicto de recobrar, la parte vencida con el fallo judicial, que por el antiguo procedimiento si podía entablar. Tal posición sigue nuestra vigente Ley Procesal y en tal caso, no quedaba ni queda ahora para nosotros, otra acción, que la demanda de propiedad o llamado juicio definitivo en acción posterior. Esta importante reforma se introduce por vez primera en virtud de la Ley de 1855, y que acoge, nuestra normativa procesal vigente.

También, resulta singular, que en la sentencia que se acordara el interdicto, sí lo estimara el juez, haber posible implicación penal, lo señalaba, para que una vez firme, dieran cuenta al Ministerio Fiscal, para la promoción de la acción penal, por posible delito de ocupación o usurpación, según el caso; siempre que tuviera el requisito adicional de haberse hecho con violencia o intimidación en la persona del entonces poseedor.

La redacción del artículo 1.652 de la otrora Ley Procesal, es antecedente legislativo por antonomasia del actual Artículo 403 de la actual, en los que se constata las exigencias formales, con trascendencia al cauce procesal de lo que se reclama, salvando las diferencias en mérito a lo que se analiza.

En este mismo orden, es interesante, como dicha norma procesal, llevó a su texto, a los fines de la acción interdictal de recobrar, el que se hallara en posesión o tenencia de la cosa, lo mismo al legítimo poseedor, es decir, que mostrara título posesorio, que al mero detentador. Rompe, entonces, dicha posición legislativa con una vieja discusión doctrinal, devenida de las Partidas, en cuanto sentaban criterio, para esta acción, a partir de distinguir los institutos de posesión y tenencia. Si bien es cierto que no son lo mismo, en tanto la posesión, es para quien posee en concepto de dueño, ya la natural o la civil, o ambas a la vez, es la verdadera y legítima posesión en sentido estricto; mientras que la tenencia, se posee el bien o derecho en concepto de tenedor cuyo dominio pertenece a otro, con la obligación de uso y disfrute y la obligación de conservarlo y devolver, requerido para ello. En cualquiera de los supuestos, asimila la entonces Ley Procesal, la protección de la posesión. De cara a ello, así lo recoge nuestro legislador en el Artículo 401; un mismo cauce procesal, para las dos situaciones, posesión o tenencia, sin apartarse de la diferencia técnica entre ambas. 

Por su parte, con la entrada en vigor de la Ley 1 de 2000, De Enjuiciamiento Civil española, los procesos en estudio, se ventilan en Juicio Verbal, como sanciona su Artículo 250, en sus apartados del 1 al 7. Con indiscutible redacción y amplitud conceptual, la nueva Ley es mucho más abarcadora en la protección de la posesión, respecto a bienes, bienes hereditarios y derechos, contra actos y acciones de terceros, que su antecedente y la nuestra actual.

Como última cuestión de interés, al menos en este punto, las leyes en comento, no incluyeron como alternativa de protección por vía de los interdictos, aquellos pronunciamientos, que proviniendo de un Órgano Administrativo o derivado de actuaciones judiciales, afectare, en la posesión legítima a un tercero, tal y cual lo hace la nuestra, con especial distinción.

4. Su regulación en la actual Ley Adjetiva cubana

Bajo el catálogo “Del Proceso de Amparo”, recoge nuestra LPCALE, en su Capítulo II, Título IV, “De los Procesos Especiales”, los actuales mecanismos de defensa de la protección en sede judicial.

Así, se prevén como tipos de procesos posesorios, Sección Primera,  Del Amparo en Actuaciones Judiciales (arts. 393 al 400); Sección Segunda, Del Amparo en la Posesión contra Actos Provenientes de Particulares o de Autoridades u Órganos Administrativos (arts. 401 al 414); y en la Sección Tercera, De la Suspensión de Obra Nueva, (arts. 415 al 424).

4.1. Competencia

El conocimiento de los Procesos de Amparo fuera de actuaciones judiciales, y los de Suspensión de Obra Nueva, en nuestra Ley Adjetiva tal y cual su antecesora, corresponden a los Tribunales Municipales, en primera instancia. Así lo dispone, como competencia funcional y preceptiva el Artículo 5 pleca 6. Queda reservado para el Amparo en actuaciones judiciales, su relación con el proceso en el que haya recaído la resolución que produce la perturbación o despojo, pues en él mismo ha de promoverse aquel. Consecuente a ello, estará por sí determinado el Tribunal competente para su conocimiento y solución, con las especificidades que oportunamente trataremos.

Sentado lo anterior, se entiende intrascendente la cuantía sobre lo que se litiga, sino que su objeto está dirigido a la protección de la posesión misma, cuestión específica que prevalece sobre el valor de ella. Así lo dejó establecido el Tribunal Supremo en Sentencia de 29 de noviembre de 1910.

4.2. Del Amparo en Actuaciones Judiciales

Como su nombre lo indica, dicho interdicto tiene lugar dentro de dictado judicial y por el que se ha despojado o perturbado el uso y disfrute de la posesión a un tercero, respecto a un bien o derecho, analizado como objeto procesal, en dichas actuaciones, entre partes que no tenían la posesión del mismo. Luego, el afectado, no partícipe en aquellas actuaciones, acciona ante el propio Tribunal que dispuso el despojo o perturbación en su derecho de posesión.

El proceso que nos ocupa, tiene su primicia legal en Cuba, en la Orden Militar No. 362 del Gobernador Militar Norteamericano, de 17 de septiembre de 1900, bajo la nominación de Recurso de Amparo en la Posesión, puesto que no aparecería entre los interdictos que al efecto  regulaba la Ley de Enjuiciamiento Civil y luego, le da continuidad normativa, la Ley número 1261, de 4 de enero de 1974, Artículo 401, Ley de Procedimiento Civil y Administrativo, sucesora de aquella y antecesora de la actual.

4.2.1. Objeto

El objeto de este proceso tiene por pretensión la de conservar o recuperar la posesión de bienes o derechos, sobre los que, indistintamente o al unísono, se ha emitido pronunciamiento judicial.

Si la persona, que se titula poseedora del bien o derecho, mantiene en su poder uno o el otro, y en virtud de la disposición judicial ha sido despojado o perturbado de ella, reclamará, en la forma que prevé el Artículo 393 de la Ley Adjetiva, la conservación o retención de dicho derecho posesorio, ya que se trata de una perturbación, sin llegar a su despojo. En otro orden, versando el pronunciamiento sobre el despojo del bien o derecho, su pretensión estará encaminada a la recuperación del mismo. Tal distinción, tiene efectos en el modo de articular la pretensión, para que alcance viabilidad, sin que trascienda al procedimiento, que en uno u otro, es el mismo.

4.2.2. Requisitos para el ejercicio de la acción

1. Existencia de un pronunciamiento judicial contentivo del despojo o perturbación de un bien o derecho, que no guarda relación directa con las partes intervinientes.

2. Que dicho pronunciamiento, tenga fuerza resolutiva, capaz de producir efectos ejecutivos, dentro de la instancia o definiéndola, sin necesidad de alcanzar firmeza o habiéndola alcanzado. 

3. Que la posesión del bien de que se trate haya sido anterior al pronunciamiento judicial que se acusa de despojar o perturbar.

4. Que el reclamante de la posesión no haya figurado como parte en el proceso judicial, en el que se dispuso el despojo o perturbación. Sobre este extremo, de mucha importancia, resulta interesante acotar, que la Ley nuestra no sólo refiere “en que no figure como parte”, sino que adiciona el axioma jurídico “ni se le haya oído”. Al respecto, en la práctica forense se han suscitado disímiles criterios, que resumo algunos:- 

· Para ser admisible el amparo, quien lo promueva no hubiere sido oído, a qué momento procesal se refiere? y ante qué autoridad ello debe haber ocurrido?, lo que se fundamenta en la imprecisión de la Ley en ese aspecto, en el supuesto de que la perturbación hubiere ocurrido en las actuaciones de un proceso penal.

· Se ha dicho que el promovente debe haber sido oído en juicio oral, y que si solamente declaró durante la fase preparatoria o durante la fase de investigaciones en el procedimiento penal sumario debe considerarse que no se ha oído por el Tribunal actuante y en consecuencia  cabe el amparo.  

· Otros han opinado que a los efectos de considerar que el promovente de Amparo que ha sido oído y por tanto es inadmisible su solicitud, resulta válida cualquier declaración que hubiere hecho bien en la fase preparatoria o de investigaciones o bien en el propio juicio oral.

En este sentido, no es menos cierto que la redacción de la norma adjetiva en el Artículo 393 es omisa, en cuanto a dejar sentado la posición del oído y no vencido en juicio para reclamar respecto a la perturbación o despojo de la cosa que posee. A tales fines, el CGTSP dictó el Dictamen 408, Acuerdo 167 de 6 de septiembre de 2001, por el que deja aclarada la situación al decir: “…deviene intrascendente el hecho de que la persona que promueva el Proceso de Amparo que prevé el Artículo 393 de la Ley Adjetiva Civil, haya sido oída en el expediente de fase preparatoria ventilado ante el órgano policial o en las propias actuaciones judiciales, (bien entendido que en todo caso lo fuera en carácter distinto al de acusada), puesto que precisamente esa circunstancia puede resultar la determinante de que llegue a conocimiento suyo estarse ventilando trámites en que se involucran bienes sobre los cuales considera asistirle derecho a su posesión, por cuya razón hay que concluir que la presencia de situación que se identifique con cualquiera de los dos supuestos enunciados, no constituye causa suficiente para que el Tribunal actuante declare inadmisible su promoción, impidiéndole de esa forma el ejercicio de la acción en que pretenda protección jurídica para evitar ser perturbado en, o despojado de la cuestionada posesión…”

Así mismo, visto lo que hasta la fecha había acontecido en la práctica, haciendo interpretación de las previsiones de la norma en análisis, incluso, referente a la inadmisión del interdicto, a razón de haber sido el ahora reclamante escuchado en los autos penales, el propio Dictamen 408, ratifica, con extrema claridad, que las causas de inadmisión del ejercicio de la acción por un particular son, únicamente, las que recoge expresamente el artículo 21 de la Ley de Trámites Civiles, cuya facultad de rechazo de la demanda “… sólo es cuando su conocimiento no le viene atribuido por razón de la materia o la cuantía, lo cual es situación ajena a la que es objeto de consulta…” (Se refiere a las opiniones antes expuestas)

5. Para el profesor Grillo Longoria, la norma ofrece protección a la posesión civil, que es la que se tiene en concepto de dueño o de causahabiente del dueño y no a la posesión natural –tenencia.-

6. Queda legitimado para la acción de amparo, no sólo quien posea el bien en concepto de dueño, sino su causahabiente. Cuando la posesión se ejerza por medio de otra persona en nombre del poseedor legal, cuya distinción admite la norma, coincidente con  el profesor Grillo Longoria, quien tiene la cosa por encargo del poseedor, es lo que en el Derecho alemán se le denomina “servidor de la posesión”, no es un verdadero poseedor, sino un instrumento del ejercicio de la posesión. Quien está legitimado para el ejercicio de la tutela de amparo no es el instrumento -servidor mismo de la posesión-, sino el que, no teniendo materialmente la cosa en su poder ejerce la posesión legal por medio de otra persona.

4.2.3. Procedimiento

Como informa el artículo 393 final, y 394 de la Ley de trámites, la Demanda, solicitando el amparo, se presentará por escrito, ante la Sala o Sección del Tribunal que dispuso su causa, por el acto de despojo o perturbación o que esté conociendo de las actuaciones, aún cuando estas hayan quedado en suspenso. Una de las razones a que se presente ante fuero diferente al que dictó la resolución, causante de la acción amparadora, lo es la presentación y tramitación del recurso, ante el órgano superior y ante él se iría en amparo.

La tramitación para conocer y/u obtener el amparo, es diferente, en correspondencia con haber cumplido o no con lo siguiente:-

a).- que los fundamentos que sostienen el amparo consten de las actuaciones en que se presenten, en otras que sean principales o incidentales de ellas; o en documento fehaciente que por sí lo justifique. Ante tal situación, sin audiencia de nadie, el tribunal decreta el amparo y realizará las diligencias conducentes a reponer el despojo o quietar la perturbación. Tal y como regulan los Artículos 394 al 396. Sí, no obstante, los fundamentos o documentos presentados, se desestima el amparo, podrá insistir el reclamante mediante el recurso de súplica que preconiza el artículo 615 de la propia Ley. Dicho recurso se resolverá, por el propio Tribunal, sin escuchar a las partes, al día siguiente al de su interposición. 

b).- que los fundamentos que sustenten la acción de amparo, no consten ni en sus principales ni en incidentes, y tampoco se aporta documento para justificarlo, se tramita el proceso de amparo con apego a las previsiones contenidas en el Artículo 397. El tribunal que lo recibe, señala día y hora –dentro del 6to a su presentación- para escuchar y apreciar las pruebas que el interesado aportará a dicha audiencia. Las pruebas podrán ser cualquiera a las que se refiere el catálogo probatorio del artículo 246 de la Ley en comento, sí se refieren al hecho de la posesión o documento público ó se trata de la propiedad del bien en cuestión, dictará Auto amparándolo en el propio acto o más tardar al día siguiente.

4.2.4. Efectos propios 

1. Se dicta resolución definitiva, que aunque la Ley no distingue, estimatoria o desestimatoria, ha de ser Auto.

2. En ambas modalidades de este amparo –ya señaladas- se sigue por juicio rápido y sencillo, sumarísimo. En el primero más que en el segundo.

3. Admite audiencia oral, para cuando no se aporte información y fundamento fehaciente.

4. Contra el auto que resuelva, cabe recurso de Súplica, tanto para el accionante, como para quien afecte el amparo decretado. En una u otra modalidad del amparo, si bien no se dice el término del recurso para ambas, ha de entenderse que es el de 3 días al siguiente de su notificación, como dispone el Artículo 397 segundo párrafo.

5. La creación de un fuero especial para conocer y resolver el recurso de súplica, que hubiere sido interpuesto, en cualquiera de los casos. Cuando se tramite el amparo en el Tribunal Municipal, resolverá el recurso, el Presidente del Tribunal, los que dictaron la resolución recurrida y otros que designa el Presidente, siempre logrando número impar. Si se trata del Tribunal Provincial o Supremo, Popular, por el Presidente del Tribunal, los Presidentes de las distintas Salas, los que dictaron la resolución recurrida, y completada por otro juez, logrando número impar (art. 399).

Si a término de la tramitación del recurso de súplica, se advierte que uno de los jueces que dictó la resolución recurrida no está en ejercicio, por cualquiera de las causales que prevé la Ley de los Tribunales, para dar cumplimiento a la exigencia del artículo 399, ello quedó explicado en los términos del propio Dictamen 408 de 2001, en su resuelvo segundo “…tales circunstancias no constituyen impedimento para participar en la decisión del que se ventila, por lo que a tales fines debe ser convocado, y para el caso de que por alguna razón concreta no pueda ofrecer su voto verbal o por escrito fundado y firmado conforme prevé el artículo 130 de la Ley de Procedimiento Civil, Administrativo y Laboral, o en el específico supuesto de que le haya sido revocado su mandato por alguna de las causas que contempla el artículo 44 de la Ley de los Tribunales Populares, será imprescindible la incorporación por designación de quien preside la Sección, de otro juez de la propia Sala a que pertenece el impedido, a los efectos del necesario completamiento de la misma con número impar.”

6. El recurso a que se contrae el apartado anterior se resuelve por auto y adquiere firmeza en el acto, al no admitir posterior recurso (art. 400).

7. La imposición de costas procesales, tanto al causante del despojo o perturbación como a quien impetró acción de amparo y le fue desestimada.

8. No genera, en ningún caso, fuerza de cosa juzgada material, al no discutirse posesión definitiva ni dominio. Podrá ejercer la acción conducente a ello, en la forma y proceso que regula la Ley. También podrá exigir cuantas responsabilidades entienda, por los mecanismos que autoriza la Ley (art. 400).

9. Si fuerza de cosa juzgada formal.

Para la definitiva decisión se levantará acta, como constancia gráfica de la deliberación y votación de la misma, que firmarán los jueces actuantes. Tal extremo no recogido en la Ley y aclarado por el ya citado Dictamen 408 de 2001, resuelvo tercero.

4.2.5. Relación con las tercerías

Las tercerías –de dominio y mejor derecho como se les conoce- aparecen reguladas en nuestro cuerpo legal procesal, en el Título IV del Libro III, de la Ley Adjetiva Civil, y constituyen la acción de los terceros en la ejecución del principal. Acciona quien no ha sido parte del pleito o del título en ejecución y demuestre experimentar perjuicio cierto por someterse a ejecución bienes que se atribuye corresponderle e inclinan camino al deudor, declarado en el título o en el proceso principal. O, la ejecución se ventile sobre cosas respecto de las cuales el tercero alegue tener un derecho preferente con el crédito.

En el proceso de amparo en actuaciones judiciales, que trae causa este análisis se protege al tercero que no haya sido parte de los autos principales; sin embargo haya sido perturbado o despojado con la disposición dictada. En una rápida lectura, pudiera pensarse que las tercerías se tornan inútiles ante la preeminencia del amparo, por su agilidad, sencillez y prontitud; pero ello no es así. Veamos.

Además del distingo señalado, el proceso de amparo está concebido para la protección de la posesión y mediante su procedimiento rápido, ampara al poseedor, sin que se discuta, por ello, la cuestión de fondo referida al dominio de los bienes, por lo que resulte del mismo, no da respuesta definitiva a la situación presentada que es el hecho posesorio, sino solución provisional. Por su parte, en la tercería de dominio se ventila y resuelve –definitivamente- lo relativo al dominio de los bienes embargados en evitación de su venta y consecuente perjuicio a su legítimo dueño. Por su propia naturaleza, en trámites de ejecución, al decir del profesor Grillo Longoria, se ventila una cuestión tal y cual la reivindicación de bienes, con decisión de la propiedad de la cosa litigada. De lo anterior se deduce, que lo que en las tercerías quede resuelto, no permite volver sobre ella, al alcanzarla la fuerza de la cosa juzgada material, lo que no sucede con la resolución que recaiga en proceso de amparo.

En conclusión, la protección del tercero lesionado de un derecho o respecto a un bien en virtud de actuaciones judiciales en las que no ha sido parte ni oído, alcanza dos alternativas de protección legal: las tercerías y el amparo en actuaciones judiciales. Si bien con motivo común, diferentes por su naturaleza procesal y efectos.

4.2.6. Una mirada a la Ley de Procedimiento Penal

No se puede concluir este comentario, sin dar una mirada al polémico Artículo 499 de la Ley de Procedimiento Penal, como directo y especial referente normativo que dentro de dicha materia, perpetúa la protección ante pronunciamiento judicial en sede penal, al poseedor del bien o derecho, que en ella haya sido perturbado o despojado. 

Como establece el citado precepto, la acción se ejercita ante el Tribunal que conoce de la Causa penal y su procedimiento se ajustará a las normas que acabamos de analizar. Para lo que nos ocupa, se hace la salvedad, que la veremos sólo en lo concerniente a la posesión, en tanto aquella va mucho más allá y alcanza dominio y mejor derecho que no son de interés en este análisis.

Es bien interesante que la ut supra norma penal no exige, por sí, el momento para el ejercicio de la acción de quien se siente afectado por la disposición judicial. Razón ella que nos lleva a situarnos en la norma procesal civil, cuando lo que se discuta sea la protección de la posesión se estará a las previsiones contenidas en el artículo 393, el que no establece momento procesal específico, sino la existencia misma de la disposición generadora de la lesión y cuando se trate de dominio o mejor derecho, estaríamos en presencia de las tercerías, que sí precisan, para su intervención, que la disposición lesionadora de derechos o bienes de terceros, esté en trámites de ejecución, tal y cual dispone el Título IV, Libro tercero de la citada Ley de trámites civiles.

Consecuente a lo anterior, se ajustará para la tramitación, en todo lo que para cada instituto en discusión, dispone el orden procesal civil. Deviene, entonces, en cuestión muy importante, que la parte afectada y/o su representante legal, se ajusten a la más estricta técnica procesal de estas instituciones para el ejercicio adecuado de la acción que corresponda y en el momento procesal exigido para ello.

4.3. Del Amparo fuera de actuaciones judiciales

Dentro de igual título, Capítulo II, Sección Segunda, de la LPCALE, aparece regulado el Proceso de Amparo en la Posesión contra actos provenientes de Particulares o de Autoridades u Órganos Administrativos. Cómo resulta de su nombre se trata de un tipo de amparo, que no se vincula a disposición legal alguna.

Si bien el procedimiento por el cual se tramita la acción de amparo, prevista en esta sección, es uno; estamos en presencia, de actos diferentes, Primero, por el sujeto que lo ocasiona. En un caso, proviene de la acción de un particular, así determinado por la norma y en el otro, cuando proviene de una autoridad u órgano administrativo. Tal diferencia, si no incide en la tramitación del asunto, si lo es, procesalmente hablando, en la formulación de la pretensión y en la articulación de los hechos y material probatorio para obtener la protección pretendida. De suerte lo anterior en el Artículo 401 el legislador le prefirió llamar “fuera de actuaciones judiciales”, que enrola ambas formas de perturbación o despojo.

Y Segundo, por los términos de perturbación o despojo que la norma contempla. A diferencia de la Ley de Enjuiciamiento Civil, que tutelaba, fundido bajo igual procedimiento posesorio, pero bajo distinta denominación, el interdicto de recobrar y el de retener, en correspondencia con los conceptos de despojo y perturbación, la nuestra lo hace por el mismo procedimiento y con igual denominación; sin embargo mantiene ambos conceptos, dentro de la norma. Artículo 401.

Despojo y perturbación no son conceptos -jurídicamente iguales-, comportan dos acciones distintas, con diferentes efectos, que se ejecutan contra el poseedor. Por despojo, según Diccionario Jurídico ha de entenderse la privación de lo que uno tiene o goza. Desposesión violenta. Acción de despojar o desposeer a alguien de algo, sentencia que quita jurídicamente la posesión de bienes o la habitación que otro tiene, para entregar una u otra al dueño legítimo. Por su parte Perturbación, todo acto que, sin afectar materialmente el goce de la cosa, tienda, directa o indirectamente, a limitar el ejercicio de aquél o constituya una invasión en el derecho de otro, como lo envuelve el ejercicio de cualquier acción basada en el dominio.

Al decir de Manresa y Navarro, la perturbación nace del hecho de haber sido perturbado en la posesión o tenencia de la cosa el que la tenga de hecho, por actos de tercero, que manifiesten o desarrollen actos que expresen la intención de inquietarle y despojarle, pero sin realizar el despojo. Su efecto y objeto son obtener de la autoridad judicial que lo ampare y mantenga en la posesión, con los requerimientos al perturbador para que no le moleste en lo sucesivo. El despojo nace del hecho consumado del despojo, siendo su objeto y efectos que la autoridad judicial reponga o reintegre en la posesión o tenencia de la cosa al que ha sido despojado de ella. Son, dos hechos distintos, que aunque con igual acción para reclamar e igual procedimiento, no puede confundirse su pretensión, en tanto, ambos conceptos se mantienen en la norma y se tipifican por diferentes actos provenientes del culpable.

  4.3.1. Roce conceptual con el delito de usurpación

El Código Penal nuestro regula en el artículo 333 el delito de usurpación, para el que ocupe o se apodere ilegalmente de un bien inmueble de ajena pertenencia. Tal conducta tiene su antecedente en el Código Penal de 1870 y sus sucesivas modificaciones, hasta nuestros días. Sin embargo, en todos los casos, debía estar presente, en aquellas normas, la intimidación o violencia en la ejecución, para que calificara el hecho de naturaleza criminal. Por su parte la preceptiva en comento, tiene una modalidad básica, en la que no recoge tales acciones, sino que lo dispone en una primera agravada, cuyo distingo de calificación radica, en el empleo de dichos actos. 

Ante tal situación en la práctica se han suscitado dudas, a los efectos de la vía procesal para el conocimiento y solución de los conflictos desprendido ante actos, en los que no esté presente dichas formas de ejecución penal. Por principio, la primacía la tiene el procedimiento civil, para quien se le reserva –a priori- la solución de los conflictos y queda el Derecho Penal, como Derecho de última ratio, en todo lo que aquel no tenga solución y desprenda peligrosidad social suficiente. En este sentido, el CGTSP emitió el Dictamen 359 Acuerdo 16 de 4 abril de 1995, aclarado por el Acuerdo 37 de 7 de agosto de igual año y aunque trata el tema de la vivienda y de terrenos agropecuarios, dicta su interpretación al conflicto de atribuciones entre ambos procederes legales. “La ocupación o apoderamiento legal –sin empleo de violencia o intimidación-, de una vivienda, no integra la modalidad básica del delito de usurpación, por encontrar solución ese conflicto en la Ley General de la Vivienda. Tampoco la ocupación de terrenos agropecuarios, corporifica el citado delito, ya que esa situación está regulada y encuentra solución en el Decreto Ley 125 de 30 de enero de 1991. Este tipo penal queda reservado para la ocupación o apoderamiento ilegítimo de terrenos o solares yermos –ubicados en zonas urbanas-, o de otros bienes inmuebles, carentes de protección en las mencionadas legislaciones administrativas.” 

La posición adoptada, entonces, es partiendo de la no protección legal, en normas de orden administrativos, más allá de la no presencia de los elementos de violencia o intimidación que acompañen la acción.

4.3.2. Objeto y naturaleza distintiva

Su objeto está en satisfacer la pretensión de retención o recuperación de un bien, frente al acto perturbador o de despojo posesorio. Su esfera de protección es más amplia que el anterior interdicto, en tanto no se limita a la posesión civil –la que se tiene en concepto de dueño-, sino que incluye la posesión natural –tenencia del bien-. 

No es ocioso reiterar que posesión y tenencia son institutos diferentes y que tienen trascendencia a lo que nos ocupa. La posesión se tiene la cosa o el derecho, a título de dueño, esta es la verdadera y legítima posesión; la tenencia, se tiene para conservarlo  o disfrutarlos, perteneciendo el dominio a otra persona, por lo que existe la obligación de devolverlo a su dueño una vez requerido para ello.

Tal distinción conceptual la puntualiza, así mismo, el Código Civil, en su artículo 129 apartado 2, al decir que, “el propietario tiene acción contra el tenedor y el poseedor del bien para reivindicarlo”.

Sostiene Manresa y Navarro que este interdicto tiene por objeto la protección de todo el que se halle en posesión o tenencia de la cosa, lo mismo al legítimo posesor, que al mero detentador. Al declararlo así, no solo se ha seguido la opinión más autorizada, sino también la más conveniente, pues siendo el despojo un atentado contra el orden público, debe reprimirse instantáneamente sin atender al título con que poseía el despojado, para evitar las perturbaciones consiguientes e impedir que nadie se tome la justicia por su mano.

Igual que el amparo de la sección anterior, la pretensión estará en dependencia del grado de la lesión creada –de retención o de recuperación- y en ese mismo sentido estará el pronunciamiento del Tribunal, siendo distinto en uno y otro caso.

La naturaleza de lo que se protege, puede ser una cosa o un derecho susceptible de despojo o perturbación; bien mueble o inmueble.

4.3.3. Término para solicitarlo. Caducidad procesal vs. prescripción civil

Quizás muy poco atendible por la práctica legal cubana, la casi imperceptible  contradicción que presente la tutela posesoria de cara al transcurso del tiempo. Sin embargo, deviene en interesante, para el estudio que nos ocupa, su análisis y colocación, no sólo para un simple lector, sino para un socorrido crítico del Derecho, que le permita, posiblemente, dilucidar la temática con mayor lucidez que el propio autor.

A diferencia del anterior amparo, este prevé expresamente en el artículo 402, el término de Un año para el ejercicio de la acción de protección a partir del momento en que tuvo lugar el acto de perturbación o despojo. Tal extremo lastra de la Ley de Enjuiciamiento Civil y la retoma de la práctica antigua de la Ley 3ra, Título 8vo, Libro 11, de la Novísima Recopilación. Esto impone, para la admisión de la demanda, con arreglo a dicha preceptiva, que en la misma se deje constancia, en la redacción de los hechos, el momento –lo más preciso posible- en que tuvo lugar el acto perturbador.

Discordante con ello, el Código Civil ha sancionado en su Artículo 116 inciso a) que prescriben al año, las acciones encaminadas a recuperar la posesión del bien. Tal situación, marcada por el transcurso del tiempo, condiciona el nacimiento de la prescripción adquisitiva a favor del entonces poseedor.

En este punto –la secuela del transcurso de tiempo y sus efectos para la relación posesoria- es que se detiene la necesidad de análisis, en tanto deriva en nuestro orden legal una aparente dicotomía normativa entre el Código Civil y la Ley procesal, respecto a la condicionante del término para el ejercicio de la acción posesoria, en tanto, aquel establece el de prescripción, mientras que esta ofrece el de caducidad.

Conteste con Caridad Valdés Díaz, siguiendo unánime posición de la doctrina, en la caducidad opera el transcurso meramente objetivo del término concedido para el ejercicio de un derecho, sin que tenga influencia la situación subjetiva de su titular; mientras que en la prescripción, aún dentro de su fundamento objetivo, prima la subjetividad de la inacción del titular para su declaración. Por tal razón, su distinción más importante para el punto controvertido traído a colación es que la prescripción admite causas de suspensión e interrupción, -Artículo 121 y 123 de la norma sustantiva y la caducidad no. 

En este sentido a qué disposición legal nos atendríamos para el cómputo del ejercicio de la acción, al plazo de caducidad de la Ley de trámites o al término de prescripción del Código Civil. Obviamente, no es el caso de apreciar la norma más favorable, sino la de su validez en correspondencia con el principio de subsunción normativa –la norma especial excluye la general-. Siguiendo esta línea de pensamiento, a pesar de la diferencia elemental que le impregna el carácter de sustantivo –de una- y el de procesal –de la otra-, nos inclinamos a sostener que habría que estar –en todo caso- a la normativa procesal, por sus especificidad, respecto al procedimiento mismo, para el ejercicio de la acción de amparo, quedando, por su parte, la norma sustantiva, como la de carácter general, aplicable para cuando la ley específica no contenga el pronunciamiento para el caso o institución, en cuestión.

La resolución que declare no haber lugar al amparo, por caducidad en el ejercicio de la acción, sólo causa estado respecto a él, sin reserva alguna sobre el reconocimiento o no de los derechos del amparista y sin obstáculo para el reclamo en el proceso definitivo que corresponda.

4.3.4. De la legitimación procesal

Para adentrarnos en este particular, es dable aclarar que lo abordaremos desde la doble conformación de la legitimación, como elemento de la relación jurídica procesal, ya activa, ya pasiva. 

Aunque prima facie, pueda ello parecer cursi, no lo es, si al momento de accionar en el recurso de amparo que analizamos, no verificamos puntualmente, -para el caso del actor- que relación tenía con el bien o derecho despojado o tiene con el perturbado. De suerte dicha acción le corresponde al que haya sido despojado o perturbado en la posesión legítima o de la mera tenencia del bien o derecho, -legitimación activa-. 

La persona llamada como demandada –legitimación pasiva- debe ser el verdadero autor del despojo o de la perturbación, sin que tenga trascendencia en el ámbito civil, los que de alguna forma ayudaron o contribuyeron a ello, en todo caso, tales conductas quedarán, si el acto tuviere relevancia penal, para su ámbito de análisis, en mérito a los conceptos de autoría y participación.

4.3.5. Formalidades del escrito

Además de las exigencias del apartado 1) del artículo 224 de la propia Ley, en cuanto a las generales de las partes y respecto al demandado, al menos su nombre, apellido y  dirección de su domicilio legal o paradero, el artículo 403 exige que se deje constancia en la redacción de la demanda que el actor se encontraba en la posesión o tenencia del bien, perturbado o despojado y la fecha en que ello ocurrió –lo que referimos al tratar el artículo 402-, así como los actos realizados por el causante de la acción y que sin equívoco han sido realizados por ella –ya comentado en el epígrafe anterior-.

Así mismo, tal y cual en el Proceso Sumario, hay que relacionar detalladamente las pruebas que demuestren la posesión o tenencia del bien o derecho, objeto del acto y las que fundamenten el despojo o perturbación o el intento de cometerse. En la redacción de esta norma, se amplía el ámbito de protección de la posesión o tenencia contra aquellos actos de intento de despojo o perturbación “o el intento de cometer una u otro –pleca 2, Artículo 403”. Sin embargo dichos actos debieron –en alguna manera- ser exteriorizados para ser capaz de tener relevancia jurídica y someterse a igual rigor probatorio que el despojo o perturbación consumada.  

De lo antes expuesto se concluye, que la Ley no exige forma alguna para la redacción del escrito, sólo que sea -por escrito- e incluya los aspectos señalados, como base de la declaración del derecho que se interesa, por lo que conteste con la Sentencia No. 1363 de 28 de noviembre de 1930, Repertorio Judicial de igual año, “…que el interesado solicite por escrito el amparo, claro está que no se trata de promoción sujeta a ritualidades en su redacción, y, por consiguiente, donde y como quiera que se indique cuales son las perturbaciones sufridas, los bienes en que recae, queda formulada la pretensión en término que obligan a decirla.”

Tal exigencia es la que regula el artículo 406. El tribunal, mediante providencia –aplicando normas generales para la actuación judicial, al estar ello silenciado en las preceptivas en estudio- reparará el curso del proceso, por el término de dos días hábiles –término especial, distinto al que se confiera en el proceso ordinario para igual situación en el artículo 225 párrafo tercero- para que se subsane el error de forma padecido, lo que no cumplido debidamente, se rechazará de plano. En este caso, mediante Auto, por aplicación de iguales normas generales.

La forma de resolver del juez, la establece el Artículo 404, segundo párrafo, mediante Auto, significándose que deberá adoptar la forma que para tal resolución establece la Ley. Comoquiera que no se dice nada más; siendo definitivo, se enumera y se inscribe en el Libro de resoluciones judiciales, correspondiente a los autos.

Se significa, que si bien, por principio general, las resoluciones definitivas, y entre ellas, los autos, ponen fin a la instancia, en este caso sólo pone fin a la acción de amparo, que su carácter especial así lo permite, en virtud de haberse cumplido el requisito del título prueba, aportado; pero contra él se deduce impugnación en las propias actuaciones y ante el propio Tribunal, por la parte afectada con la decisión y que seguidamente trataremos.

4.3.6. Tramitación

La tramitación de este tipo de amparo, tiene dos variantes: cuando se funde en documento fehaciente que demuestre la posesión y cuando no existiendo el documento es necesario ir a otros medios de pruebas previstos en la Ley para su demostración. Cada variante tiene su propia tramitación.

A) Relevancia del título como documento prueba

Regula el artículo 404 de la Ley Adjetiva, la tramitación sumarísima del amparo cuando se sostenga la protección que se solicita en documento que demuestra por sí, la posesión en poder de quien reclama. Basta la presentación del escrito y el documento prueba, para que el amparo se decrete de plano por el justiciero. Ello significa, que sin dar traslado de la demanda de amparo, a quien causó la perturbación o despojo, el tribunal se pronuncia y dicta Auto disponiendo la protección interesada y que se hagan las previsiones legales pertinentes –en el día- para que se restituya la posesión.

Esta modalidad de amparo tiene su antecedente en el Derecho Romano, quienes lo introducen para darle la posesión de los bienes de la herencia yacente a quien justificase, vía testamentaria, vía abintestato, ser el sucesor del causante de la misma. Con similar redacción se llevó a la Ley de Enjuiciamiento Civil. De ahí la exigencia del contenido del documento prueba que fundamente la solicitud. Si bien nuestra Ley no hace la distinción expuesta, si precisa la doctrina y recta interpretación de la norma, el rigor del documento.

En consideración a este extremo, apunta el profesor Alberto del Junco y Andrés que la concepción legal del adjetivo fehaciente que acompaña al documento prueba en este asunto, en la práctica, ha de entenderse como documentos públicos, sujetos a exigencias y solemnidades, para que califiquen y se decrete de plano el amparo. No basta la presentación del documento, sino que es necesario que de su contenido, resulte acreditado el derecho que se reclama. Así sancionó la Sentencia No. 927 de 10 de agosto de 1928, Repertorio Judicial de la fecha, al significar que: “No es suficiente para decretar el amparo, un documento público en que el contratante diga, por su sola manifestación, que es dueño de las cosas. La condición de dueño o de poseedor en concepto de dueño, debe resultar de elementos capaces de dar eficacia y vida legal a una u otra afirmación, independientemente del derecho no acreditado de los contratantes.” 

El auto definitivo dictado en mérito a lo que antecede, se le notifica a la persona contra la que se haya dirigido el amparo, por imperativo del párrafo segundo de la Ley procesal, para que el mismo deduzca impugnación al tercer día –entendido hábil- siguiente de habérsele notificado, ajustándose en su escrito a las exigencias que se recogen para el Proceso Sumario, en el artículo 359. Para el profesor Grillo Longoria, más que una impugnación se trata de una verdadera reclamación, pues no contempla ninguna de las formas de los medios de impugnación previsto por el legislador. Tal cuestión a nuestro juicio es intrascendente para lo que expresa el precepto y el derecho tutelado. De suerte a lo anterior, el proceso pasa a su fase sumaria y contradictoria, ajustándose al procedimiento que preconiza el artículo 405 y que explicaremos en concurso con la otra modalidad de amparo en que no se funde en documento fehaciente.

Como no se da recurso alguno contra el auto otorgando la posesión ya que no hay parte en el juicio que pudiera utilizarlo, se ejecuta en la forma que se declara al final del párrafo primero del artículo 404.

B) Procedimiento de cara a la impugnación que decreta de plano, igual a cuando no se funda en documento fehaciente

Presentada la impugnación ya explicada ó la demanda de amparo no fundada en documento fehaciente -para el que no existe la fase sumarísima-, la instancia judicial, abre el cauce procesal, tal y como regula el artículo 405 y siguiendo las reglas del Proceso Sumario en caso de alimentos, que prevé el artículo 370 y 371.

Citará a las partes a la comparecencia verbal, para que tenga lugar dentro de los ocho días siguientes, a la impugnación o a la presentación de la demanda y cuya citación a la parte contra la que se dirija, habrá de librarse en plazo no menor a los tres días siguientes de haberse dispuesto aquella. Comoquiera que el auto definitivo impugnado restituyó al reclamante en la posesión, ya este está desentendido del asunto, tal y como sucede contra quien se acciona sin ampararse en documento fehaciente, de ahí que la Ley exprese la distinción de citar –en uno u otro caso- a esa parte, en tanto la otra queda citada, admitida la impugnación o la demanda.

Ante dudas presentadas en la práctica judicial cubana, en cuanto a no expresar la Ley –Artículo 405- conferir traslado de la demanda o de la impugnación, al demandado para que conteste por escrito, el CGTSP, mediante el Dictamen 47 devenido del Acuerdo 542 de 27 de diciembre de 1978, dejó establecido, que ha de estarse a los términos del Artículo 405, lo que no obsta para que al citar para la comparecencia al demandado –de uno y otro caso- se le extienda copia de la demanda o de la impugnación, y demás documentos, en cumplimiento de las previsiones contenidas en el Artículo 361 de la propia Ley Adjetiva, a los fines que aquel, presente por escrito, en el acto de la comparecencia, sus alegaciones y pruebas que estime pertinente al derecho que defiende, con arreglo a lo que establece el Artículo 362. Ambos preceptos de aplicación supletoria para la tramitación del amparo, en esta oportunidad procesal.

Oídas las partes en la comparecencia, se proveerá, aplicando las normas del Proceso Sumario en caso de alimentos, Artículo 371, respecto a las pruebas propuestas por el impugnante o el actor del Artículo 405, si lo hizo en el escrito. Puede, así mismo, proponer pruebas adicionales. La otra parte propondrá las pruebas en el acto de la comparecencia, de forma verbal. A diferencia de la Ley de Enjuiciamiento Civil, que limitaba los medios de pruebas que podrían presentarse en esta oportunidad, la Ley actual no distingue, lo que ha de entenderse, como todas aquellas admitidas en la misma.

La práctica de las pruebas admitidas tendrá lugar en la propia comparecencia, o concederse un plazo no mayor de diez días hábiles si exige mover la sede del Tribunal. En este caso estamos hablando, en esencia, de prueba de reconocimiento judicial, en que el Tribunal deberá apreciar por sí, la cuestión litigiosa.

Las pruebas podrán ser rechazadas en el acto de la comparecencia, de forma verbal. En tal caso, la parte afectada podrá, en igual forma, articular recurso de súplica, para que el Tribunal vuelva sobre su decisión. Contra lo resuelto, de manera verbal también, no cabe recurso alguno, ni será necesaria la protesta, en tanto ello no prepara el Recurso de Casación, ya que sólo admite el de Apelación, que no guarda tal exigencia formal.

C) Decisión judicial

En ambas modalidades de amparo, se resuelve –definitivamente- por sentencia. En el primer caso, al conocer la impugnación deducida contra el auto decretando de plano y en el segundo, una vez celebrada la comparecencia verbal y en su caso, practicada las pruebas propuestas y admitidas.

D) Efectos procesales

La sentencia que decreta el amparo, causará:

1. En el supuesto del Artículo 404 lo declara subsistente –antes decretado de plano- y en el 405 lo declara con lugar.

2. En el supuesto del Artículo 405, confirma la posesión del reclamante y a que se le reponga en ella. Dispondrá que el despojante o perturbador se abstenga en lo sucesivo de tales actos u otros de similares propósitos. Lo apercibe de ello con arreglo a Derecho. A nuestro criterio, en esta última cuestión está alertando, ante posición temeraria, de posible delito de desobediencia que califica el Artículo 147 del Código Penal.

3. En ambas modalidades, impondrá costas procesales al perturbador o despojante.

La sentencia que estime la impugnación, deducida al auto decretando de plano:-

1. Dejará sin efecto el amparo acordado.

2. Impondrá costas al que motivó la impugnación.

En cualquier caso, causará, además, los siguientes efectos:-

1. No genera perjuicio a tercero. Artículo 408.

2. Le reservará a las partes tramitar en proceso idóneo, posible derecho sobre la posesión definitiva o propiedad.

3. Aunque se interponga recurso contra la sentencia dictada en uno u otro caso, no impedirá su inmediato cumplimiento, con la práctica de las diligencias conducente a ello, ya para mantener o reponer al reclamante en la posesión perturbada, ya para dejar sin efecto el amparo decretado. Artículo 410.

4. La cosa juzgada formal y no cosa juzgada material.

E) La Cosa Juzgada como instituto especial en estos interdictos

Ya analizada con anterioridad, en el estudio sobre las excepciones, el concepto y alcance de la Cosa juzgada y su doble forma de manifestarse, merece atención para los Procesos de Amparos, los que no resuelven ningún problema de fondo, propio de los juicios declarativos, sino la cuestión de hecho relativa a la realidad de la posesión. Empero ello sólo habilita, tal y como dispone el Artículo 408, la discusión en el procedimiento y forma que corresponda, respecto a la propiedad o posesión definitiva; no volver sobre la cuestión litigiosa, en similar juicio, resuelta en el interdicto. Esta afirmación enerva el efecto de Cosa Juzgada material; pero le subyace el efecto de la Cosa Juzgada formal.

 Tal acotación deviene interesante a la vista del profesor Alberto del Junco y André, al citar la jurisprudencia de la época que sancionó, Sentencia No. 46 de 27 de mayo de 1910 “…el derecho que se le reserva a las partes, en el proceso de amparo, es tan sólo para discutir la propiedad o posesión definitiva o exigir cualquier clase de responsabilidad, pues sería contrario a las garantías que todo procedimiento judicial supone, en orden al estado de hecho o de derecho que interina o definitivamente cree entre las partes, admitir la posibilidad de promover en otro juicio, y con el mismo objeto las cuestiones de cualquier clase, propias del recurso de amparo y que en él pudieron o debieron haberse planteado y resuelto.”  

De suerte lo anterior, deviene en interés, la Sentencia No. 153 de 21 de octubre de 1926, citada por el propio autor: “…que la sentencia dictada en recurso de amparo en la posesión, favorable a su promovente, no cambia el concepto en que hasta el instancia de su interposición viniera poseyendo, háyalo o no expresado en el juicio posesorio…” “… no quiere ello decir que el éxito obtenido por dicho encargado en el recurso de amparo haya dejado el propietario o condueño de tener la posesión real del inmueble, objeto del recurso…”. 

F) De los Recursos contra la decisión judicial

Contra la sentencia que dictare el Tribunal Municipal, en uno u otro caso, procede el Recurso de Apelación, para ante el Tribunal Provincial Popular, en el término de tres días hábiles, una vez notificada dicha decisión judicial. El escrito se presenta ante el Tribunal que dictó la sindicada resolución y siempre contendrá firma de abogado, siguiendo las exigencias contenidas en el Artículo 619 de la propia Ley. En tal supuesto, resulta suficiente el poder inserto en el contrato de servicios jurídicos suscrito para el trámite en el Tribunal Municipal, el que por sus propias cláusulas alcanza validez hasta la presentación del recurso. Dicho escrito puede ha de ser sencillo, manifestando, únicamente, la inconformidad con la sentencia acordada.

Recibido el recurso de apelación, el propio Tribunal, una vez cumplidas las diligencias a que se refiere el Artículo 410, para hacer efectiva su decisión, emplazará las partes por el término de seis días, para que se personen ante el Tribunal Provincial a sostener el recurso, en el caso del recurrente y a oponerse el no recurrente. El término señalado comenzará a correr a partir de que cada parte haga efectiva su notificación, lo que lo diferencia de la apertura del término ordinario de prueba, que es a partir de la fecha de ello y no de la notificación de las partes. Al mismo tiempo, enviará las actuaciones para que en lo sucesivo las partes se entiendan ante aquel, a los efectos de la personería, sostenimiento del recurso y posteriores trámites.

Si decursado el antes citado término, el recurrente no lo evacuara, se declarará desierto su recurso, tal y cual impone el artículo 610 de la propia Ley, con los efectos correspondientes. Si no lo hiciere el no recurrente, podrá personarse en cualquier momento y seguir el curso de las actuaciones.

Al personarse el recurrente ante el tribunal superior a sostener el recurso deberá exponer, sin sujeción a motivos algunos, las razones de hecho y de Derecho que lo llevan a impugnar la decisión de instancia. En esta oportunidad el escrito se presenta por el abogado, a su nombre, quien acreditará la representación letrada con nuevo contrato de servicios jurídicos, aunque hubiese sido el representante legal en el pleito de base. Lo mismo sucederá con el no recurrente, si hiciere efectiva su personería en la segunda instancia.

Recibido los escritos antes señalados, se señalará para que la Vista de apelación tenga lugar dentro de los seis días siguientes a ello, con citación de los letrados personados. Artículo 411 párrafo primero. El Tribunal no recibirá más pruebas que las que provengan de los autos de la primera instancia, con reserva a las previsiones del mejor proveer que regula el Artículo 248, si se cumplieren los requisitos de los apartados 3 y 4 del Artículo 620, de la propia Ley. Dicha fase probatoria, con arreglo a lo expuesto, puede ser de oficio o a instancia de parte, siguiendo el recto sentido del último párrafo del Artículo 411.

La sentencia que corresponda se dictará dentro de los tres días hábiles siguientes a la celebración de la Vista, según el segundo párrafo del Artículo 411 y se comunicará dentro de las 48 horas siguientes al Tribunal de procedencia, con devolución de los autos, para que este en igual término ejecute lo dispuesto por la segunda instancia, Artículo 412. Aunque no expresado en la Ley, las partes serán notificadas de la decisión del recurso, ante el propio Tribunal que lo resuelve, a través de sus representantes legales, inmediatamente dicta la sentencia.

G) El Artículo 413 y su relación con el cauce administrativo

El Artículo 413 es quien identifica la segunda modalidad del amparo fuera de actuaciones judiciales, es decir, cuando provenga por actos de autoridades u órganos administrativos. De su clara redacción queda establecido, que dicho acto, para que califique como objeto del proceso de amparo que nos ocupa, no puede estar sustentado en resolución expresa –escrita- de autoridad facultada, en relación con el acto administrativo mismo que se reputa de presunta perturbación o despojo, incluso, aunque por ello se afecten derechos de particulares.

Manresa y Navarro, en posición más tajante y siguiendo las regulaciones complementarias a la Ley de Enjuiciamiento Civil y la jurisprudencia sentada al efecto, refiere que “… solo los derechos privados o cuestiones entre particulares, pueden ser objeto de los interdictos”.”…ha sancionado la jurisprudencia que los jueces no pueden admitir ninguna clase de interdictos que tiendan directa o indirectamente a dejar sin efecto una disposición o providencia adoptada por autoridad administrativa dentro del círculo de sus atribuciones, aún cuando ella fuera ilegal o injusta en el fondo, y cause el perjuicio a derechos de particulares.”

Consecuente con ello Flores y López, apunta “La naturaleza de las funciones de la administración activa, la presunción de juridicidad que gozan sus disposiciones y actos, de los que se deriva irrevocabilidad de estas por la misma administración y consiguiente posibilidad de acudir a la vía judicial para obtener su invalidación mediante el procedimiento instituido (contencioso-administrativo) hacen imposible la admisión de los interdictos contra dichos actos administrativos, pues de admitirse, en juicio sumarísimo se revocaría la disposición administrativa, abriéndose la puerta a los abusos de los interesados en obstaculizar la actividad administrativa.” 

Siguiendo a Prieto Castro, las reglas de inadmisión de los interdictos, bien pudieran ser: 1.- existencia de un acto administrativo puro; 2.- que el interdicto pueda contrariarlo; 3.- el acto debe afectar derechos a particulares; 4.-ser dictada dentro del circulo de atribuciones de la administración; 5.-en materia propia de competencia de la administración.

Sin embargo, de faltar los dos últimos requisitos –legalidad y competencia- procede el interdicto, incluso existiendo el dictado administrativo, siempre que perturben la posesión y así lo sostuvo el entonces Tribunal Supremo en Sentencia 1 de diciembre de 1924 y 15 de marzo de 1926, (…) la inadmisión de los interdictos (…) supone que tales actos administrativos sean legítimos y que estén dictados dentro del ámbito de atribuciones de quien proceda. (…) es preciso examinar el acto administrativo para saber si ha sido dictado dentro del límite de las atribuciones de la Administración, perturbando un particular (…) los actos administrativos sólo tienen eficacia  cuando se adoptan y ejecutan dentro del círculo de atribuciones de la autoridad de quien proceda.

No obstante a la claridad del artículo 413 y solo, en la mayoría de los casos, por ha causado perjuicio a tercero, con injusto y desmedido actuar de la autoridad administrativa en la aplicación de las normas, bajo su imperio, se ha impetrado en proceso de amparo, contra dicha autoridad, a sabiendas de la existencia del acto administrativo dictado que justifica la decisión de despojo o perturbación, con interpretación simplista de la norma, en uso y abuso por los litigantes y a veces por los jueces mismos y –a veces- por la errónea interpretación de ambos del precepto legal citado. Ello sí, no puede justificarse con el sólo hecho de atribuírsele carácter oficial, al dictado administrativo, habrá siempre estar precedido de la notificación expresa de tal decisión, para su efectividad dentro del ámbito que es dictado y consecuente a ello, de garantía de las posibilidades de curso legal, en igual esfera. 

La existencia de la resolución, con arreglo a las atribuciones de la autoridad administrativa u órgano, que genere el despojo o perturbación, respecto a bienes o derechos de particulares, enerva toda posibilidad de acudir al amparo con el objeto de recibir protección judicial, aún y reiteramos, haya causado perjuicio a particular. En todo caso, ha de seguirse el curso legal, del procedimiento administrativo que corresponda, hasta sus últimas consecuencias e impetrando, en su oportunidad, en lo judicial por la vía del contencioso-administrativo. Tal análisis, en dependencia del interesado, se vincula a la intervención del tercero –que ha de reclamar para sí- y las tercerías, ya tocadas. 

H) Supletoriedad al proceso sumario

La naturaleza especial e interina del Amparo, no podría desatenderse, en todo lo que no regule expresamente, a las exigencias procesales, previstas para el Proceso Sumario. A decir verdad, son muy pocos los detalles procedimentales, que el legislador no llevó a la  expresa construcción normativa posesoria. Incluso, alguna que otra vez, ya explicada, cuando se hizo necesario, la norma específica, de cara al trámite en cuestión, hizo remisión directa al Proceso Sumario de Alimento y que fuera verificado por el CGTSP. Más bien, el artículo 414 es cumplido legislativo o salvedad para un gazapo, no fácil advertir. No obstante, está previsto y requiere de las posibilidades de empleo como máxima de garantía procesal.

4.4. Del Amparo especial de Suspensión de Obra Nueva

La Sección tercera del Capítulo en estudio, regula el procedimiento para la protección del titular domínico, posesión o tenencia del inmueble, en el cual pretenda realizarse o se realice, la construcción de una obra nueva. Con independencia que dicho procedimiento, tal y cual los anteriores, tiene su legitimación procesal de cara a conflictos entre particulares, razones de orden social, parece ser, llevó al legislador cubano, sin antecedente en leyes procesales vigentes en la nación, a formular, dentro del propio procedimiento, situaciones de orden público, incluso, más allá del concepto estricto, de obra nueva. Tal es el caso de las previsiones contenidas en el Artículo 424 que oportunamente trataremos.

El interdicto de obra nueva, y cuyo antecedente hay que buscarle en la "operis novis nuntiatio", en la "denuncia de obra nueva" y en la ley 12, título 32, Partida 3.ª de las leyes de este nombre, es un procedimiento especial sumario encaminado a impedir la construcción de una obra nueva, o a la realización en general de cualquier trabajo que modifique o altere el "status quo" preestablecido, por la cual puedan perjudicarse los derechos de un tercero, quien mediante el ejercicio de la acción suspensoria, salvaguardado y legitimado por sus derechos de propiedad o posesión, puede obtener del órgano jurisdiccional, provisionalmente y en contra del dueño de la obra la suspensión de ésta, a fin de prevenir y evitar aquel perjuicio o daño.

4.4.1. Naturaleza jurídica procesal y la petición que abre jurisdicción

Aunque su ubicación dentro del catálogo del modelo posesorio, desde su concepción legal en los albores de la tutela de la posesión, pudieran inclinarla a considerar su naturaleza cautelar, provisoria e interdictal, en verdad, adquiere especialidad dentro de este espacio procesal y sus características y formulación normativa le imponen naturaleza prohibitoria, más que cautelar. 

Tal consideración -no obstante- no escapa del criterio que ad initio, que con la acción judicial de paralización de la obra nueva denunciada, se materializa posición cautelar que a prima facie, la

Tal afirmación nos obligan a explicar  que su aparente naturaleza cautelar le viene conferida ante la actuación judicial, a petición de parte, en acción de inspección ocular y que marca el acto, con la paralización o no de la obra, en cuyo caso la inviste de provisionalidad y cautela; pero solo –ad initio- hasta ese momento, ya que el posterior desarrollo procesal que le atribuye la norma adjetiva hasta el dictado definitivo de la solución y pronunciamiento respecto a la obra discutida, rompen tal concepción y le impregnan fuerza ejecutiva indiscutible –dejando sin efecto la paralización decretada o disponiendo la demolición de lo construido y oportunamente paralizado-. Basta observar las exigencias contenidas en el Artículo 427 de la Ley Adjetiva.

El procedimiento le dota especiales características de urgencia, y celeridad que en el plano práctico se traduce en importantes problemas, pues su finalidad última no es otra que la de evitar que, por la apresurada rapidez en la edificación, se llegue a situaciones que dificulten la ejecución del dictado judicial. 

No podría confundir, la naturaleza del objeto sobre el cual recae la reclamación, con la reclamación misma, para su cauce procesal y la jurisdicción que lo ampara. La especial naturaleza inmobiliaria del objeto que verifica el proceso del interdicto de obra nueva, ha de estar en relación específica con la causa petitium que da entrada a la jurisdicción civil y desvirtúa la administrativa que prima facie arrastra la naturaleza de dicho objeto. En este sentido lo ventilado no estaría en relación directa –jurídicamente hablando- con el inmueble en sí, sino con los derechos que perturban o generan, las acciones constructivas en él realizadas, lo que bien determinado, no daría lugar a confusión alguna respecto a la jurisdicción que correspondería conocer de la reclamación, siempre que se pongan de manifiesto los demás requisitos exigidos para esta acción interdictal y que seguiremos tratando.

De suerte a ello, así lo dejó sentado la Sentencia No. 71 de 19 de mayo de 1979 del Tribunal Supremo Popular –entonces conociendo de recurso de casación en procesos de suspensión de obra nueva-  al señalar “…atribuyéndose por el inciso 6 del artículo 5 del citado cuerpo legal –LPCAL- a los tribunales municipales populares el conocimiento del proceso especial de suspensión de obra nueva (…)y acogida por la sentencia interpelada, que confirmó el auto impugnado dictado en primera instancia, por el que se declaró incompetente al acoger la excepción dilatoria planteada, al entender que la reclamación corresponde a la jurisdicción administrativa, en razón a que el asunto está relacionado con la Reforma Urbana, obvio resulta que se incurrió en la falta acusada (…) ya que en el proceso no se ventila cuestión alguna relacionada con la vivienda, sino lo que se discute es el derecho a edificación en terreno ajeno (…).

4.4.2. De la obra nueva, como esencia de este interdicto

Aclara Manresa y Navarro que por Obra Nueva, no sólo se entiende la que se edifica enteramente de nuevo, sino también la que se hace sobre cimiento, muro, edificio antiguo, dándole más extensión o elevación. Diríamos, que toda aquella que le dé nueva forma o modifique la que anteriormente existía. Al decir de las Partidas 3ª “lavor nueva es toda obra que sea fecha é ayuntada por cimiento nuevamente en suelo de tierra, o que sea comenzada de nuevo sobre cimiento, muro u otro edifico antiguo, por la cual lavor se muda la forma e la fación de como antes estaba.” 

Se trata, como esencial requisito, la aparición de nueva edificación que no se encontraba en la realidad inmobiliaria, por lo que se incorpora al escenario circundante del lugar.

La obra nueva, a que se contrae el procedimiento que tratamos, puede tener lugar en inmueble de tercero y afectarlo, sin embargo originaría situación de derechos de propiedad, a ventilarse en proceso de otra naturaleza, posiblemente vinculada a los linderos por equívoco, imprudencia o malicia, del que edifica la obra, respecto al derecho que cree tener del cimiento de la misma; también puede hacerse en inmueble propio y afectar derechos de tercero: las construcciones que generan o afectan servidumbres de luz y vista, hoy relaciones de vecindad, de cara al Código Civil vigente.

De lo antes expuesto, puede valerse de este interdicto todo el que se crea perjudicado por la obra nueva en ejecución de tercero, cualquiera que sea el título que este posee respecto al inmueble que usa y disfruta, y es objeto de la afectación. A diferencia del proceso de amparo, la protección ha de recaer sobre un bien inmueble, teniendo como causa la construcción de una obra nueva y no cualquier perturbación, sino que, como otro requisito impone, que ella ha de causar daño o perjuicio real en pleno uso y disfrute de quien exige tutela de protección, con la necesaria conexión entre la obra y la perturbación o daño, en la que se verifique que una es consecuencia objetiva de la otra, descartándose, por ello, cualquier otra relación de causalidad entre la aparición de la afectación denunciada y la construcción reputada de perturbadora.

En este sentido, el objeto del proceso es satisfacer la pretensión de paralización de obra nueva que perjudique a terceros en la posesión o tenencia de un bien inmueble que legítimamente esté usando (art. 415).

Al decir de la Audiencia de La Habana, en su Sentencia de 7 de abril de 1924, (…) la finalidad única de los interdictos de esta clase es la de impedir la continuación de las obras nuevas que lesionen intereses legítimos, y, a ese efecto, su consecuencia inmediata es la suspensión provisional de las mismas, primero, y la paralización definitiva después (…)

4.4.3. Necesario y oportuno ejercicio de la acción interdictal

Nuestra Ley Adjetiva, en el enunciado de la Sección tercera expone “De la suspensión de obra nueva”, cuyo especial indicativo –suspensión-, a diferencia de la Ley de Enjuiciamiento Civil que sólo refería “Del interdicto de obra nueva”, tiene exclusiva implicación para la oportunidad procesal de cara al estado constructivo de la obra nueva y el ejercicio de la acción con cauce en este interdicto. Aunque la Ley no puntualiza nada, sí es práctica sentada que la obra, cuya suspensión se interesa, debe contener, como requisito especial, que aún no esté acabada, partiendo de la recta inteligencia del término señalado. 

Si bien no alcanza, con suficiente claridad, en la práctica forense, la interpretación, del término técnico “obra terminada”, que deviene del argot especializado en la materia para su aplicación o no, al concepto de obra nueva, vinculado –ahora- al oportuno ejercicio procesal de la acción interdictal que perpetúa este tipo especial de amparo, la doctrina científica sostiene que “el concepto jurídico, a efectos interdictales, de obra terminada, no se corresponde exactamente con el concepto técnico, dado que en el campo jurídico ha de entenderse que la obra está terminada cuando, por su entidad ya ha causado el daño, cuya evitación se pretendió con la acción interdictal”. Tal posición ha pasado a formar parte de nuestra doctrina legal.

Al sancionarse en la citada Sentencia de 7 de de abril de 1924, la Audiencia de La Habana, dejó establecido que, tratándose de obras ya terminadas no pueden los que se estimen perjudicados, utilizar la acción interdictal, ya que este no se encaminaría a obtener la suspensión, sino la destrucción o renovación de las construcciones, lo que no es compatible con la naturaleza sumaria y preventiva de este procedimiento especial.

Posición sostenida, irrebatible y relevante –en principio- para el análisis, del criterio de terminación, que se presenta como cuadrante visceral del concepto de obra nueva. Por ello no es nada despreciable, a partir de no existir definición en nuestra normativa procesal, la posición sostenida por la judicatura y expresada en Sentencia No.25 de 16 de mayo de 2012 del Tribunal Municipal Popular de Playa y confirmada por la No. 53 de 29 de junio de 2012 de la Sala Segunda de lo Civil del Tribunal Provincial Popular de La Habana, por la que se expone que (…) no necesariamente tiene que existir coincidencia entre el criterio técnico de terminación, que exponen los especialistas en la materia y su acepción jurídica –que es la que tiene especial relevancia-, el primero se ampara en la cabal ejecución de los elementos materiales que la configuran, mientras que el último guarda mayor relación con la finalidad misma del proceso, que no es otro que el de amparar el poseedor de los daños o perjuicios que le pueda ocasionar a su heredad cualquier persona que ejecute obras constructivas sobre su predio o en su colindancia, por lo que ha de entenderse por obra terminada –que contradice el objeto del interdicto de obra nueva- aquella construcción en fase de realización en la que ya no pueda perjudicar o aumentar el perjuicio causado al poseedor perturbado (…) 

Así también, se pronuncia la Sentencia No. 537 de 29 de julio de 2005 de la Sala de la Especialidad del Tribunal Supremo Popular, publicada en el Boletín de igual año, al decir (…) pues si bien no puede afirmarse categóricamente que existe una definición legal de obra nueva, es preciso señalar que siempre que en el Código Civil se habla de obra, se está refiriendo evidentemente a una actividad humana (…) pudiendo consistir la obra tanto en la creación de una cosa como en la modificación de la existente, siempre que se proyecte el trabajo humano sobre un bien inmueble, al añadírsele al concepto de obra el adjetivo de nueva se introduce un aspecto dinámico, pues su novedad  es ante todo un efecto temporal, y solamente durante un cierto período puede ser susceptible del procedimiento de suspensión ya que este se configura como acción judicial orientada a la paralización de una no acabada que perturba la propiedad, posesión o cualquier otro derecho real, y por ello, solo puede ejercitarse cuando la obra no haya concluido, pues de lo contrario habrá que acudir a otras acciones que proporciona el ordenamiento jurídico (…).

4.4.4. Limitación en la suspensión de la obra

Aunque no muy tratado en nuestra práctica y doctrina, y menos regulado en la Ley, no siempre es necesario interesar y obtener la suspensión de la totalidad de la obra, pudiendo pedirse, de acuerdo al caso, que la suspensión se limite a parte de la obra, respecto a la que realmente perjudica. En su defecto, aunque no se interese así, el Tribunal puede disponerlo. Si se reclama en razón de la obra que afecta servidumbre de luz o de paso; pero no toda la obra, sino parte de ella, a esta sola parte debe limitarse la acción interdictal o el pronunciamiento que se dicte. En otro caso, debe ser rechazado cuando se interese en su totalidad.

4.4.5. Legitimidad de la obra vs. naturaleza del proceso

Las obras denunciadas con apego a la tutela procesal de este interdicto, no se vincula, la procedibilidad y éxito del ejercicio de la acción al carácter legítimo o no de las mismas. Si reúnen los requisitos exigidos por la Ley y acopiados por doctrina, devienen en irrelevantes su autorización administrativa o no. Igual, no reuniendo los requisitos señalados, la obra cuestionada no alcanza detención por la vía de la suspensión de obra nueva, por tratarse de violatoria de las regulaciones o restricciones urbanísticas –según el caso-, su propia legalidad e incluso, afectaciones en las relaciones de vecindad. Acudir a este proceso, con la mera denuncia o complemento de ella, de lo que se expone, no alcanza entidad alguna para la viabilidad y éxito de lo que se reclama. Tal situación –en todo caso- entraría en cauce procesal de otra naturaleza y para lo que la Ley dispone procederes que irremediablemente han de ser seguidos por los justiciables y no escoger el que mejor y oportuno le convenga.

4.4.6. De la demanda de Suspensión de Obra nueva. Competencia funcional

La demanda se ajustará a las exigencias formales del Proceso Sumario –Artículo 359- de los incisos del 1 al 5. Así, deberá, en lo posible, consignar el nombre de la persona responsable de la obra. Tal concepto es distinto, al constructor de la obra, quien sólo realiza las acciones constructivas de que se trata por encargo de su responsable. Artículo 416. Dentro de los requisitos de la demanda, es importante que en los hechos en que se funde, se describa en qué consiste la obra nueva y su ubicación respecto al inmueble afectado, así como dentro de las razones que ampara el inciso 5, quedará determinado las afectaciones que la misma genera al reclamante y su legitimidad sobre el inmueble presuntamente afectado.

La competencia funcional, es preceptiva –Artículo 415- y corresponde al Tribunal Municipal Popular del lugar donde se ejecuta la obra nueva.

4.4.7. Inspección Ocular. Fines ad tempore. Efectos procesales

Con la presentación de la demanda, ante el Tribunal competente, se inicia el procedimiento que sostiene este interdicto. El Tribunal acordará –aunque la Ley no dice término para ello, debe ser en el más breve posible, dada la naturaleza del pleito- constituirse en el lugar, previamente indicado y detallado en la demanda, a fin de practicar la llamada inspección ocular. Artículo 417, párrafo primero. Tal señalamiento, con día y hora, se le notifica a la parte reclamante y a la persona responsable de la ejecución de la obra, y por medio de este, al dueño de la misma, sino se hubiese podido identificar a la fecha, apercibiéndoles a todas las partes citadas, el derecho de asistir a la práctica de dicha diligencia. Artículo 418.

El profesor Grillo Longoria prefería llamarle a tal diligencia reconocimiento judicial, en verdad, el actuante está amparado legalmente para practicar diligencias colaterales –mediciones y obtener criterios especializados- para ganar en claridad respecto al objeto litigioso. Párrafo segundo, Artículo 417, de ahí la justificada posición del profesor. Bajo el imperio de la Ley de Enjuiciamiento Civil, a diferencia de la nuestra, tenía lugar, una vez decretada la suspensión, celebrar comparecencia verbal, y si fuere necesario, se disponía para mejor proveer. La actual exigencia, de practicar a prima facie, la inspección ocular, da certeza y seguridad al justiciero, respecto de lo que se reclama, con independencia de su concepto legal.

Es también innegable, que la acción judicial –in sito- al verificar por sí, la situación concreta que se presenta y extenderse más allá, si le fuera necesario, con auxilio de especialista, configura, sin lugar a dudas, aunque no es el criterio unánime seguido, una sustanciosa diligencia de prueba que penetra hasta el fondo mismo del asunto. 

Con la práctica de la inspección ocular, el Tribunal define temporalmente la litis. De acuerdo a lo que aprecie por sí, o en su caso, apoyado por especialistas y levantada acta de todo cuanto se observe, -de relevancia al objeto procesal-, en el propio acto dispondrá:- 1.- paralización total de la obra; 2.- paralización parcial de la obra; 3.- no ha lugar a la solicitud de paralización.

En el supuesto de la paralización total o parcial de la obra, apercibirá a la persona o personas, con quien se entendió la diligencia de suspensión, de: 1.- demolición de todo lo que se construya contrariando lo dispuesto –de ahí la importancia de la acuciosidad del acta-, 2.- posible responsabilidad penal que ello trajera consigo. Artículo 417 último párrafo. En este sentido estamos hablando de un potencial delito de Desobediencia, que ampara el Artículo 147 del Código penal. Ello reforzado por el Dictamen 157, Acuerdo 33 de 1 de mayo de 1983 del CGTSP, debiéndose acreditar, la diligencia de apercibimiento para su integración técnica. 

Atendiendo a la posición del Tribunal, antes expuesta, el dueño de la obra, podrá solicitar que se le permita hacer lo que resulta indispensable para la conservación de lo construido. Dicha petición se formulará en el acto mismo de la inspección, por lo que deviene en atractivo importante la presencia de dicha parte. El Tribunal resolverá, con arreglo a lo que estime justo, de plano y con toda urgencia. La Ley no hace otra distinción, por lo que la decisión queda al análisis del juez, con aplicación de la razón, la ciencia y la experiencia, en consonancia con el contexto que apreció en dicha diligencia, y lo conveniente en pos de la decisión final. Artículo 419.

4.4.8. Acción procesal contra la paralización o no de la obra. Petición de continuidad. Depósito de Fianza como garantía

 En una u otra posición del Tribunal, respecto a la paralización de la obra, es susceptible de reclamación, en Demanda, siguiendo las exigencias formales previstas para el Proceso Sumario. La Ley utiliza diferentes términos, en uno u otro caso, para deducir la inconformidad con la decisión judicial, demanda e insistencia en la solicitud. Sin embargo, coincido con el profesor Grillo Longoria, que en ambos casos, se trata de demanda, ajustándose a las formalidades del citado Proceso, en orden de aplicación supletoria (art. 420, párrafo primero, y 421).

Refuerza lo expuesto, las previsiones del artículo 422, al decir, “…que las reclamaciones a que se refieren los Artículos que anteceden…”. Para ambos supuestos, se franquea el término de tres días, y aunque no distingue, -han de entenderse hábiles-, desde el momento mismo de la práctica de la inspección ocular, por la que las partes quedarán notificadas de la decisión, con la firma del acta levantada al efecto. La demanda se presentará ante el propio Tribunal.

La demanda –en uno u otro caso- ya dicho, correrá por el Proceso Sumario, en cuanto a las formalidades, la proposición de las pruebas y su práctica. Por ello la Suspensión de Obra Nueva, transita de lo sumarísimo a lo sumario. En la propia demanda, para el caso del dueño de la obra, si este quisiera continuar la misma, por las razones que tenga, lo solicitará en Otrosí, con la correspondiente justificación para ello. El Tribunal, valorará a su libre arbitrio la solicitud y si le estima pertinente, lo obligará a constituir fianza, en la cuantía que dicho fuero estimare prudente, como garantía de responder –a la postre- por los posibles daños y perjuicios que corran por la demolición de dicha obra. 

Como es sabido, la fianza, deviene en instituto del Derecho Civil, -Artículo 280 del Código Civil-, como garantía del cumplimiento de obligaciones. En la otrora Ley de Enjuiciamiento Civil, dicha solicitud se unía al juicio principal, como cuestión incidental, en pieza separada y se le daba traslado de ello a la otra parte, para que alegare lo que a su derecho entendiere; en nuestra Ley actual, no. Se tramita en los propios autos, muy rápido, si el Tribunal accede a dicha petición – sin que el último párrafo del Artículo 420 diga nada más-, señalará el importe de la fianza y una vez prestada, el interesado podrá continuar de inmediato la obra paralizada. De la formulación de la norma se deduce, conteste con el profesor Grillo Longoria, que es facultad del Tribunal acceder a dicha petición, de suerte que contra la decisión judicial sobre este punto, no cabe recurso alguno, de una u otra parte; así como es de su libre albedrío la imposición del importe en concepto de fianza, el que también deviene en incuestionable, ni por una ni por la otra parte. 

La práctica legal cubana, en cuanto al tema que antecede, ha de plegarse a los principios de la razón, lógica y máxima de la experiencia, ante el silencio legislativo. En su caso, la antecesora Ley exponía, -Artículo 1.674, párrafo primero, “El juez concederá la autorización para continuar la obra cuando estime que habrán de seguirse graves perjuicios de la suspensión.” En mi criterio, podría ser ello fundamento –que lastra de la doctrina- para resolver situación similar.

4.4.9. Sentencia definitiva y Recurso de Apelación

Nuestra Ley, a los efectos de la resolución definitiva y lo que a ella le sobreviene, hace remisión tácita al Proceso Sumario, -presentación de las reclamaciones, Artículo 422-. De tal posición se obtiene, que el Tribunal, practicadas las pruebas propuestas y admitidas con arreglo a Derecho, además de las incidencias que pudieron de ello deducirse, dicta sentencia, resolviendo los términos del conflicto.

En uno u otro efecto, dicha sentencia definitiva es susceptible de Recurso de Apelación, siguiendo las exigencias y trámites que se regulan, con carácter general para este medio de impugnación.

A diferencia de los restantes Procesos de amparo, el que nos ocupa, no corría igual suerte una vez dictada la sentencia por el Tribunal Provincial, resolviendo el recurso. De la lectura del artículo 400 y 412 de la Ley Adjetiva, se verifica la imposibilidad de recurrir las decisiones adoptadas, una vez resuelto los recursos en los señalados procesos de amparos, -Súplica y Apelación, indistintamente-, contrario a la formulación que hasta la entrada en vigor del Decreto-Ley No. 241 de 26 de Septiembre de 2006, le defería al de Suspensión de obra nueva. No se trata de modificación de cara al procedimiento mismo que regula el articulado en análisis, sino la nueva fórmula introducida para la Casación, según el último párrafo del artículo 629, con radical diferencia, a su antecesora y por el que impide, a partir de la vigencia de esta norma, recurrir en casación los litigios sobre suspensión de obra nueva, posibilitado en la anterior. 

4.4.10. Efectos de la sentencia firme

En lo que respecta a la norma expresa –artículo 423- trata de dos cuestiones  concretas: 1. dejar sin efectos la paralización de la obra, para el supuesto de no acceder a lo pretendido por el amparista; 2. demoler o modificar las obras nuevas, de suerte que cese la perturbación denunciada.

Aparecen, de la práctica legal y la doctrina, otros efectos procesales, que le merecen especial énfasis:-

1. Se da la Cosa juzgada material. A diferencia de los restantes procesos de amparo e incluso, conteste con la formulación recogida en la anterior Ley de Enjuiciamiento Civil. Con la decisión que se adopte en el Proceso de Suspensión de Obra Nueva, queda resuelta, definitivamente, la litis entablada, respecto a la propiedad o posesión de lo que se discute, en torno a la obra nueva y su ubicación física, cuya reserva expresa, de acudir a otro proceso, en la forma que establece la Ley, le viene atribuida, únicamente, a los demás procesos de amparo. Posición esta que ha sido reforzada por el máximo órgano de justicia, en el Dictamen 290 devenido del Acuerdo 68, de 17 de mayo de 1988 de su Consejo de Gobierno. 

En este vilipendiado punto, no seríamos consecuentes con nuestra proyección jurídica y pensamiento actual, si dejáramos expresar, que si bien le viene impregnada, ante los pronunciamientos que debe contener la sentencia que en dicho proceso se dicte y la posición asumida por el Tribunal Supremo Popular, en pos de la interpretación brindada al citado Artículo 423 de la Ley de Trámites, en nada se opone, que pueda entablarse respecto a la base misma del conflicto –derecho superficiario- o más, sobre cualquier prueba documental que brindó información acabada para la decisión –título de propiedad- y respecto al cual resultó insuficiente su impugnación, con apego a las exigencias que para ello regula el artículo 223  de la propia Ley Adjetiva, pleito por la vía procesal ordinaria, ya de Limitaciones derivadas de las Relaciones de vecindad o el que corresponda contra el título mismo. En cualquier caso la causa petitio, sería diferente y ya por sí, rompe la autoridad de la cosa juzgada que le viene atribuida.

2. La demolición o modificación de las obras a que hace referencia el Artículo 423, firme la sentencia, incluye todas aquellas que fueron denunciadas por causar perturbación y las que a la postre, fueron autorizadas por el Tribunal, a solicitud del dueño de la obra. La Ley no hace distinción y por tanto han de entenderse todas, que permitan volver la situación al estado original.

3. Necesidad expresa por Ley, que la parte interesada inste al Tribunal, una vez firme la sentencia, para proceder a la demolición o modificación de las obras que correspondan.

4. Corresponde a la instancia judicial, cualquiera haya sido su posición, respecto al fallo firme, la ejecución. Tratándose de la continuidad de la obra, no genera otros inconvenientes. Tratándose de la demolición de la misma, sí; peor, si se autorizó su continuidad. Refuerza tal posición el Dictamen 13, Acuerdo 259 de 6 de junio de 1978 del CGTSP, si es responsabilidad civil derivada de contravención –bajo el imperio del entonces Código de Defensa Social-, será el propio tribunal que decretó la responsabilidad penal derivada de la contravención, el que obligue a reponer el estado original, en concepto de responsabilidad civil. De su recta lectura se infiere que ratifica la máxima, ejecuta quien conoce y resuelve el conflicto en primera o única instancia.

5. Imposición de costas procesales, las que por aplicación extensiva de los amparos, corresponde a este, previa solicitud de parte.

A) Paralización de la obra, decisión final contraria

Cuestión curiosa y no advertida en nuestra Ley trata cuando se paraliza –en la inspección ocular- la obra nueva y en el curso del proceso sumario o en el recurso mismo, se desestima la acción interdictal y se absuelve el titular de la suspensión dispuesta. 

No es común, en nuestra inveterada práctica, el ejercicio de acción indemnizatoria por posibles perjuicios, dejados como efectos de la decisión de paralización y no intentado salvar, con la fórmula de petición de continuidad, que en su momento pudo interesar su dueño, con prestación de fianza, al amparo del Artículo 420. Pero es fácil advertir que ello suceda, aclarando que no sólo es la obra misma, sino de los materiales, implementos, etc, que alrededor de ella existen. Esto es, más allá, de las costas procesales que pudieron ser dispuestas y que solo alcanzan los gatos por la postulación procesal acreditada, en el supuesto del comportamiento temerario.

La doctrina se pronuncia en retomar al viejo principio establecido por la jurisprudencia que “quien ejercita un derecho no causa agravio”. El proceso, como cause con investidura constitucional está de por sí, abierto a todo ciudadano con pretensión de tutela efectiva, a cargo de los tribunales, por lo que en tal reclamo, se ejerce el citado derecho, consagrado como principio. En este sentido, el límite del ejercicio de dicho derecho, sería la puerta del éxito de la petición indemnizatoria de quien la reclama, de suerte que habría que analizar la situación de cara a la consabida doctrina, universalmente conocida de “abuso del derecho” y que tiene efectos en nuestro orden legal (art. 6 del Código Civil).

Partiendo de la imposición de las costas, a que hemos hecho alusión, entraría a valorarse el comportamiento malicioso del actor del interdicto y su ejercicio consciente, en detrimento del derecho ajeno, con el propósito determinado de causarle un mal o con tan notoria imprevisión que el mal causado era fácilmente representable o previsible y sobre estos postulados cabría o no, la responsabilidad más allá de la procesal. Dicho efecto, indirectamente generado en el interdicto, solo alcanzaría vida, en proceso distinto y no en este, propiamente dicho.

4.4.11. Mera referencia al Artículo 424

Retomando la idea del inicio de este epígrafe, advertimos que de la lectura simple de los elementos que sostiene el artículo 424, insertado en los Procesos Posesorios, y como una acción más con apego al procedimiento de suspensión de obra nueva, no resiste opinión distinta que la de regular decisiones de orden administrativo, que pudieran alcanzar, incluso, lo policial. Su carácter puramente público, rompe la estructura privada controversial de los interdictos, los que, ya visto, apartan de sí, todo vínculo con disposiciones de aquel orden. En verdad, lo que se procura proteger y regular como litigio, bajo el prisma de esta norma, no tiene naturaleza posesoria, por lo que no alcanza otro comentario.

5. Obligada acotación final 

No estaríamos conforme con estos apuntes y conteste a la exigente naturaleza interina de los Procesos Posesorios, si dejáramos pasar inadvertido, el innecesario y desmedido abuso que de los mismos se hace. La situación concreta que se presenta, ha de ser, analizada, primero, de cara a su discusión en proceso declarativo o definitivo, que pueda converger con el asunto planteado –litigioso o no- y después, necesitado de argumentos para ello u otra cuestión, a petición de parte, acudir a los juicios interdictales. Ellos, muy fértiles en su reversada túnica procesal; escudriñan posiblemente, la dilación infructífera del resultado definitivo.
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Introducción

El tratamiento que nuestra Ley de Procedimiento Civil, Administrativo, Laboral y Económico concede a la ejecución forzosa o procesal –entendida como el  conjunto de actuaciones jurisdiccionales que, amparadas en el poder estatal, están encaminadas a lograr coactivamente el cumplimiento de un derecho subjetivo previamente reconocido, ubicándola en sede judicial-, está condicionado por un difuso postulado constitucional y por el legado histórico del Derecho positivo español. Sin embargo, en este último, como en otras LEGISLACIÓNes, la tutela judicial aparece regulada en la Constitución como una garantía de los derechos fundamentales y comprende tanto la potestad de juzgar como de hacer ejecutar lo juzgado (artículo 24.1), lo cual pone en manos de los tribunales de justicia ambas facultades.

En lo relativo al origen constitucional, no existe en nuestra Carta Magna precepto que obligue a la ejecución forzosa –necesariamente- por los órganos judiciales. El  artículo 123, relativo al tema, lo que hace es establecer que los fallos firmes de los tribunales resultan de ineludible cumplimiento por los directamente afectados en todo lo dispuesto, como por los organismos estatales, entidades económicas, sociales y ciudadanos en general, pero sin especificar quien tiene a su encargo dicha ejecución.

De lo anteriormente planteado se desprende que el tratamiento judicial de la ejecución forzosa no es el resultado del desarrollo de un precepto constitucional y sí el producto del legado recibido por el derecho histórico español, vigente en Cuba hasta la década del 70 y que configuró dos tipos básicos de ejecución forzosa, a saber, la ejecución de las sentencias firmes y la que nace de otros títulos extrajudiciales que llevan en sí mismos aparejada fuerza ejecutiva.

Ante situaciones generalizadas de inejecución de resoluciones judiciales firmes -desde la práctica forense cubana-, el CGTSP, ha reforzado la normativa procesal en la búsqueda de eficacia del pronunciamiento judicial mediante el dictado de Acuerdos e Instrucciones, y entre ellos destaca la Instrucción 186 de 16 de octubre de 2007.

1. Títulos Ejecutivos

Antes de adentrarnos en el análisis de las particularidades de cada uno de las modalidades de ejecución forzosa registradas en la LPCALE, es menester referirnos someramente a las consideraciones que la doctrina ha sentado con relación al título ejecutivo, punto de partida generativo de toda la actuación jurisdiccional ejecutiva.

Entendemos por título ejecutivo al presupuesto fundamental en que se basa la ejecución forzosa, el cual se configura como condición indispensable de la acción ejecutiva, basado en el viejo principio nulla executio sine título.

En tal sentido, el título constituye el punto de partida de toda la actividad estatal coactiva encaminada a lograr que los órganos jurisdiccionales hagan cumplir el mandato de que es contentivo, redimiendo al deudor a la voluntad manifiesta del órgano ejecutor. Con relación a la naturaleza de este título, la doctrina se ha debatido durante años para definir si es sólo el documento contentivo del crédito, visto exclusivamente en su aspecto formal o si el concepto abarca también su naturaleza sustantiva.

En tal dirección existen autores que establecen una clara distinción entre título e instrumento, definiendo al instrumento como medio representativo del título. Así, el título no es el documento sino el contenido en él representado, el fundamento de lo reclamado. Para afianzar este criterio suele utilizarse como ejemplo demostrativo de la dualidad apuntada, la confesión de una deuda, preparatoria de la ejecución; aquí la deuda líquida y exigible deviene en el título, mientras que la confesión documentada en acta resulta el instrumento que la contiene.

Compartimos la opinión de Chiovenda para quien el título contiene en sí mismo un doble carácter: sustancial y formal. El título en sentido sustancial es el acto jurídico del que resulta la voluntad concreta de la Ley y el título en sentido formal es el documento en que el acto está contenido.

Finalmente, debemos entender al título como la calidad del acreedor y formalmente como documento que justifica el derecho alegado, razón por la cual la ejecución se promueve en virtud del derecho y del documento que lo transporta.

En lo que se refiere al origen y conformación del título suele establecerse una clasificación entre títulos jurisdiccionales y títulos extra-jurisdiccionales. 

1.1. Títulos jurisdiccionales

Son el resultado de un proceso de conocimiento previo, condicionado por la actividad cognoscitiva judicial y de lo que emana resolución con fuerza ejecutiva y los segundos, nacen fuera de sede jurisdiccional.

Dentro de esta modalidad se encuentran las sentencias firmes, los autos igualmente firmes que aprueban la transacción judicial y aquellas resoluciones jurisdiccionales interinas al proceso, de ejecución inmediata.

1.1.1. Sentencias firmes 

Las sentencias dictadas en procesos de condena constituyen títulos ejecutivos por excelencia, no así las sentencias declarativas y constitutivas, las cuales carecen de ejecución forzosa, dada su propia naturaleza.

Como se ha dicho, la formación del título (sentencia) se logra mediante un proceso previo de conocimiento (ordinario o sumario) de los  regulados en la Ley; de ahí que se afirme que la ejecución de sentencia firme constituye una especie de fase de completamiento del proceso de conocimiento.

Sobre la precedencia del proceso de conocimiento se han presentado interpretaciones relativas a la cualidad del título ejecutivo de la sentencia dictada en el expediente donde se practican las operaciones divisorias del caudal hereditario, a la cual el artículo 565 le confiere el carácter de título de dominio, a favor de la persona a quien el tribunal asignó el bien. 

En tal dirección y siguiendo la línea de razonamiento ya esbozada, no es posible otorgarle a esta sentencia el carácter de título de ejecución, por cuanto no es contentiva de condena alguna y su pronunciamiento es sólo equiparable, según la propia letra del mencionado artículo, al título de dominio; de forma tal que el destinatario del derecho concedido en la sentencia, deberá promover el proceso que corresponda en aras de reivindicar el bien que interesa.

Ahora bien, el pronunciamiento que en sede familiar recae sobre el incidente de Liquidación de Comunidad Matrimonial de Bienes, previamente extinguida en proceso de divorcio, se erige como título ejecutivo a favor de los ex cónyuges y los incumplimientos respecto a sus pronunciamientos se resuelven directamente por el tribunal que conoció del asunto, por vía de la ejecución forzosa, lo que deberá instar la parte interesada, en el término previsto para la ejecución de resoluciones firmes regula el artículo 114 inciso b) del Código Civil.

Esta posición ha sido reforzada por el CGTSP mediante el Dictamen 366, devenido del Acuerdo No. 54 de 17 de octubre de 1995, al dejar sentado que “El efecto fundamental de la sentencia que dispone la liquidación de comunidad matrimonial de bienes, no es cosa distinta a la asignación del dominio pleno y exclusivo en favor de los respectivos litigantes, de específicos y determinados bienes sobre los cuales hasta ese momento compartían su propiedad, y siendo así basta que una vez firme, y precisamente en trámites de su ejecución, se interese por alguno de ellos, les sean entregados los que les fueron adjudicados con tal carácter conminando al respecto a su ex cónyuge en el supuesto de que festinadamente, y a pesar de haber sido oído en el pleito, intente retenerlos, sin que para ello resulte exigible el ejercicio de la acción reivindicatoria, a que se refiere el apartado 2 del artículo 129 del Código Civil puesto que como queda dicho, no se trata de recuperar la posesión de bienes de los que se ostenta la propiedad, sino el reclamo de que se respete la que desde su adquisición en forma ininterrumpida, se ostentaba aunque en forma compartida y entender lo contrario, entrañaría no solo obligar la tramitación de innecesario proceso, sino además desconocer la eficacia del contenido del apartado 1 del citado precepto”.

1.1.2. La transacción aprobada judicialmente

La transacción aprobada judicialmente está regulada, conjuntamente con las sentencias firmes y el desistimiento, como una de las vías de extinción de los procesos civiles en el Libro Octavo de la LPCALE, contenido en  los artículos 651 al 653.

La LPCALE le confiere al auto que aprueba los acuerdos de las partes el mismo valor que a las sentencias que ponen fin al proceso (art. 653) y, en tal sentido, le otorga plena fuerza ejecutiva (art. 473). Idéntica suerte corre el acuerdo alcanzado en la comparecencia que ha introducido la Instrucción 216 de 2012, pues aunque sin denominación expresa, no se sabe si es transacción o qué es, y en atención a la naturaleza indisponible del asunto, el tribunal puede dar por concluido el proceso mediante auto dotado de plena fuerza ejecutiva.

1.1.3. Otras resoluciones judiciales interlocutorias

Existen otras resoluciones judiciales, que dictadas durante la tramitación del proceso, la propia ley les confiere fuerza ejecutiva sin que el proceso haya concluido (Vg. auto que aprueba las medidas provisionales en el proceso de divorcio; art. 388 de la LPCALE y medidas cautelares, en general).

1.2. Los títulos ejecutivos extra-jurisdiccionales

Algunos autores, como Falcón y Gómez Orbaneja, establecen una distinción entre los títulos ejecutivos extrajudiciales o extra-jurisdiccionales, a los que llaman propiamente título ejecutivo para diferenciarlos de las sentencias y otras resoluciones judiciales a los que denominan títulos ejecutorios. De manera que son títulos ejecutivos extrajurisdiccionales aquellos a los cuales la Ley expresamente les concede el acceso a la ejecución y que se encuentran recogidos en casi todas las legislaciones en un estricto numerus clausus. Nuestra LPCALE los recoge en el artículo 486 bajo la denominación de Títulos de crédito que generan ejecución y sobre los que volveremos más adelante.

2. Ejecución de Sentencias

Bajo la denominación “De la ejecución de sentencias y transacciones judiciales” nuestra Ley Adjetiva instrumenta el procedimiento para garantizar la ejecución forzosa de las sentencias firmes de condena dictadas en proceso de conocimiento, así como de los autos, igualmente firmes, que aprueban el acuerdo a que han arribado las partes en algún momento de la tramitación  del proceso.

La Ley confiere la competencia para la ejecución antes mencionada al mismo tribunal que tuvo a su cargo el proceso precedente, en primera o única instancia (art. 474). Como  órgano estatal, el juez es depositario de una facultad pública de carácter coercitivo que lo legitima para interferir en el patrimonio del deudor y conminarlo, mediante el cumplimiento de las reglas que veremos, al cumplimiento de la obligación impuesta en su resolución.

Por la naturaleza del fallo contenido en la resolución judicial condenatoria, el mandato ejecutivo puede ser específico o genérico. Habrá una ejecución específica, cuando la sentencia esté encaminada a lograr un hacer, un no hacer o la entrega de una cosa diferente de dinero, por parte del deudor o ejecutado. Y habrá ejecución genérica, en aquellas que obligan al pago de una cantidad de dinero. Esta modalidad ejecutiva puede darse por ser el objeto propio y contenido de la sentencia de condena o como sustituto de la ejecución específica, cuando no es posible lograr un hacer, un no hacer o la entrega de una cosa, que caracterizan aquel tipo de ejecución.

Nuestra Ley de Procedimiento regula primero en su articulado a la ejecución genérica (art. 475-477), para luego referirse a la específica (art. 478). No obstante a este orden en la Ley, nos referiremos primero, al solo efecto metodológico, a las sentencias que contienen una obligación específica.

2.1. Ejecución consistente en la entrega de algún bien (Ejecución específica)

La naturaleza de esta ejecución consiste en pasar del patrimonio del deudor al del acreedor aquellos bienes, que como resultado de la sentencia deban ser entregados, para evitar de este modo que el acreedor tome posesión sobre los mismos de manera directa. Por su naturaleza, son bienes muebles o inmuebles.

La entrega de bienes inmuebles, según lo dispone el artículo 478.1, se verifica poniendo en posesión del ejecutante el bien en cuestión, a cuyo efecto deben practicarse las diligencias por él indicadas.

Resulta fácil su identificación y localización, estando la dificultad principal en la toma de posesión de los mismos, para lo cual el juez, en no pocas ocasiones, debe auxiliarse de los agentes encargados del orden público; aspecto sujeto a múltiples controversias ya que no existe regulación específica que detalle el proceder de los sujetos intervinientes en este tipo de ejecución, trayendo consigo que, con no poca frecuencia se desconozca hasta donde llega la actuación del juez en la realización de acciones de tipo físicas encaminadas al logro de la ejecución. Aun cuando la Instrucción 186 de 2007, en su Resuelvo Séptimo, puntualiza “que cuando resulte necesario, el Tribunal se auxiliará de los agentes de la PNR”; resulta evidente que la acción ejecutiva física y de poder judicial, la lleva a cabo el Tribunal constituido en el lugar, con toda autoridad y orden.

Cuando los bienes que deban ser entregados sean muebles debe procederse, en principio, de la misma forma apuntada anteriormente, o sea, colocar en posesión al ejecutante de los bienes debidos, mediante el despojo que el tribunal debe realizar sobre el ejecutado.

La mayor dificultad en lograr el cumplimiento de las sentencias que condenan a la entrega de un bien mueble está dada por la facilidad de ocultación de los bienes debidos, lo que enerva la actuación del tribunal encaminada a restituir el bien adeudado al patrimonio del acreedor, por lo que se hace énfasis en la utilidad de las medidas cautelares, como garantía ejecutiva por vía previa del aseguramiento de dichos bienes.

No obstante el Tribunal Supremo Popular, a través de su Consejo de Gobierno ha dejado establecido, de cara a este particular, dos situaciones diferentes y con procederes también distintos: Primero, cuando se trate de negativa de entregar los bienes, en cuyo caso, apunta el Dictamen No. 164, Acuerdo de 19 de julio de 1983, “que no se estará en presencia del delito de desobediencia que tipifica el Artículo 147 del Código penal, puesto que la Ley procesal posibilita medios para lograr su efectiva ocupación”; valdría la pena reflexionar sobre cuales son esos medios efectivos. Y, Segundo, ante temeraria situación de ocultación o desaparición intencional de determinado bien por parte del obligado para eludir requerimiento judicial –diferente del anterior supuesto-, “su comisor incurre en la plena desobediencia que contempla el artículo 147 del Código Penal; o en el supuesto de que el bien o bienes los poseyera por diligencia previa de exhibición y depósito por disposición del Tribunal, pudiera constituir delito distinto”, en correspondencia de los claros términos del Dictamen 368, Acuerdo 17 de 28 de marzo de 1995, en su pronunciamiento segundo.

La Ley establece en su artículo 478.4 que cuando la sentencia que obligue a la entrega de una cosa no pueda ser ejecutada en la especie indicada, se nova la obligación en otra de pagar una cantidad del dinero por concepto compensatorio ante los perjuicios causados de la inejecución o el embargo de los bienes del deudor, en cantidad que satisfagan el monto de la deuda, previa acción de remate, que se tratará oportunamente.

A tal fin será necesario recurrir al proceso de liquidación que está encaminado a convertir en cantidad dineraria determinada la obligación que originariamente era de otra especie, ante la imposibilidad de su cumplimiento in natura.

Necesario aclarar que, si bien la ley procesal se refiere al término indemnización de daños y perjuicios, ello deviene en obsoleto, teniendo en consideración la nueva formulación que adoptó el Código Civil de 1987, en su artículo 83, y de cuya concepción legislativa viene –en todo caso- dicha fórmula compensatoria. Precepto que alude a la indemnización solo al referirse a perjuicios, mientras que prefirió llamarle reparación en el caso de los daños, en defecto de la restitución, por el valor del bien no entregado, y que llamamos compensación dineraria; razón por la cual hemos decidido apartarnos –momentáneamente- de la retórica adjetiva y adaptarnos a la novedad de la norma sustantiva, donde estaremos en presencia –para lo que nos ocupa- de la reparación de daños, en defecto de la restitución o entrega del bien, que trata la sentencia en trámite de ejecución. 

2.2. Ejecución consistente en la entrega de dinero

A esta modalidad se le denomina dineraria y es la que tiene como objetivo lograr que una determinada cantidad de dinero pase del patrimonio del ejecutado al del ejecutante, -de acreedor a deudor-. Resulta la más frecuente en la práctica, ya que está presente no solo en los casos en que el objetivo de la obligación sea el dinero, sino también cuando al resultar imposible el cumplimiento de la sentencia en la forma contenida en el mandato, se recurre a la vía de la indemnización–reparación-, ya explicada.

Las ejecuciones dinerarias o pecuniarias se dividen a su vez en dos modalidades. La primera es la dineraria pura o líquida, que son aquellas en que la obligación consiste en la entrega de una determinada cantidad de dinero bien especificada en la sentencia.

La otra modalidad es la que denominamos ilíquida, que resulta cuando la obligación no está expresada en dinero, lo que obliga al tribunal a liquidar, o sea, a realizar determinadas operaciones encaminadas a convertir en dinero el contenido de la obligación originaria.

El artículo 479 de la LPCALE regula el procedimiento a seguir para la conversión en dinero, tanto a las sentencias ilíquidas-propiamente dichas- como aquellas en que la obligación originaria se traduce en el pago por los daños de la inejecución.

El procedimiento antes mencionado se realiza mediante la presentación por parte del ejecutante de una propuesta de liquidación al momento de solicitar la ejecución,  que no es otra cosa que la derivación matemática que permita cuantificar, pecuniariamente, el monto de lo debido. Si esta propuesta es aceptada por el deudor o no se presenta impugnación dentro de los seis días siguientes al de su notificación, se aprobará por el tribunal en la forma en que ha sido formulada. Si el deudor impugna las bases de liquidación que han sido presentadas, el tribunal conocerá del asunto mediante incidente.

En lo relativo a la liquidación de los daños, no existe dificultad alguna en su apreciación pues a la modalidad del pago por ello, se recurre en todos aquellos casos en que es imposible el cumplimiento de la obligación in natura, o sea, en la forma en que fue originalmente dispuesta por el tribunal. Ello aparece claramente expuesto en el apartado 4 del artículo 478, donde se establece que si resulta imposible el cumplimiento de una obligación de entrega de un bien, de hacer o de no hacer, este incumplimiento se convertirá en la reparación de los daños, por ello generados.

En lo que no existe total claridad es en el concepto que preconiza el artículo 479 cuando alude a que las cantidades a pagar sean ilíquidas, por cuanto no se especifica cuáles son las obligaciones que tienen esa naturaleza.

La doctrina española, con Gómez Orbaneja y Moreno Catena, entre otros, ha identificado bajo ese concepto a todos aquellos mandatos contenidos en la sentencia y que son de la naturaleza siguiente:

· Cuando la sentencia contiene una condena en moneda extranjera no convertible o no admitida a cotización oficial;

· En aquellos casos en que el juez deba pronunciarse sobre la liquidación de intereses dispuestos en la sentencia, cuyo monto obliga a la realización de las operaciones matemáticas propias de la liquidación.

· Cuando la sentencia condena a la entrega de una cantidad ilíquida procedente de frutos, rentas, utilidades, etc.

· Cuando la sentencia condena a rendir cuentas de una administración y entregar el saldo que resulte.

En nuestra práctica, el Tribunal Supremo Popular, a través de su Consejo de Gobierno, ha reforzado la institución contenida en el Artículo 479, con el ya citado Dictamen No. 368, al sostener que “El claro tenor del artículo 479 (…) no permite interpretar cuestión distinta a que, el procedimiento que establece, resulta utilizable, exclusivamente en el supuesto en que las cantidades a pagar sean líquidas o cuando deban abonarse daños y perjuicios no liquidados en la ejecutoria, y tal previsión inequívocamente no comprende lo relativo al pago de una cantidad específica fijada en la correspondiente sentencia como precio de determinado bien cuyo avalúo fue precedentemente alcanzado atendiendo a las normas para ello establecidas, cuya oportunidad procesal es el momento en que puede aducirse cuantas razones se estimen pertinentes fijarlo, aportando las pruebas conducentes a desvirtuar el criterio expuesto en tal sentido por el contador partidor designado, o en su caso, la tasación que se hubiera aportado a las actuaciones, los cuales no resultan de obligada aceptación ni siquiera para el Tribunal que conoce del pleito, conforme autoriza al artículo 315 (…), y ello impide que una vez plasmado en la sentencia de cuya ejecución se trata pueda ser modificada, dado que este último trámite necesariamente tiene que ser ajustado a los términos de ella”.

Convertida en líquida la obligación, recibe el tratamiento general regulado en la Ley para el cumplimiento de estas obligaciones, o sea, requerimiento al deudor, embargo y conversión en dinero de los bienes embargados mediante el procedimiento de apremio.

Los artículos 475 y 476 de la LPCALE, con deficiente sistemática, regulan los pasos a seguir para la ejecución de las condenas consistentes en el pago de una cantidad de dinero. Establece que el procedimiento se iniciará mediante requerimiento al deudor para que pague en el acto y en el caso de que no lo realice en ese momento se procederá inmediatamente a embargar aquellos bienes de su propiedad que sean señalados por el acreedor, en la proporción que se estimen suficientes para garantizar el pago de la cantidad adeudada.

La Ley no especifica qué persona del tribunal es la que debe realizar esta diligencia, ni cómo se inicia dicho requerimiento, lo que arroja para la práctica desajustes procesales, que imponen dejar sentado:

· Por la naturaleza del acto, debe ser –en principio- el propio juez, por cuanto la actuación no se constriñe solamente a requerir de pago al deudor sino también a disponer el embargo de aquellos bienes que en el mismo acto o previamente, hayan sido señalados por el acreedor.

· El requerimiento se inicia a instancia del acreedor, por escrito, en el que se dejará constancia del incumplimiento –tal y cual el mandato de la sentencia-. El que deberá ajustarse a los términos de prescripción a que se contrae el artículo 116 inciso b) del Código Civil, con independencia de la naturaleza del bien de que se trate, ya que no se ofrece distinción al respecto. 

Esta actuación concentra en sí misma lo que se conoce como despacho de la ejecución, que es la actuación propia del juez, encaminada a calificar el título, apreciar la presencia de los presupuestos procesales y disponer el embargo, que en algunos países es realizado por el personal auxiliar del tribunal.

El hecho de que en nuestra Ley no existan esos pasos precisos sino que la sola presentación de la sentencia de condena da lugar al requerimiento de pago y consecuente embargo, nos inclinan a pensar que esa diligencia debe ser realizada por el juez personalmente y en el acto mismo de la comparecencia de requerimiento señalada.

A partir de la Instrucción 186 de 2007 el escenario se modificó en el ámbito práctico, en lo concerniente al inicio de la exigencia del cumplimiento mediante el requerimiento de parte. Es así que una vez presentado el proceso ante el tribunal que conoció del asunto –en primera o única instancia-, será este el que dispondrá el lugar donde se llevará a cabo dicho acto de requerimiento, que comúnmente es el propio domicilio del condenado, en pos de la garantía ejecutiva, y por ser el lugar más cercano a sus bienes. Todo ello en aras de coadyuvar con la posible acción de embargo, ante  una negativa de pago. 

Ante esta nueva situación -no acuerdo de pago, ni reconocimiento por el tribunal de estado de insolvencia económica del deudor-, se dispone el embargo de los bienes que, previamente o en el propio acto, fueron reseñados por el acreedor, en proporción al monto de la responsabilidad adeudada. Es así que se dispone aquel como medida asegurativa, para desencadenar con posterioridad la vía de apremio. Estos bienes quedarán –previo inventario- en poder del deudor o del tercero que los posean, con la obligación de su conservación, a resultas de lo que el tribunal disponga. 

Una vez decretado el embargo se procede a hacer efectivo el pago mediante el procedimiento conocido como vía de apremio (artículos 499-515), a través del cual se persigue el propósito de convertir en dinero los bienes embargados a fin de resarcir al ejecutante en su crédito, tal y como quedó dispuesto en la sentencia.

Teniendo en cuenta que las reglas establecidas para el embargo, así como el procedimiento de apremio son de aplicación tanto a la ejecución de sentencias como al proceso para la ejecución de títulos de crédito (antiguo juicio ejecutivo), los trataremos más adelante, una vez explicadas las características de este segundo procedimiento.

2.3. Ejecución impropia

Resulta muy común que en la praxis se haga equívoca referencia a la ejecución de sentencias de tipo declarativo o constitutivo, como aquellas recaídas en materia de familia, capacidad y estado civil de las personas, en las que el tribunal tiene obligación de remitir copia de lo que se dicte (incapacidad, adopción, presunción de muerte, divorcio, nulidad de asiento de inscripción, filiación, subsanación de error, reconocimiento de unión matrimonial no formalizada, tutela, etc.) al Registro del Estado Civil correspondiente, a los fines de sus anotaciones respectivas. La Instrucción No. 199 de 25 de agosto de 2010 consagra la remisión del oficio a los registros y la recepción de comunicación contentiva de la fecha en que efectivamente se efectuó la anotación o asiento en cuestión.

A este trámite de información se le conoce como ejecución impropia, pues se trata de  diligencias oficiosas, que derivan del fallo, a cargo del juzgador.

Igualmente estará obligado el tribunal en los asuntos referidos a las Escrituras Públicas Notariales, en los que habrá de distinguirse si se trata de una nulidad instrumental o de una negocial, pues solo en la primera se remite copia de la sentencia al protocolo notarial pertinente, a los fines del asiento de lo dispuesto, en evitación de la continuidad del tráfico jurídico. 

2.4. Factibilidad de la ejecución

Nuestra Ley, no hace mención a ninguna otra persona que pueda auxiliar al juez en el trámite de ejecución, lo que convierte a nuestros jueces en depositarios de casi todas las actuaciones materiales encaminadas a garantizar la ejecución forzosa, siendo esta –quizás- una de las causas que apuntan en favor de la ineficacia de nuestro actual procedimiento de ejecución. En atención a ello, el Tribunal Supremo Popular, a través de su Consejo de Gobierno, dictó la Instrucción 186 de 2007 con vista a reforzar el instituto procesal de la ejecución civil, lo que ha permitido, a la práctica judicial actual, encaminar acciones concretas hacia la efectiva ejecución de los fallos judiciales, sobre todo los referidos a la entrega de bienes muebles o dinero.

Otros ordenamientos como el español, reconocen la figura de los agentes judiciales, con la consideración de miembros de la policía judicial y a los cuales se les encomienda la realización material de numerosos actos ejecutivos. Se le denomina comisión del juzgado a la compuesta por el secretario y el agente judicial y es la encargada de realizar la mayor parte de los actos materiales de ejecución. 

En Francia, y otros ordenamientos procesales estrechamente vinculados al Derecho francés, existe la figura de los Huissier de justice, profesionales independientes a cargo, por delegación del juez, del cumplimiento de las sentencias. Esta valiosa figura de ejecución judicial se remonta en el tiempo a la historia de ese país y en su evolución tuvo a su cargo una gran diversidad de tareas vinculadas con la administración de justicia (notificación, ejecución, remate, etc.). Fue en época de Napoleón que adquirió las delimitaciones que identifican a la profesión en estos momentos. Hoy se encuentran agrupados en el Colegio Nacional y conforman la Organización Internacional de Huissieres des Justice que agrupa a los profesionales que ejercen en los países donde impera este sistema.

2.5. La ejecución de sentencia extranjera

Conforme lo legalmente regulado, en materia de ejecución de sentencias rige la competencia funcional; sin embargo, si se trata de dar cumplimiento a sentencia dictado por tribunal extranjero, esta regla se rompe. Y se rompe, precisamente, porque el tribunal a cargo de ejecutar lo juzgado no es el mismo que el que conoció y resolvió el asunto.

Al decir de Grillo Longoria, la sentencia extranjera constituye un título insuficiente, requerido de reconocimiento u homologación, conocido como exequatur, que se realiza mediante el procedimiento regulado por la LPCALE en sus artículos del 483 al 485. Reconocimiento que se solicita ante el Tribunal Supremo, con independencia de la materia de que se trate, y de ser ordenado su cumplimiento, se remitirá al tribunal competente del lugar en que esté domiciliado el condenado.

Válido precisar que se establece como regla previa de reconocimiento de eficacia, lo previsto en los tratados y si no los hubiere, se cumplirán como las nacionales con los requisitos de ley, entre ellos que la sentencia no haya sido dictada en rebeldía del demandado y que recaiga sobre obligaciones licitas, conforme con la legislación nacional.

3. Proceso Ejecutivo 

3.1. Breve recorrido histórico

La introducción del juicio ejecutivo en el ordenamiento procesal español se remonta, según Manresa y Navarro, al siglo XIV y tiene su fundamento esencial en la búsqueda de fórmulas más ágiles para la garantía de las obligaciones que se derivaban del comercio, base del progreso de la mayoría de las ciudades de ese país en el pasado siglo. Sostiene este autor que el juicio ejecutivo era desconocido en los antiguos fueros e incluso en las Siete Partidas. Su introducción en España obedece a una Pragmática dictada por el Rey Enrique III el 20 de mayo de 1390, en Sevilla, en la cual se encontraban los primeros vestigios de lo que es hoy el juicio ejecutivo. En 1480 los Reyes Católicos emitieron otra Pragmática en la que establecían que la disposición antes mencionada rigiera para todo el reino; en esta normativa se franqueó la posibilidad de que todo aquel que tuviera a su favor “cartas, contratos públicos o recaudos ciertos” contentivos de obligaciones que otros le adeudaran podían comparecer ante los Alcaldes de Justicia de las ciudades a fin  que hiciera cumplir lo dispuesto en el documento.

La Ley de Enjuiciamiento Civil de 1855, que como se conoce compiló y estructuró el ordenamiento procesal español, reguló el proceso ejecutivo fundado en dos vertientes: o la ejecución se fundaba en título que la trajera aparejada, o era necesario prepararla debidamente para que adquiriera tal carácter.

La Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881 reguló esta modalidad de ejecución forzosa bajo la denominación de juicio ejecutivo. Esta Ley comenzó a regir en Cuba desde el 1ro de enero de 1886 y estuvo vigente hasta la promulgación de la Ley No. 1261 el 4 de enero de 1974. 

Esta modalidad de ejecución forzosa tiene varios elementos, de los cuales mencionaremos sólo tres, como los esenciales, que lo diferencia del que nace de la sentencia de condena.

El primero es relativo al origen del título, que allá era producto del proceso de conocimiento previo, del cual emergía sentencia de condena, mientras que aquí el título nace fuera de la vía judicial, producto de obligaciones que se adquieren generalmente en la vía del comercio o de las relaciones propiamente civiles, en virtud de la cual determinadas personas se convierten en acreedor de otras.

El segundo está en que en la ejecución de sentencias la obligación podía ser de diversa naturaleza, o sea, estrictamente dineraria o consistente en la realización  o no de un actuar humano: entrega de un bien (mueble o inmueble), hacer o abstenerse de hacer algo; en este, la obligación puede ser solamente la entrega de una determinada cantidad de dinero, producto de un crédito vencido y exigible.

EL tercero estriba en que en la ejecución de sentencias el tribunal ejecutor tiene vedada cualquier actividad de conocimiento, estando obligado en su actuación solo  a hacer cumplir lo dispuesto en ella. De manera que la tramitación posibilita la presencia de cierta actividad cognoscitiva, cuando el ejecutado alega la existencia de excepciones procesales predeterminadas en la propia ley.

3.2. Títulos de crédito que generan ejecución

Bajo este título la ley regula, en los artículos 486 y siguientes, al que en la derogada ley española se le conocía como juicio ejecutivo, nombre este que utilizaremos con fines docentes. Está diseñado para lograr el cobro rápido de un crédito sobre cuya legitimidad el tribunal debe presumir a priori.

Constituye -en esencia- proceso especial mediante el cual la persona que tenga a su favor un crédito que nazca de algunas de las modalidades de titularidad contenidas en el artículo 486 puede solicitar del tribunal su intervención a fin de exigir el cumplimiento de dicha obligación, evitándose el largo camino de recurrir previamente a un proceso de conocimiento.

Este tipo de proceso en el cual se admite, como ya anunciamos, cierta actividad propia del proceso de conocimiento al momento de despejar las excepciones que pueda alegar el deudor, está destinado a propiciar una solución relativamente rápida al cumplimiento del crédito, partiéndose inicialmente de una presunción de veracidad del documento que se presenta como prueba del título que se alega a reserva de que en otro proceso posterior pueda discutirse la autenticidad del mencionado crédito, razón por la cual los fallos dictados en este tipo de proceso no adquieren el efecto de la cosa juzgada material (art. 498).

3.3. Una mirada a la competencia

En los artículos destinados a este procedimiento no se especifica cuál es el tribunal competente para el conocimiento del asunto, lo que hace que debamos ir necesariamente a las reglas de la competencia contenidas en los artículos 5 y 6 donde tampoco se hace una alusión expresa al conocimiento de estos asuntos, lo que obliga a recurrir a la fórmula general contenida en el apartado 1 de los mencionados artículos 5 y 6 , donde se asume la competencia por razón del monto de lo reclamado, a lo que la ley llama “contenido económico”. En virtud de este análisis estos procesos se ventilarán en los tribunales municipales o provinciales en dependencia del valor del crédito que se reclama.

Soy de la opinión que esta solución no es la más aconsejable y que debía recaer la competencia de estos procesos a un solo tipo de tribunal, que bien pudieran ser los municipales, pues este tipo de proceso, con independencia del valor del crédito, es un proceso de naturaleza propia, en que el actuar del órgano es relativamente uniforme y no se caracteriza –precisamente- por la cuantía de lo debido, sino por la naturaleza del título. Amén de lo anterior, los tribunales municipales, por su propia estructura organizativa y cercanía territorial al objeto de la ejecución pueden llevar actividad proactiva en la realización de este proceso, cuando una vez dictada sentencia de remate, es menester recurrir a la vía de apremio.
3.4. La fórmula del artículo 486

Como ya expresamos, es el artículo 486 quien regula en estricto numerus clausus las modalidades de títulos a los cuales se les concede fuerza ejecutiva, y al hacerlo se ajusta, casi íntegramente, al contenido de la derogada Ley de Enjuiciamiento Civil.

De los cinco supuestos de títulos que la Ley regula, es necesario distinguir aquellos que se bastan a sí mismos para traer aparejada la ejecución, sin necesidad de adición o tramitación previa, -conocidos como títulos completos-, de los que requieren de otros elementos o actuaciones previas para completarse o integrarse, de forma tal que puedan equipararse a los primeros y generar la actuación ejecutiva del tribunal, a estos segundos se les conoce como títulos incompletos.

Dentro de los títulos completos se encuentran los regulados en los apartados 1 y 4  del artículo 486 e incompletos, los regulados en los apartados 2, 3 y 5.

La Instrucción No. 215 de 2012 con vistas a ganar celeridad en el proceso, ha modificado el carácter previo de la preparación de los títulos incompletos, para su impetración al tribunal conjuntamente con la demanda ejecutiva.

3.4.1. Requisitos de los títulos contractuales

Con independencia de que se trate de un titulo completo o incompleto, para que genere ejecución debe contener un crédito líquido, vencido y exigible.

· Liquidez: se refiere a la expresión cierta en dinero. La mayoría de los autores consultados aclaran que la característica de liquidez está dada porque la cuantía aparezca determinada  por  una  cifra  numérica  de moneda, lo que no empece a que esté previsto en el título el cumplimiento de la obligación en especie, siempre y cuando, el tribunal no tenga que emplear su labor intelectiva o la de un perito para tasar un bien o definir el monto de unos perjuicios causados. Se trata entonces de que esté definido claramente en el título el valor del bien (el quantum), de no ser así, existe título pero no es reclamable por la vía del proceso ejecutivo, pues ello implicaría la necesidad de un cambio in natura de la obligación, solo prevista por el legislador cubano para la ejecución de sentencias.

· Vencimiento: No indica, en este caso, la pérdida de un derecho, sino su nacimiento en tanto surge la posibilidad para el acreedor de exigir judicialmente por la vía del proceso ejecutivo en virtud de que ha expirado el plazo de cumplimiento. 

· Exigibilidad: Que no depende de un suceso futuro o incierto, o sea, no sometido a condición o plazo alguno y, por tanto, susceptible de cumplimiento inmediato. Visto que se cumplen los requisitos de liquidez y vencimiento, se presupone la exigibilidad. Desde un punto de vista formal, se asocia con los requisitos propios del título, no de la deuda en sí. 

Como se puede apreciar, las exigencias de vencimiento y exigibilidad están interrelacionadas y se refieren a que haya expirado el plazo destinado para el cumplimiento (vencida) y la obligación de pago no esté deferida por término adicional, ni suspendida por condición, ni sujeta a otras limitaciones (exigible). Según el Código Civil una obligación es exigible en el término que la Ley establece o, en su defecto, en el expresamente pactado o en el que se infiere de la propia naturaleza de la obligación.

De no existir término, el cumplimiento puede exigirse en cualquier momento y el obligado debe cumplir la prestación dentro de los quince días contados a partir de la exigencia (art. 234.1.2 del Código Civil).

Esta triada de exigencias se presenta como presupuestos procesales para que el órgano jurisdiccional pueda dar curso al proceso ejecutivo.

3.4.2. Modalidades de títulos de crédito 

1. Los testimonios de escrituras públicas expedidos con arreglo a la Ley

La escritura pública es el documento notarial donde se hace constar un acto jurídico y se diferencia del acta notarial en que este último lo que se hace constar son hechos, actos o circunstancias que por su naturaleza no revisten el carácter de actos jurídicos.

La escritura es el más trascendente de los documentos que elabora el notario y su confección está revestida de un grupo de requisitos formales que garantizan la autenticidad del acto, los cuales están recogidos en los artículos 63 y siguientes de la Ley de Las Notarias Estatales (LNE).

El testimonio es la copia que reproduce el contenido del documento que obra en el protocolo del notario, revestido de un grupo de formalidades reguladas en los artículos 128 y siguientes del Reglamento de la LNE que le confiere carácter indubitado, por cuanto lleva aparejado la fuerza que entraña el depósito de la fe pública en manos del notario.

Se trata, como ya dijimos, de un título completo, y –agregamos- por excelencia, pues es el contenido de un instrumento al que el orden jurídico le confiere absoluta certeza y carácter indubitado, lo que obliga al tribunal a presumir a su favor y despachar la ejecución.

2. Los documentos privados cuyo reconocimiento o el de su firma se pida y obtenga en diligencia previa.

3. La confesión  de la deuda en diligencia previa a la ejecución.

Ambos casos comprenden títulos incompletos que requieren de un diligenciamiento previo que les permita dotarlos de certeza y consecuentemente conferirle plena capacidad o fuerza ejecutiva. A estas diligencias preparatorias o previas se les denomina preparación de la acción ejecutiva y su reglamentación está contenida en el artículo 487 y siguientes de la LPCALE, los que tratan de manera conjunta la forma de proceder para ambos supuestos, salvando las diferencias de que en el primer caso existe un documento precedente el cual debe adquirir certeza, mientras que en el segundo, hay carencia de vida documental anterior, siendo el propósito de la diligencia el lograr un reconocimiento escrito del crédito que de franquicia a la ejecución forzosa.

Las diligencias previas para preparar la acción ejecutiva contenidas en la Ley, pueden sistematizarse de la manera siguiente:

a) Citación de la persona contra la cual se dirigirá el proceso en su momento, debidamente apercibido de que de no comparecer, sin alegar justa causa, se le tendrá por conforme de:

· La autenticidad del documento en el caso del documento privado.

· De la certeza de la deuda en el caso de la obligación verbal.

b) Si la persona emplazada no comparece, pueden darse alguna de las situaciones siguientes:

· Si es injustificada la ausencia, se considera auténtico el documento o cierta la deuda y procede la ejecución, por cuanto el título se ha perfeccionado o completado (confesión ficta).

· Si la ausencia es justificada se procederá a citarlo nuevamente con los mismos requerimientos y alertas que en la primera oportunidad.

c) Si la persona emplazada comparece, está obligada a contestar afirmativa o negativamente si la firma es suya (en caso del documento privado) o si la deuda es o no cierta (en el caso de la obligación verbal). De la respuesta a esta interrogante se derivan los siguientes efectos:

· En el caso del documento privado: si reconoce la firma quedará preparada la ejecución aunque niegue la deuda; si reconoce la deuda queda igualmente preparada la ejecución, aunque niegue la firma.

· En el caso de la confesión de la deuda el efecto es unidireccional, o sea, es necesario que el emplazado reconozca la deuda para que quede preparada la ejecución.

· Si el efecto, en uno u otro caso, fuera negativo, el tribunal archivará lo actuado y el interesado deberá reproducir su pretensión en el proceso de conocimiento correspondiente.

La Ley establece una rara exigencia que para que puedan practicarse las diligencias preparatorias de la ejecución a que hemos hecho mención, la persona contra la que se haga el reclamo debe encontrarse en la localidad en que el proceso haya de celebrarse y la citación debe ser personal o en su defecto, por medio de un familiar mayor de 16 años que resida en el mismo domicilio; esta exigencia, en otros términos, estaba igualmente recogida en la derogada Ley de Enjuiciamiento Civil.

No es tampoco menos cierto, que dicha fórmula legal, bien utilizada por el deudor, puede constituir evasiva intencionada para eludir la acción ejecutiva y preparar otros mecanismos de defensa o, hasta prolongar en el tiempo la misma, en aras de que prescriba dicha acción. Por ello, en la búsqueda de un término medio de la situación, se trata de que quede constancia de citación judicial al deudor para la práctica de dicha diligencia, y ante posibilidad objetiva de ausencia, deberá hacerlo saber oportunamente al tribunal, para dejar establecida la nueva oportunidad en qué ello tendrá lugar, sin excusa de tipo alguna.

4. Los cheques y los pagarés, nominativos o a la orden, y las letras de cambio con sus correspondientes protestos, sin necesidad de reconocimiento del librador, aceptante, avalista o endosante, siempre que no hubieren opuesto tacha de falsedad de la firma o de la aceptación de sus respectivos casos, al tiempo del protesto o de la notificación del  mismo, a las demás personas obligadas al pago.

Es lo que se conoce como títulos valores, que en tanto instrumentos propios del tráfico mercantil tienen la característica común de incorporar promesa de realizar prestación monetaria a favor de determinada persona, diferenciándose unos de otros por las siguientes características:

a) El cheque: título típico del tráfico bancario que incorpora un mandato de pago que posibilita a una persona retirar una determinada cantidad de dinero depositada en una institución bancaria. Todo ello obedece a un contrato que previamente debe existir entre el banco y la persona que expide el cheque.

En el tráfico de los cheques intervienen tres personas: el librador, el librado y el tomador.

· Librador: persona que emite el cheque y en él consigna la cantidad a pagar y su firma

· Librado: persona obligada a pagar y que resulta siempre una institución bancaria cuya identificación aparece claramente expuesta en el propio cuerpo del cheque.

· Tomador: persona a favor de la cual se ha realizado el pago; es quien tiene el cheque y lo debe presentar ante el librado para obtener la cantidad indicada.

El cheque posibilita que los titulares de cuentas en los bancos puedan disponer de dichos fondos a favor de terceras personas, con la sola presentación de este documento; razón por la cual se afirma que el cheque es una orden de pago a la vista, o sea, que su sola presentación ante el banco libera el pago.

En la valoración de la efectividad del cheque como título valor resulta necesario identificar la institución del Protesto, que es cuando el cheque no es atendido por el banco y el tenedor del título debe acreditar la falta de pago, mediante una declaración notarial, la que puede ser sustituida por una declaración del propio (librado), en la que se acredite que el cheque ha sido presentado en tiempo y no ha sido pagado. 

b) El pagaré: título valor por el que el librador promete pagar al tenedor determinada cantidad de dinero en la fecha del vencimiento señalado.

Tiene una amplia libertad en cuanto a su constitución formal, pero la costumbre ha hecho que en el mismo no falten cuestiones tales como la mención que se trata de un pagaré, la fecha y lugar de la emisión.

El pagaré se diferencia de otros títulos valores en que:

· Solo intervienen dos personas: el librador y el tomador.

· Se extiende siempre a la orden del tomador y resulta negociable mediante endoso.

· A diferencia de la letra de cambio –específicamente- no lleva aceptación, puesto que no existe la figura del librado.

c) Letra de cambio: título mediante el cual una persona ordena que se pague  determinada cantidad de dinero a favor de otra o de un tercero. Se diferencia del cheque en que puede o no existir provisión de fondos y por ello resulta indispensable que el librado se comprometa mediante la aceptación al pago de la cantidad señalada.

En la conformación de la letra de cambio intervienen generalmente tres sujetos:

· Librador: persona que emite la letra y por lo tanto aparece como firmante del documento.

· Librado: persona que debe pagar la letra; aparece bien identificada en la letra, sin que se requiera de su firma.

· Tomador: persona que tiene el documento y debe recibir el pago.

En la letra de cambio deben aparecer identificados los tres intervinientes, aunque solo el librador tiene la obligación de firmar. Se trata de un título que goza de plena autonomía, o sea, que se basta a sí mismo sin necesidad de depender su eficacia del documento o negocio jurídico que dio lugar a su emisión.

En el tránsito de las letras de cambio deviene ineludible distinguir:

· Aceptación: cláusula formal que se consigna en el anverso de la letra mediante la cual el librado se obliga formalmente a pagar la letra a su vencimiento. No es necesaria cuando la letra es a la vista, o sea, para ser pagada con la simple presentación, pero resulta indispensable cuando es para pagar a plazo fijo, en cuyo caso comienzan a correr los días a partir de la aceptación por el librador.

Si el librado no acepta el pago debe realizarse el protesto, como requisito indispensable para el establecimiento del proceso ejecutivo.

· Endoso: cláusula formal que aparece en la letra mediante la cual el tenedor de la letra (endosante), transmite los derechos de cobro a favor de otra persona (endosario), quien se convierte en nuevo tenedor de la letra.

Las letras de cambio permiten la emisión de endosos sucesivos hasta el día del pago, por lo que el tenedor de la letra tiene franqueada acción de crédito contra todos los endosantes que han intervenido, hasta llegar al librado.

· Aval: garantía de pago que se consigna en la propia letra. Mediante esta figura - tercero ajeno a la letra-, llamada avalista, se compromete en pagar la letra en caso de que no lo haga el librado.

· Protesto: declaración notarial mediante la cual se acredita que una letra fue presentada a la aceptación o al pago por parte de su legítimo tenedor y no se obtuvo resultado.

El protesto puede ser por falta de aceptación o por falta de pago. Si el tenedor realiza el protesto por falta de aceptación queda liberado de hacerlo por falta de pago.

Una vez levantado el protesto debe ser notificado al endosante, avalista y librador, siendo requisito previo para el establecimiento del proceso ejecutivo.

El protesto puede no adoptar forma notarial y realizarse a través de una declaración del librado mediante la cual se acredite que la letra ha sido presentada al pago y no ha sido pagada.

Los títulos comprendidos en este ordinal se consideran títulos completos pues no requieren de preparación previa en la vía judicial, ya que protestados, los que así lo requieren, queda expedita la vía para el establecimiento del proceso ejecutivo. De tal forma, en estos casos, el protesto deviene en requisito que prepara la realización del proceso ejecutivo, pues de no hacerlo se perjudica el título y decrece su valor al catalogarse, en consecuencia, de incompleto.

5. Los propios documentos, aunque solo contra el librado del cheque, el emisor del pagaré o el aceptante de la letra, aun sin el protesto.

Comprende a los títulos valores antes comentados, pero la carencia del protesto por falta de aceptación o de pago, obliga a imperiosa preparación de la acción ejecutiva, la cual se realiza de la misma forma que previamente ilustramos para la confesión de la deuda.

6. Los contratos derivados de operaciones crediticias realizadas por las instituciones financieras. 

Este apartado se incorpora al texto con la modificación que comporta el Decreto-Ley No. 241 de 2006, sin que resulte de aplicación para el proceso civil.  

3.5. Tramitación del proceso ejecutivo

Analizados los títulos a los cuales la ley les confiere fuerza ejecutiva, de tal suerte que permita su estimación acceder a este tipo de procedimiento considerado privilegiado, pues priva al actor de la exigencia de tener que recurrir previamente a un proceso de conocimiento que le reconozca el derecho que alega, veremos la forma de proceder para hacer efectivo el crédito.

La promoción del proceso ejecutivo comienza mediante demanda, la que debe ajustarse, en lo pertinente, a  las exigencias establecidas para el ordinario en el artículo 224.

Conjuntamente con la demanda el acreedor solicitará el embargo de los bienes del deudor que sirvan para asegurar el cumplimiento de la obligación, según lo establece el artículo 492 de la LPCALE, y las diligencias para el completamiento del título, si fuere necesario..

Presentada la demanda con la solicitud de embargo, señalando los bienes que han de ser objeto de tal, el tribunal dictará auto despachando la ejecución.

Por despacho de la ejecución se entiende, siguiendo a Fernández, quien considera al término como un legado del lenguaje procesal antiguo, a aquella declaración de voluntad del juez, exteriorizada en forma de auto, que da comienzo a la ejecución forzosa frente a una determinada persona. En sentido más amplio el despacho incluye importantes actividades anteriores a esa declaración de voluntad, de la que son exigencias indispensables el examen de los presupuestos procesales, el análisis de la regularidad formal del título ejecutivo, así como aquellas otras actuaciones jurisdiccionales que son consecuencia inmediata del despacho, como son el requerimiento de pago al deudor, el embargo de bienes, etc.

Despachada la ejecución y requerido el deudor para el pago, este podrá adoptar alguna de las tres posiciones siguientes:

1. Atender al requerimiento y pagar, en cuyo caso quedará liberado de la ejecución forzosa, sin que la ley haga mención alguna al pago de posible reparación por los daños causados, aunque es presumible que la reclamación deducida contenga también el importe de estas cantidades adicionales que debe  cubrir el deudor.

2. Consignar la cantidad reclamada. Nuestra Ley no hace referencia a la posibilidad, en este caso, de que se produzca la consignación, lo cual no lo niega.

3. No pago:  si el deudor no paga al momento de ser requerido, se procederá a embargarle bienes suficientes, a indicación del acreedor, que permitan cubrir la cantidad por la cual se hizo el despacho, que incluye la cuantificación de las costas derivadas del proceso (art. 493).

Una vez practicado el embargo se le dará traslado al ejecutado de la demanda formulada en su contra a fin de que la conteste y oponga las excepciones que tenga a su favor.

Resulta apreciable que antes de que el deudor tenga la posibilidad de conocer el contenido de la demanda formulada en su contra ya el tribunal ha realizado actos encaminados a dar cumplimiento al crédito. Esto es así por la propia naturaleza de este tipo de proceso, diseñado sobre bases que se apartan de la estricta bilateralidad que impera en los procesos de conocimiento. 

El proceso ejecutivo es un trámite sumario diseñado para lograr el cumplimiento acelerado de un crédito cuya certeza se desprende del título presentado y evaluado por el tribunal, teniendo el ejecutado solo la posibilidad de oponer, a  partir de que es emplazado para contestar, aquellas excepciones que taxativamente la ley recoge en su artículo 494. Recuérdese igualmente que la sentencia que en su día se dicte en este tipo de proceso no goza de la autoridad de cosa juzgada material, razón por la cual siempre le estará abierta la opción al deudor para discutir en el proceso de conocimiento correspondiente la veracidad del crédito que se ha alegado.

3.5.1. Excepciones en el proceso ejecutivo

El artículo 495 recoge las únicas ocho excepciones que son posibles alegar por el demandado en el proceso ejecutivo; dentro de los cinco días siguientes a la notificación de la demanda, marcando esta oportunidad procesal el momento en que comienza el período contencioso en dicho proceso.

Falcón, llama la atención de que estas excepciones no funcionan en el mismo sentido que en el proceso ordinario, ya que en el de conocimiento las excepciones constituyen una barrera o detención parcial o total, provisoria o definitiva, respecto de la pretensión, teniendo unas el carácter de previas y otras de perentorias, las que  pueden ser opuestas en la defensa para ser resueltas al final, continuando el proceso hasta la obtención de una sentencia de mérito. En el proceso de conocimiento las excepciones perentorias no son numerus clausus y el demandado puede oponerse a la demanda con plena validez sin necesidad de hacerlo por vía de las excepciones.

Por su parte en el ejecutivo no es posible oponerse si no se alegan excepciones y estas solo pueden ser las contenidas en el artículo 495. Las excepciones en el ejecutivo dan al traste con la conformación del contradictorio, de tal forma que su estimación enerva la acción ejecutiva y su desestimación permite que el proceso siga su cauce directo.

Las únicas excepciones que la ley permite que sean alegadas son las siguientes:

1. Falsedad o carencia de fuerza ejecutiva del título o del acto que le hubiere dado tal carácter: Determinar el verdadero alcance de esta excepción ha sido una prueba de fuego para la doctrina y la jurisprudencia, las que se han debatido en desentrañar si la exigencia del título está referida exclusivamente a sus condiciones extrínsecas o incluye también el contenido, así como si la falsedad alegada es la que resulta atribuible al Derecho penal, o el término abarca también la llamada falsedad civil.

En la vigencia de la Ley de Enjuiciamiento Civil era posible asegurar con cierto consenso que la falsedad mencionada era la definida y sancionada por el Código Penal, ya que las raíces de la llamada falsedad civil se encontraban en las causales de nulidad que recogía el artículo 1465 y que el ejecutado podía oponer conjuntamente con las excepciones;  esta causa de nulidad era la referida a la falta en el documento de alguno de los requisitos que la Ley exige para su validez y eficacia, como es la  voluntad, porque esta sea inexistente por incapacidad de los otorgantes, o esté viciada por alguna causal de nulidad como la malicia, el error, el fraude, la amenaza, etc.

Al desaparecer del proceso ejecutivo las causales de nulidad antes mencionadas, se produce la incertidumbre de si considerar o no incluidas las mismas dentro de la falsedad comentada.

La estimación de la falsedad alegada paralizaría el proceso ejecutivo hasta tanto quede resulto por la vía penal lo pertinente sobre el particular.

Esta excepción también incluye la carencia de fuerza ejecutiva del título presentado o del acto del cual se origina, que se refiere a la falta de eficacia del título presentado por carecer de carácter vinculante entre las partes; y, en tal sentido, carece de legitimidad y de fuerza ejecutiva el título que no se constriña a una obligación líquida, vencida y exigible.

2. Pago: Equivale al cumplimiento total de la obligación (artículo 296 del Código Civil). Esta excepción no admite dudas ni requiere explicación; baste solo mencionar que algunas LEGISLACIÓNes la denominan pago documentado para llamar la atención en el sentido de que únicamente es posible alegar esta excepción cuando resulta factible probarla documentalmente.

3. Compensación de crédito líquido que resulte de documento que tenga fuerza ejecutiva: La compensación está regulada en el artículo 301 del Código Civil como una de las formas de extinguirse las obligaciones, refiriendo que “si dos o más personas son recíprocamente deudoras por prestaciones monetarias o de la misma especie, líquidas y exigibles, cada una de las partes puede compensar su deuda con su crédito, hasta la ascendencia del crédito menor.

Para que la compensación opere como excepción debe ser de la misma naturaleza que la ejecución pedida y ser posible probarla mediante documento que reúna los mismos requisitos que el que originó la ejecución, o sea, de ser un título líquido, vencido y exigible.

Con relación al supuesto de que el título en que se ampara esta excepción careciera de algún elemento para su total integración, hay autores que plantean la posibilidad de poderlo componer en la fase probatoria que sucede a la alegación de las excepciones.

4. Pacto o promesa de no pedir, novación o transmisión que consten de documento fehaciente: El pacto o promesa de no pedir es virtualmente similar a lo que se denominaba quita (cuando era total), que la legislación anterior recogía en una sola excepción conjuntamente con la espera (excepción de quita o espera).

El no pedir, al igual que la quita total, equivale a la condonación de la deuda, a la liberación del deudor y, por consiguiente, extingue la obligación (art. 304 del Código Civil).

La novación está referida a la creación de una nueva obligación que extingue la preexistente y por tanto enerva la solicitud de ejecución forzosa.

La transacción es el pacto entre las partes en que libremente han arribado a acuerdos que las liberan de reclamaciones recíprocas y por tanto cierra el camino a  exigencias posteriores, sobre lo que ha sido objeto del pacto.

En todas estas excepciones se exige como requisito formal el que consten en documento fehaciente, de lo que se colige que no es posible completar en el proceso de prueba la certeza del documento presentado, sino que este debe reunir la certeza que se desprende del documento indubitado, o sea, del notarial.

5. Prescripción:  Está referida a la prescripción de la acción para reclamar el crédito que se exige, para lo que opera sustantivamente lo preceptuado en el artículo 114 del Código Civil que establece un término general de prescripción de cinco años para todas las acciones civiles.

6. Pluspetición: Esta excepción se diferencia de las restantes (excepto la 8), en que todas las demás están dirigidas a enervar totalmente el título, de forma tal que de prosperar se paraliza la ejecución, mientras que la pluspetición parte del reconocimiento de la deuda, pero lo que se está alegando es que la cantidad reclamada es superior a la que realmente es debida (exceso en el cómputo); aspecto que debe ser resuelto en el trámite probatorio que se produce después de su alegación.

7. Falta de legitimación activa o pasiva: Siendo la legitimación ese ligamen especial de capacidad que une las partes al objeto del proceso, de forma tal que quien no lo posea no puede intervenir en la relación jurídico procesal, es de presumir que esta excepción está referida a que no se posea realmente la condición de deudor o acreedor que se alega y que sirve de base a la relación obligacional-material que franquea el proceso ejecutivo.

8. Falta de competencia: Tiene el carácter de dilatoria pues solo está dirigida a discutir la competencia del tribunal para el conocimiento (ejecución) del asunto.

Como ya explicamos anteriormente, nuestra ley, a diferencia de otras LEGISLACIÓNes,  no especifica la competencia para el conocimiento del proceso ejecutivo, lo que obliga a recurrir a las reglas de competencia de los artículos 5 y 6 y ajustarse a lo que allí se expresa con relación al monto de lo reclamado y, en consecuencia, serán competentes para el conocimiento de estos procesos los tribunales municipales o provinciales, en dependencia de la ascendencia del crédito.

Las excepciones comentadas pueden ser de hecho o de puro derecho. Si se tratara de una excepción de hecho que requiriera ser probada, corresponde la práctica de aquellas pruebas que sean necesarias para demostrar la certeza de lo alegado.

En el caso que las excepciones sean de puro derecho, corresponde al tribunal evaluarlas, sin necesidad de recurrir al trámite probatorio correspondiente, el que debe ajustarse en lo dispuesto para el proceso sumario.

Presentadas o no excepciones, el tribunal debe pronunciarse en alguna de las direcciones siguientes:

· Dictará sentencia de remate expresando concretamente la cantidad que ha de ser pagada por el ejecutado.

· Dejará sin efecto la ejecución por la acogida de alguna de las excepciones alegadas, quedando siempre libre el camino a la parte actora para reproducir su pretensión en el proceso de conocimiento correspondiente.

· Se inhibirá de seguir conociendo el asunto a favor del tribunal competente, en el caso de que la excepción alegada sea la del ordinal 8 del artículo 495.

La sentencia de remate pone fin al proceso ejecutivo y puede ser impugnada por las causales que para los recursos están contenidas en la Ley de Procedimiento.

Una vez firme esta sentencia abre el camino al procedimiento de apremio, a fin de hacer efectivo materialmente el crédito reconocido.

Como ya dijimos anteriormente, por tratarse el ejecutivo de un proceso sumario privilegiado, cuya finalidad es el reconocimiento acelerado de un derecho y su certeza es presumible del título acompañado, constituye una resolución que, aunque definitiva en su clase, no produce el efecto de la cosa juzgada material.

Este tipo de sentencia solo reconoce la certeza jurídica del título por vía jurisdiccional, pero deja expedita la posibilidad de cauce procesal ordinario posterior en el que puede discutirse la certeza intrínseca y exigibilidad del crédito que se reclama, así como aquellas otras cuestiones de fondo que no pudieron ser atacadas por alguna de las excepciones que taxativamente reconoce la Ley. 

Lo que no es posible es reproducir en el proceso de conocimiento ninguna de aquellas cuestiones que planteadas o no, eran de factible conocimiento en la vía ejecutiva.

En este orden de cosas hay un razonamiento que es necesario salvar, con vista a lo planteado en el artículo 498: la sentencia dictada en proceso ejecutivo no adquiere el efecto de la cosa juzgada material, pero no cabe duda de que crea estado con vista al propio ejecutivo. Se trata de que se puede establecer un proceso de conocimiento con posterioridad al ejecutivo para debatir cuestiones que la naturaleza del primero no permite, pero lo que no resulta posible es replicar en un nuevo proceso ejecutivo la pretensión oportunamente formulada y resuelta en la sentencia de remate.

La problemática de este razonamiento estriba en que, como ya observamos, la cosa juzgada no está recogida entre las posibles excepciones que pueden oponerse, lo que obliga a realizar una rara operación de ingeniería procesal para enervar una reclamación totalmente injustificada amparándose en alguna otra de las excepciones recogidas en el artículo 494.

4. Vía de apremio

A la vía de apremio o procedimiento de apremio afluyen tanto la ejecución de sentencias como el proceso ejecutivo, cuando ellos en sí mismos no han sido suficientes para lograr que el deudor ejecute el pago de la cantidad requerida.

El procedimiento de apremio no es otra cosa –como apuntan Gómez Orbaneja y Herce Quemada- que la forma ordinaria que la Ley recoge para lograr la ejecución, consistente en la entrega de una determinada cantidad de dinero, ya sea como una obligación de naturaleza propia o como una novación o sustitución de otras de dar, hacer o no hacer, que ante su incumplimiento se transformaron en una reparación por daños o indemnización de perjuicios.

Gráficamente nos enseña Dolz que el apremio representa una acción tan enérgica, tan decidida, que mal puede concebirse sin un derecho ya incontrovertible, definitivamente reconocido o declarado. De ahí que la vía de apremio no tenga vida propia sino que dependa subsidiariamente de algo que existe de antemano, o sea, del procedimiento de ejecución de sentencia o del proceso ejecutivo.

Este procedimiento, cuyas particularidades estudiaremos, tiene por objeto lograr la liquidación o conversión en metálico de los bienes embargados al deudor, a fin de satisfacer con ese dinero el crédito del ejecutante.

Este procedimiento consta de dos fases fundamentales: 1. Liquidación de los bienes embargados, que  son de dos orígenes distintos: a) embargo cautelar, regulado en los artículos 460 y siguientes de la Ley Procesal, que puede ser solicitado: antes de iniciarse el proceso; al momento de interponerse la demanda; o, en cualquier momento posterior del proceso. Su propósito es asegurar las responsabilidades pecuniarias que se deriven de la acción que se ejercita y solo procede cuando se acompaña prueba escrita de la que puede inferirse la existencia de la deuda o cuando la acción pretenda ejercitarse contra una persona que se halla ausente o pretenda ausentarse del territorio nacional o pueda presumirse que tratará de hacer desaparecer u ocultar sus bienes; y b) embargo ejecutivo: el embargo ejecutivo es el que se realiza en el proceso de ejecución, ya sea por vía de ejecución de sentencia (art. 476) o en el proceso ejecutivo derivado de los títulos de créditos (art. 492) y 2. Consecuente pago al acreedor.

En los casos de ejecución de sentencias firmes, el embargo cautelar o preventivo decretado en el proceso previo de conocimiento, se extiende a la fase de ejecución, acomodándose el destino de los bienes a lo que allí se establece.

Hemos dejado sentado que el punto de partida de la vía de apremio es la sentencia firme de remate, proveniente del proceso ejecutivo o el requerimiento para pagar dispuesto en ejecución de sentencias. Llegado este momento sin haber logrado el pago, comienzan a operar los trámites de la primera fase de la vía de apremio, encaminados a convertir en dinero los bienes embargados; en tal dirección, los pasos que la ley establece son los siguientes:

1. Si lo embargado fuera dinero, este deberá constar depositado en la oficina bancaria (art. 465), por lo que procederá el tribunal a ponerlo en poder del ejecutante en el montante que cubra la cantidad adeudada.

Resulta necesario determinar si la cantidad adeudada es solamente la plasmada en la sentencia de condena o la contenida en el título de crédito y reproducida en la sentencia de remate, o deben incluirse también las costas derivadas del proceso, las cuales pueden tener varios orígenes:

a) En el caso de la ejecución de sentencias puede tratarse de las costas provenientes del proceso de conocimiento, así como las que se han originado en el trámite de ejecución.

b) En el caso del proceso ejecutivo se trata solamente de las que este proceso originó.

En criterio de este autor, la cantidad a pagar al ejecutante debe incluir tanto la deuda inicial como las costas y aunque ello no está expresamente plasmado en la ley, puede inferirse de su articulado, a saber: cuando en la ejecución de sentencias alude al embargo, se dice que se aseguran bienes en proporción que se estime suficiente para garantizar el pago de la cantidad adeudada “y las demás que estuviere el deudor obligado a responder”; en este momento la ley no es clara en lo que se refiere a estas cantidades adicionales que debe el deudor pagar, ¿a qué cantidades se refiere?; ¿bajo este rubro pueden o no estar incluidas las costas? (art. 476).

Esta duda es aclarada cuando vamos a igual trámite, o sea, al embargo de bienes, pero esta vez en el proceso ejecutivo, donde sí se expresa claramente que las medidas asegurativas ordenadas deben dirigirse a bienes suficientes para “cubrir la cantidad por la que se haya despachado la ejecución y costas”. Aquí queda claro que al legislador le interesaba dejar pagado al acreedor no solo en el monto de su crédito originario, sino en los gastos que ha incurrido para hacerlo efectivo (art. 493).

Como conclusión de este análisis viene en nuestra ayuda lo preceptuado en el artículo 207 de la LPCALE, relativo a las costas procesales, donde se remite a la vía de apremio para hacer efectivo el pago de la costas derivadas de un proceso, por lo que es posible aseverar que en el procedimiento de apremio deben quedar saldadas por el deudor tanto la deuda originaria como los gastos del proceso (art. 504 y 508).

2. Si lo embargado fuera una finca rústica se deberá dar traslado a la dependencia correspondiente del Ministerio de la Agricultura para una adquisición preferente de la que siempre se hace uso; lo que está en consonancia con toda la legislación agraria cubana que es tendente a limitar la libre transferencia de la propiedad agrícola, propiciando siempre el paso a la propiedad estatal.

El Ministerio de la Agricultura debe remitir al tribunal el dinero por el que verificó la compra, a fin de resarcir al ejecutante en su crédito.

3. Si se tratara de otros bienes, muebles o inmuebles, se procederá a realizar una tasación pericial en aras de determinar su valor exacto y facilitar el posterior proceso de conversión de dichos bienes en dinero.

Cuando los bienes embargados fueran inmuebles, el tribunal requerirá al deudor para que previamente presente los títulos de propiedad y en caso de que este no verifique el trámite, se procederá a interesar del archivo, copia de los documentos aludidos, a menos que el acreedor entienda, y así lo solicite, que es posible realizar la subasta de los bienes prescindiendo de los títulos de propiedad. El tribunal interesará igualmente del Registro la certificación de dominio y gravamen para acogerse al sistema de publicidad registral.

Lamentablemente, el artículo 501, donde se regula este procedimiento, tiene una deficiente redacción que hace difícil la comprensión de lo preceptuado. De suerte a ello y siguiendo la lógica de la legislación derogada (Ley de Enjuiciamiento Civil), para ayudarnos en su interpretación, observamos cómo la actuación del tribunal se dirige en dos direcciones: a) Requerir al deudor para que presente los títulos de propiedad de los bienes inmuebles; b) Ordenar al Registro correspondiente para que libre y remita al tribunal certificación donde consten los gravámenes que puedan afectar a los inmuebles embargados. 

El artículo en comento tiene hoy una difusa aplicación. En primer orden se habla de “Registro correspondiente”, sin especificar a cuál registro se está refiriendo, que debe ser necesariamente el Registro de la Propiedad inmobiliaria. Tal indefinición obedece a que al momento de la promulgación de la LPCALE el Registro de la propiedad de inmueble en el país había de hecho, reducido sus operaciones, por lo que su carácter de garantía de la publicidad del dominio devino discordante con la realidad existente; cuestión ya hoy salvada con la puesta en funcionamiento de dichos Registros en todo el país.

4. Practicada la tasación por los peritos nombrados, el tribunal deberá aprobarla y dar paso a la fase de remate, entendida esta como el fin de la existencia del bien bajo el dominio del deudor y su conversión en dinero, para con él resarcir al acreedor en la totalidad de su deuda, que incluye tanto la deuda originaria como los intereses y las costas.

Este procedimiento de remate tiene tres escalones de realización:

   a) Estado,  b) Acreedor, c) Terceros.

a) El Estado, como adquirente privilegiado, para hacer uso del derecho de tanteo que la ley le confiere (art. 502). Esta comparecencia se verifica a través del Instituto Nacional de la Vivienda, a través de sus dependencias municipales (Direcciones municipales de la Vivienda), las cuales deben adquirir preferentemente el inmueble a fin de engrosar el fondo de viviendas del territorio con vista a nuevas asignaciones u otra utilidad social.

El Estado tiene un plazo de 10 días para manifestar su interés de hacer uso del derecho de tanteo y, una vez verificado positivamente, debe consignar el importe del valor del bien dentro de los siguientes 30 días. Si no se realiza el pago en el tiempo indicado se presumirá que ha renunciado a su derecho de adquisición preferente.

b) Si el Estado no hace uso del derecho de tanteo, el acreedor puede solicitar la venta a su favor, o sea, la adjudicación en pago de su crédito, estando obligado a consignar aquellas cantidades que sobrepasen el valor de lo exigido.

c) De no solicitar el acreedor el derecho mencionado se procederá a venderlo a terceros interesados mediante la realización de pública subasta. Entendiéndose como tal la venta pública de los bienes embargados en la que los compradores interesados hacen sus propuestas de adquisición; a estas propuestas se les conoce con el nombre de postura y de ahí que se denomine postores o licitadores a los intervinientes. La decisión que se adopte en esta venta es el remate definitivo de los bienes, lo cual opera a favor del que haya ofrecido la mejor postura, de ahí la conocida expresión de “venta al mejor postor”.

La Ley es dubitativa al nombrar este acto de realización pública de los bienes. En el artículo 502 se refiere a “subasta”; no obstante, en los artículos 505 y 506, dedicados a regular este acto, no menciona el término subasta y lo denomina “comparecencia”, aunque a nuestro juicio se refiere a lo primero –en verdad- más que a lo segundo.

Esta venta pública tiene dos momentos de ejecución:

Primera: Comparecencia a la cual asistirán los posibles compradores propuestos por el acreedor así como terceros interesados.

Segunda: Comparecencia que será necesaria cuando en la primera no se haya alcanzado una cantidad superior a las cuatro quintas partes del valor resultante de la tasación. A esta segunda comparecencia se unirán los adquirentes que proponga el deudor, a fin de buscar una venta que le sea más favorable.

Nos parece inútil la regulación que la ley contiene de dar traslado al deudor para que traiga a una segunda comparecencia a los adquirentes que considere le resultarán más beneficiosos, ya que nada impide que estas personas puedan comparecer libremente al primer acto y realizar las posturas que estimen pertinentes.

En consideración propia, el legislador quiso despojar a este trámite de venta forzosa del carácter mercantil que le es consustancial y para ello trató de acomodar el antiguo procedimiento existente en la Ley de Enjuiciamiento, de sucesivas subastas en busca de mejor posturas, pero al hacerlo no logró una adecuada coherencia en su regulación.

La Ley establece la obligación de los terceros que intervienen en la subasta de prestar una fianza ascendente a un 10 % del importe de la tasación para tener derecho a participar, suma que le es reintegrada al finalizar el acto. Su depósito y tramitación posterior sigue igual procedimiento, que para dicha garantía de ejecución, ofrece la ley, en cuanto a otros trámites procesales.

En el caso de que se adjudique el bien a un licitador que luego incumple su obligación de pagar el precio aprobado, se le decomisará la fianza prestada y la adjudicación será a favor de la segunda posición en las posturas.

En el supuesto de que convocada la subasta no se presentara ningún licitador, haciendo imposible la realización del bien por esa vía, podrá el acreedor interesar que se le adjudiquen los bienes embargados, cualquiera que sea la ascendencia del crédito.

Si el acreedor no hace uso de este derecho se entenderá que no tiene interés en compensar su crédito con los bienes embargados, por lo que serán liberados, dejándole expedito el camino para seguir la ejecución contra otros bienes, o sea, solicitar nuevamente el embargo de otros bienes, comenzando otra vez el proceso de realización forzosa.

El procedimiento de apremio concluye mediante acta, donde se aprueba el remate y  se consignan las particularidades de los bienes y del comprador, sirviendo este documento de título de dominio, sin necesidad de que sea menester acudir a trámite posterior.

El deudor puede, en cualquier momento anterior a que se adopte el acta de remate, pagar todos los adeudos acumulados, lo cual implica la paralización de la ejecución y la liberación de los bienes embargados. Una vez adjudicados los bienes en remate a favor de otra persona, el tránsito es irreversible.

El último paso de la realización forzosa es la liquidación, acto mediante el cual el secretario del tribunal realiza una operación matemática en virtud de la cual efectúa todas las deducciones que sean necesarias sobre el monto del producto del remate, con vista a pagar al Estado las cargas impositivas que sean necesarias, así como cubrir todos los créditos que el acreedor tenga a su favor, por concepto de intereses y costas y si algún remanente quedara, lo transferirá a favor del ejecutado.

Este acto de liquidación en manos del secretario es particularmente trascendente pues las partes podrán realizar observaciones, pero la ley no concede la posibilidad de que se abra a trámites las discrepancias que puedan existir, quedando totalmente concluida de esta forma esta compleja fase procesal ejecutiva.

Por último, puntualizar que la LPCALE innovó al agrupar en un solo bloque a ambas modalidades procesales, de tal suerte que ubicado en el Libro Tercero de la Ley, bajo el rubro de Proceso de Ejecución se encuentra el procedimiento para la ejecución de las sentencias firmes y las transacciones aprobadas judicialmente, así como el proceso para garantizar el cumplimiento de los títulos de crédito que llevan aparejados o general por sí mismos ejecución; seguidos ambos procedimientos de las normas relativas al apremio y el incidente especial de intervención de terceros en la ejecución, conocido como tercerías de dominio y de mejor derecho.
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Ante la importancia que supone la protección de los terceros, el presente trabajo se dedica a analizar las tercerías de dominio y de mejor derecho, como mecanismos viables y garantistas, ante la posible vulneración de los intereses legítimos de personas ajenas al proceso de ejecución. Se trata de ofrecer una panorámica sobre el fundamento de estos procedimientos; así como un análisis de la regulación que nuestra Ley instrumental brinda sobre esta materia. Al respecto se ofrecen criterios interpretativos de la autora, ante las lagunas que padece la Ley; así como posiciones doctrinales que pueden tributar a una mejor comprensión de estos instrumentos, en aras de contribuir a su revitalización en la práctica judicial cubana.

1. Los terceros en el proceso de ejecución 

La concepción de tercero ha sido tradicionalmente analizada por la doctrina en sentido negativo a la noción de parte, es decir, tras entender como parte procesal a “(…) la persona o personas que interponen la pretensión ante el órgano jurisdiccional y la persona o personas frente a las que se interpone” (Montero Aroca), se considerará tercero a todo aquel que no configura como actor o demandado en un proceso en tramitación. 

En este sentido, al tercero le puede resultar totalmente indiferente el resultado de un proceso o, por el contrario, hallarse en disimiles situaciones que vinculen sus intereses o los hagan depender, de los efectos que dicho proceso irradie; lo cual podría legitimarlo para la defensa de sus derechos a través de su intervención en el mismo. Momento a partir del cual se le considerará parte y dejará de ser tercero.

Esta posibilidad emerge como mecanismo general de protección al tercero, ante la realidad ineludible de que personas ajenas a los litigantes, puedan verse afectadas por un proceso en curso, independientemente de la naturaleza del mismo. No obstante, la doctrina reconoce que en el proceso de ejecución los terceros se ven afectados en una variedad más grande de situaciones y de modo más directo que en los procesos declarativos, debido a la intervención que supone en la esfera jurídica de las personas. En consecuencia, esta situación requiere de mecanismos eficientes que tributen a la defensa de los intereses legítimos de los terceros. 

La actividad ejecutiva puede, en tal sentido, colocar al tercero en una posición activa cuando afecta su derecho de crédito preferente al del  ejecutante; así como, ubicarlo en una posición pasiva cuando la ejecución se dirija contra bienes de los que es titular. Ante esta realidad se desprenden alternativas procesales con las que contará ese tercero para proteger sus intereses legítimos. En el primer caso, a través de su intervención mediante una tercería de mejor derecho; y, en el segundo, mediante una tercería de dominio. Ambos constituyen mecanismos procedimentales que conforman el objeto de estudio del presente trabajo, dada la importancia que tienen como vías de protección de un tercero que ve afectados sus derechos por un proceso de ejecución, del que no resulta parte inicialmente.

2. La tercería de mejor derecho como mecanismo garantista del crédito de los acreedores preferentes

Desde un punto de vista irrestricto, establece Lasarte que la expresión garantías del crédito ha sido empleada para definir cualquier mecanismo mediante el cual el acreedor pueda asegurar el cumplimiento de una obligación. En tal sentido, si bien la terminología tiene su origen en materia de derechos reales y personales de garantías, como parte del contenido del Derecho de Obligaciones, y de esta forma se encuentra regulado en nuestro Código Civil (art. 266); no por ello debe quedar circunscrita la expresión únicamente a este conjunto de medidas, sino que se extiende dicha terminología a otros ámbitos como el procesal. 

Debemos tomar en consideración que el titular de un derecho de crédito, cuenta con la facultad de reclamar al deudor el cumplimiento de determinada obligación. Con este propósito la ley provee al acreedor de medios que le permitan llevar a vías de hecho la observancia de sus intereses, de modo tal, que dicha satisfacción no penda únicamente  de la buena voluntad y colaboración del deudor; sino que ante la posibilidad de que este se niegue a cumplir, el acreedor cuente con medios de protección que garanticen su crédito.  

Estas medidas, reconocidas en el ordenamiento jurídico, han sido consideradas de diversa naturaleza, distinguiéndose los medios generales de protección de un derecho de crédito, de aquellas medidas específicas que se introducen, en la mayoría de los casos, por voluntad de los interesados. Las primeras, en cambio, acompañan a todos los derechos de créditos y tienen su fundamento en el principio de responsabilidad patrimonial universal; mediante el cual se prevé que todo el patrimonio del deudor pueda ser utilizado para responder de las obligaciones que ha contraído. (Lasarte) 

En tal sentido, como garantía de protección general del crédito la ley reconoce la posibilidad del acreedor de instar la intervención judicial, mediante el correspondiente proceso ejecutivo, como mecanismo de constreñir al deudor al cumplimiento de la  obligación. En sentido general todos los acreedores de un deudor gozan de igual derecho de ver satisfecho su crédito, sin embargo este principio de igualdad crediticia choca con la necesidad, prevista en ley, de otorgar determinados privilegios a ciertos acreedores, ante la posibilidad de que el patrimonio del deudor no sea suficiente para cubrir todas las obligaciones, orden de prelación previsto en nuestro Código Civil en el artículo 307. 

Tal regulación impone que exista un instrumento procesal que viabilice y garantice dicha preferencia crediticia, ante el peligro inminente de que un acreedor no preferente o menos privilegiado, intente sustraer, mediante un proceso ejecutivo, bienes del patrimonio del deudor para satisfacer un crédito propio. De ahí la importancia de la tercería de mejor derecho como garantía general del crédito de los acreedores preferentes.

En consecuencia, la tercería de mejor derecho es aquel mecanismo procesal creado a fin de garantizar los créditos reconocidos en nuestro Código Civil como preferentes. De esta forma, un acreedor cuenta con un medio viable para intervenir en un proceso ejecutivo y alegar la titularidad de un derecho privilegiado que conllevará al cobro de su crédito con antelación al acreedor ejecutante; tal y como regula nuestra Ley de Procedimiento Civil, Administrativo, Laboral y Económico (art. 516).

La tercería de mejor derecho constituirá una cuestión incidental en el proceso de ejecución, que se promoverá mediante demanda independiente según se prevé en el artículo 518 de la propia ley, con la particularidad en este caso, de que el procedimiento correspondiente no será el de los incidentes, sino el proceso ordinario o sumario que corresponda de acuerdo a la cuantía del crédito reclamado.

Por otra parte, dada la incidencia que supone la tercería en el resultado de la ejecución, la misma ha sido considerada por algunos autores, entre ellos Grillo Longoria, como una forma oposición del tercero al proceso ejecutivo. Punto que merece un breve análisis, ya que si bien es cierto que mediante este procedimiento, el tercerista se opone a que se realice el pago al ejecutante con anticipación al suyo, no por ello estamos ante una traba para evitar que se lleve a cabo la ejecución, justamente porque como menciona Armenta Deu, “El tercerista no pretende aquí, como sí sucedía en la tercería de dominio, que se cercene el proceso de ejecución; al contrario, le interesa que continúe. Pretende dos objetivos conexos: que se reconozca su crédito como preferente y, consecuentemente, que lo obtenido por el bien se dedique, en primer término, a satisfacer su crédito”. 

Su finalidad, por tanto, queda sentada en la existencia normativa de créditos preferentes, que otorgan legitimación a un tercero cuando otro acreedor no privilegiado, intenta satisfacer su crédito mediante un proceso ejecutivo con antelación al acreedor preferente (tercero en este caso). Su propósito, por otra parte, viene a ser justamente el aprovechamiento del proceso ejecutivo iniciado para la satisfacción de su crédito, una vez que el mismo se haya declarado preferente por el órgano judicial competente.

3. La tercería de dominio como alternativa de protección de la titularidad

La promoción de un proceso ejecutivo genera, ante la negativa de cumplimiento de la prestación por el deudor, que el tribunal realice las actividades tendentes a satisfacer el interés del ejecutante, siendo procedente el embargo ejecutivo que conllevará a la afectación de bienes del ejecutado. Justamente por la intrusión que supone en la esfera jurídica del deudor, el tribunal deberá adoptar, de oficio, las medidas tendentes a garantizar el correcto desenvolvimiento del acto.

En este sentido, siguiendo a Montero Aroca, el órgano juzgador deberá atender al cumplimiento determinados  requisitos, para la afección de los bienes que serán embargados, entre estos se encuentran: 

· Que el bien sea susceptible de embargo, tomando en consideración lo previsto en el artículo 463 de nuestra LPCALE.

· Que el embargo se realice en cantidad suficiente por la que se haya despachado la ejecución y costas, artículos 460 y 493 LPCALE.

· Que el bien pertenezca al ejecutado, elemento que se desprende de la relación jurídica material que tiene como base el proceso.

Este último requisito constituye el eje central de nuestro análisis, ya que no se puede desconocer que al momento en que se traba el embargo de los bienes del ejecutado, puede acontecer que se hallen dentro de su patrimonio, algunos bienes que pertenezcan a terceras personas, los que no deberán ser utilizados para la satisfacción del interés del ejecutante. Sin embargo “exigir una acreditación fehaciente de la titularidad de todos y cada uno de los bienes (cosas y derechos) en poder del deudor, sería sencillamente hacer inviable la ejecución forzosa, lo mismo ocurre si se traslada esa  carga al acreedor, dejándolo en estado de absoluta indefensión si fuera él quien tuviera que acreditar la titularidad de los bienes afectados, pertenezcan al deudor o a un tercero” (Cortés Domínguez ).  

En tal sentido, si bien la acreditación fundada de la titularidad ajena debe ser tomada en consideración por el juez al momento del embargo, este no puede ser el único mecanismo con que cuente el tercero para la protección de sus elementos patrimoniales, dada la inseguridad e inestabilidad que supone que el ejecutado pueda o quiera acreditar la titularidad del tercero sobre un bien. Es por ello que la tercería de dominio se alza como mecanismo legal de protección de un tercero, ante el posible escenario de que el embargo recaiga sobre un bien que le pertenezca y que se encontraba en poder del ejecutado.

La tercería de dominio constituye, al igual que la de mejor derecho, una cuestión incidental del proceso de ejecución, que tiene como objeto el alzamiento del embargo sobre bienes indebidamente trabados en el mismo, dado que pertenecen al tercerista.

Su vinculación con los bienes susceptibles de dominio, como su nombre lo indica, llevó a considerarlo, por varios autores como Grillo Longoria, equivalente a la acción reivindicatoria. Sin embargo la crítica a esta concepción ha sido aceptada por la generalidad de la doctrina (Vegas Torres). Los argumentos aducidos en tal sentido se dirigen en un primer momento al objeto del embargo, es decir, los bienes sujetos a esta medida precautoria no siempre serán susceptibles de acción reivindicatoria, y no por esto se debe negar la posibilidad de su titular de establecer una tercería para el alzamiento de la traba.

Por otra parte la equiparación con la acción reivindicatoria tampoco encuentra sustento si tomamos en consideración que con esta “se pretende recuperar el poder de hecho sobre un bien fundándose en su condición de dueño. La acción reivindicatoria restituye la posesión real y efectiva de una cosa a quien, siendo su dueño, la ha detentado solo animo” (Rivero Valdés), mientras que con la tercería de dominio, el titular no reclamará, necesariamente, que se le restituya la posesión, sus intenciones no tienen que estar encaminadas al logro de este objetivo, pues su pretensión es únicamente el alzamiento del embargo, para a posteriori recuperar o no la posesión del bien.

Sobre este particular debemos puntualizar que nuestra ley de procedimiento parece dejar fuera del alcance de la tercería de dominio aquellos bienes y derechos que, siendo embargables, no son susceptibles de reivindicación (v.gr., dinero), lo que se puede deducir del artículo 499 de la ley rituaria cuando dispone que, firme la sentencia de remate se hará pago inmediatamente al ejecutante si lo embargado u ocupado fuere dinero o valores que lo representen, a menos que se haya establecido una tercería de mejor derecho. No queda previsto en la Ley la posibilidad de una tercería de dominio sobre estos bienes, lo que podría colocar en cierto grado de indefensión al tercero; ya que resulta injusto que, trabado en el embargo cierto monto de dinero -que sólo en apariencia corresponde al ejecutado- se prive al verdadero titular, tercero respecto de la ejecución, de la posibilidad de liberar tales bienes del embargo mediante la interposición de una tercería de dominio.

Estas son, a grandes rasgos, algunas de las cuestiones teóricas que nos muestran la importancia de las tercerías en la práctica judicial así como, el abanico de posibilidades que se nos abran, mediante estos procedimientos, para la defensa de los intereses legítimos de los terceros en un proceso de ejecución. Se impone entonces, un análisis de la regulación que ofrece nuestra Ley de procedimiento al respecto, lo que  procuraremos sistematizar a continuación.

4. Requisitos de las demandas de tercerías 

Como adelantábamos, las tercerías se tramitarán por el proceso ordinario o sumario correspondiente, de acuerdo al monto del crédito reclamado o a su naturaleza. En consecuencia los requisitos de la demanda se acomodarán al tipo de proceso que corresponda, con las diferencias que ya conocemos y que se deducen de lo regulado en los artículos 224 y 359 de la LPCALE, sobre todo en lo relacionado con los medios de prueba propuestos y los fundamentos de derecho.

No obstante, con independencia del necesario cumplimiento de estos requisitos generales de carácter formal, nuestra Ley exige la presencia de uno adicional, regulado en el artículo 521, que consiste en la obligación de acompañar el título en que se funde a la demanda de tercería. 

Resulta conteste la doctrina al considerar por título, un principio de prueba anticipada de la pretensión formulada en tercería, visto como requisito de acreditación previa en que se basa el derecho reclamado. En tal sentido si se trata de una tercería de dominio, no se exigirá un documento material sobre el fondo del asunto (v.gr., título de propiedad exclusivamente), sino que basta, a los fines de admisibilidad de la demanda, acreditar la seriedad de la pretensión deducida.

Por su parte, para la tercería de mejor derecho, no se deberá circunscribir la presentación del título al correspondiente título ejecutivo, dígase judicial, para judicial o de crédito, ya que se estaría limitando, en gran medida, las posibilidades de aquellos acreedores preferentes que no cuentan, al momento en que se establece un proceso ejecutivo, con el título que avale su crédito preferencial y, en correspondencia, quedaría vedada la posibilidad de dar curso a una tercería.

Resulta, por ende, más atinado interpretar por título un principio de prueba, que no demostrará necesariamente la titularidad sobre el bien o la preferencia del crédito reclamado, sino que sirva al tribunal para deducir la existencia presunta de un derecho. En este orden, y como afirman Montero Aroca y otros, “(…) no se trata de probar la existencia del derecho material que se alega como fundamento de la tercería, sino de posibilitar que se dé curso a la demanda. La prueba del derecho afirmado por el actor habrá de practicarse en el proceso, y para ello podrá utilizarse cualquiera de los medios previstos en la ley.”

5. Sobre la legitimación 

En lo que se refiere a las tercerías, esta materia no deja lugar a muchas dudas. Queda sentado en la norma procesal patria que la legitimación activa corresponde al tercero que pretende formar parte de la ejecución, según el mencionado artículo 516. La legitimación pasiva, por su parte, -teniendo en cuenta lo dispuesto en el artículo 523-, le pertenece al ejecutante y al ejecutado.

Sin embargo, el análisis se torna un tanto más complejo en cuanto a la participación del tercerista en el proceso de ejecución. En este punto habría que analizar si será considerado parte en el mismo, y a partir de qué momento. Como mencionábamos, precisamente las tercerías deben su nombre al hecho de que un tercero interviene en el proceso de ejecución, no con una simple posición de adhesión u oposición a la actitud de una de las partes, sino que en este caso viene a ocupar una posición de privilegio, al alegar que posee un crédito preferencial o la titularidad de un bien embargado erróneamente. 

En el título IV, del Libro III, nuestra ley de trámites no regula cual será el rol del tercerista dentro del proceso ejecutivo, tal vez ante la consideración de que siendo un tercero se ajusta su intervención a lo regulado en el artículo 92, párrafo tres, a raíz del cual se le considerará parte. Siguiendo este criterio interpretativo, tanto el tercerista de dominio como el de mejor derecho, se considerarán parte del proceso de ejecución una vez admitida la cuestión incidental, contando con una intervención principal, ya que poseen un derecho autónomo e independiente.

Sin embargo, un sector de la doctrina actual tiene a bien considerar que, en el caso de la tercería de mejor derecho, no solo se puede perseguir la declaración de preferencia del crédito, sino que, ante la carencia de título ejecutivo, la cuestión incidental puede perseguir que se reconozca su existencia misma; para luego condenar al pago preferente. 

Siguiendo este criterio, el tercerista no podrá ser parte del proceso ejecutivo hasta tanto se resuelva la tercería, ya que aun cuando no se debe limitar la posibilidad de promover una cuestión incidental de esta índole, a un acreedor preferente que carece de título ejecutivo; no por ello tendrá acceso al proceso de ejecución cuando no se ha declarado por el tribunal el reconocimiento del crédito. En este caso, deberá permanecer en estado de dependencia del pronunciamiento judicial definitivo que le reconozca legitimación para ser parte del proceso ejecutivo.

Este criterio no encuentra apoyo en nuestra la ley procesal, dada que el legislador no hizo distinción entre los terceros con o sin título ejecutivo, por lo que se le considerará parte, desde que se admita la tercería, con los efectos que dicha posición acarrea.

Otra cuestión a ventilar, relativa a la legitimación en la tercería de mejor derecho, es lo concerniente a la alternativa de que se promueva, mediante la correspondiente acción subrogatoria. Es decir, si ante la inactividad del presunto tercerista privilegiado, cabría la posibilidad de que accione un acreedor de este, con el propósito cobrar el crédito preferente del tercerista, para posteriormente en un proceso ejecutivo independiente, dirigirse contra él. 

Sobre esta posibilidad el artículo 519 de nuestra ley de trámites establece que la tercería deberá fundarse en el derecho del reclamante de hacer efectivo su crédito con preferencia al acreedor ejecutante; vetando, desde nuestra opinión la alternativa planteada al emplear la expresión: derecho del reclamante. Sin embargo,  lo cierto es que nada obsta para que se permita esta variante, teniendo en consideración lo previsto en los artículos 292 y el 111 inciso f) de Código Civil cubano, para aquellos créditos que siendo preferentes podrían posteriormente ser objeto de embargo por parte de un acreedor del  tercerista.

6. En cuanto a la tramitación

6.1. Competencia

Para la determinación de la competencia del proceso de tercería nos deberíamos regir por la competencia funcional, es decir que conociera el asunto el propio tribunal que tramita el proceso ejecutivo. Sin embargo el artículo 518 de la LPCALE, establece una amalgama reglas de competencia funcional y vertical, al disponer en su segundo párrafo que la tercería la conocerá el mismo tribunal que tramita el proceso ejecutivo si la competencia por razón de la cuantía o naturaleza del asunto correspondiere al propio Tribunal o a una inferior; regulando en el tercer párrafo que si la competencia correspondiera a un Tribunal superior, deberá establecer la demanda ante este último.

De esta lectura se deduce que únicamente regirá la competencia funcional en los casos previstos en el segundo párrafo del mentado artículo, mientras que con lo dispuesto en el párrafo tercero se produce una deformación de dicha competencia, retomándose las reglas de la competencia vertical. Lo cual supone una mayor complejidad en el trámite.

6.2. Tiempo

Las tercerías pueden promoverse en cualquier estado del proceso, según regula el artículo 517 de la ley de trámites; con la salvedad, en sus párrafos segundo y  tercero, de que no se admitirán, en el caso de las de dominio, después de otorgada el acta de adjudicación de los bienes al comprador en subasta pública, o luego de adjudicados al ejecutante en pago de la deuda. Por su parte, las tercerías de mejor derecho, no procederán después de realizado el pago al acreedor ejecutante. Es decir, queda claro que ambas dependen de un plazo.

Sin embargo, a pesar de lo previsto en la ley, para la tercería de dominio el cómputo del plazo debería ser partir del momento en que se realiza el embargo de un bien que no pertenece al ejecutado, y no como generaliza nuestra ley en su artículo 517 en cualquier estado del proceso, ya que no tiene sentido que se establezca esta cuestión incidental antes de realizado el embargo; en tal sentido, consideramos que por más elemental que resulte esta deducción la ley debió hacer la distinción. 

Mientras que el día final del plazo regirá, una vez levantada el acta de adjudicación de compra de los bienes en subasta pública al comprador, o a raíz de la adjudicación de los bienes al ejecutante en pago de la deuda.

Por otra parte, el momento procesal para promover una tercería de mejor derechos, será desde que se despacha la ejecución y hasta la entrega al ejecutante de la suma obtenida en el remate, pues bajo ninguna circunstancia el procedimiento admite que el acreedor ejecutante, que ha recibido el pago de su crédito, devuelva la suma obtenida para satisfacer un crédito preferente; ocurriendo lo mismo, en caso de adjudicación de un bien por el importe de su crédito, tampoco se podrá deshacer este resultado.

No obstante, en la tercería de mejor derecho, al igual que en la de dominio, la ley debió particularizar el momento de su promoción teniendo en cuenta el tipo de preferencia invocada. Sobre este particular sería lógico entender que si la preferencia encuentra sustento en garantías reales sobre determinados bienes muebles o inmuebles, no tiene por qué admitirse una tercería hasta tanto dichos bienes sean embargados. Mientras que si la preferencia del crédito se basa en la prelación general reconocida en nuestro Código Civil, pues nada obsta que la misma pueda ser presentada desde que se admite el proceso ejecutivo. Sin embargo, aun y cuando esta distinción no queda prevista en nuestra ley de trámites, consideramos que no existe impedimento para que los tribunales “inadmitan” un proceso de tercería que invoca un derecho preferente sobre un bien específico, antes del embargo de este, bajo el fundamento de que no existe causa legítima.

Con independencia del vencimiento del plazo para la interposición de la tercería, la ley prevé que, dado su carácter apendicular, no suspenden el curso del proceso ejecutivo del que son incidencias, según lo dispuesto en el artículo 518, aunque sí paralizan, cuando se trata de una tercería de dominio, la vía de apremio respecto de los bienes a que se refiera, hasta la decisión de la misma, como prevé el artículo 519. De igual forma se suspende el pago a los acreedores, hasta tanto la sentencia que resuelva la tercería de mejor derecho, se pronuncie sobre la prelación de créditos, teniendo en cuenta lo regulado en el artículo 520 de la propia ley.

6.3. Efectos de las posiciones que pueden asumir los demandados 

A pesar de la trascendencia que implica para el desarrollo de un proceso las distintas posiciones que pueden asumir los demandados, en materia de tercería nuestra ley deja espacio a disímiles interpretaciones ante las lagunas que padece. 

En este sentido nuestro primer análisis va encaminado a la rebeldía, ya que según establece el artículo 524 de la ley, el ejecutado que haya sido declarado rebelde en el proceso ejecutivo continuará con el mismo carácter en la tercería. Nuestra opinión al respecto es que, la prolongación de la rebeldía, en este caso, no resulta necesario cuando la propia ley conmina al emplazamiento del ejecutado nuevamente si se conoce su domicilio, y teniendo en cuenta que la rebeldía es un estado en que se coloca el demandado cuando luego de su emplazamiento no responde al mismo mediante el simple acto de personería, y que es provisional, en tanto ante cualquier tipo de participación en el proceso, cesa su condición de rebelde. 

Por otra parte, la ley no reconoce los efectos que dicha posición acarrea, haciéndolos depender del tipo de proceso de que se trata. En tal sentido si la tercería se tramita por un proceso sumario, el tercerista podrá solicitar al tribunal que se le tenga por conforme con los hechos de la demanda, de manera que si ejecutante y ejecutado se encuentran rebeldes al proceso, podrá dictarse sentencia sin necesidad de práctica de pruebas. Sin embargo, en caso de que solo uno se desentienda del proceso, y en consecuencia se le declare rebelde, únicamente a él se le podrá tener por conforme y continuará el proceso su curso dado la actuación del otro demandado.

En cambio, si el proceso por el que se tramita la tercería es el ordinario, pues la rebeldía no conllevará el efecto antes descrito. Idéntica suerte corre la reconvención, que sería perfectamente admisible en un proceso ordinario, pero no en el sumario, como se ha deducido de la interpretación de la ley para el caso específico de esta institución. No existe en la LPCALE pronunciamiento alguno que prohíba la reconvención, pero dada la naturaleza del proceso del que son incidentes no consideramos apropiado la admisión de esta institución al caso concreto, ya que aun y cuando se tramita la tercería por un proceso ordinario, este resulta una cuestión incidental del proceso principal que resulta ser un proceso ejecutivo, por lo que no debería admitirse la demanda reconvencional. 

Otra posición que pueden asumir los demandados en las tercerías es el allanamiento, en este caso la ley regula en el artículo 525 que se traerán las actuaciones a la vista del tribunal y dictará sentencia. Sin embargo no se pronuncia la ley en cuanto a las consecuencias de que solo uno se allane, de lo que se deduce que continuará el proceso su curso natural.

En otro orden sería válido mencionar, lo relativo al destino que correría la tercería ante el desistimiento del actor ejecutante del proceso ejecutivo, teniendo en cuenta que es omisa nuestra normativa al respecto. En este sentido, varios podrían ser los análisis, si partimos de que la tercería constituye una cuestión incidental del proceso ejecutivo es lógico pensar que ante el cese del que son incidencia, la misma no puede continuar su curso, dada la dependencia de la tercería.

Sin embargo, si bien en el caso de la tercería de dominio, este sería el destino de la cuestión incidental, ya que con el desistimiento del ejecutante se alza el embargo sobre todos los bienes del ejecutado, incluyendo aquellos de los cuales el tercero es titular, lo cierto es que dejaría de tener razón de ser la tercería. 

Lo mismo podría interpretarse en la de mejor derecho, ya que ante la ausencia de un crédito comparativo no tendría razón de ser. No obstante, en este caso surge una particularidad, ya que como mencionábamos con anterioridad, la tercería de mejor derecho tiene un doble propósito que consiste en aprovecharse del proceso ejecutivo iniciado para satisfacer un crédito preferente, por lo que en este orden se produce una acumulación de pretensiones en el proceso ejecutivo del que son parte, de ahí que ante el desistimiento del ejecutante, el tercerista que ya es parte del proceso ejecutivo podría continuar el proceso para la satisfacción de su crédito, sin que a tales efectos interese si es preferente o no.

Este criterio, no obstante, encuentra apoyo en la doctrina, cuando la tercería de mejor derecho se basa en un título ejecutivo. En caso contrario y teniendo en cuenta el criterio de que el tercerista no tendría por qué ser parte del proceso ejecutivo, ya que con la tercería, más allá del reconocimiento de la prelación del crédito, se busca la declaración de existencia del crédito mismo, pues la consecuencia natural sería el archivo de las actuaciones.

Sobre este aspecto, aun y cuando coincidimos con los criterios precedentes, no encontramos basamento en nuestra legislación que nos permita seguir esta postura, por lo que deducimos que ante el desistimiento del ejecutante, el tercerista, que figura como parte del proceso de ejecución, en cualquier escenario podrá continuar el proceso de ejecución para la satisfacción de su crédito, sin la necesidad de que el mismo sea declarado preferente.
7. La sentencia de tercería. Efectos

Aunque la ley no es precisa al respecto, es posible colegir que las sentencias que pongan fin a las tercerías de dominio deberán pronunciarse sobre la pertenencia del bien, para luego disponer el alzamiento o no del embargo sobre el mismo. Mientras que en el caso de las de mejor derecho, el artículo 520 deja claro que la sentencia dispondrá el orden de preferencia de los acreedores para hacer el pago a los mismos. 

Otra cuestión a ventilar en relación con la resolución judicial que pone fin a las tercerías, es lo concerniente a su efecto procesal: la cosa juzgada. Sobre este aspecto, es igualmente omisa nuestra ley de trámites, pues se limita a regular dicho efecto – en su aspecto formal- para el proceso ejecutivo, en sentido estricto, por lo que se podrá litigar en proceso posterior lo concerniente al dominio de los bienes objeto de la tercería. A tenor del artículo 498, las sentencias dictadas en estos procesos carecerán de la autoridad de cosa juzgada; de lo cual se podría colegir que si las tercerías constituyen una cuestión incidental dentro del proceso ejecutivo carecerán, consecuentemente, de este efecto. 

8. Conclusiones
A grandes rasgos existen varias cuestiones que podemos ultimar. En primer término la importancia que ostentan las tercerías tanto para la protección del dominio como para garantizar la satisfacción de un crédito preferente, por un tercero que se ve afectado, en uno u otro caso, por un proceso ejecutivo del que no era parte. Trascendencia que nos obliga a pronunciarnos sobre la necesidad de revitalización de las tercerías por los operadores jurídicos cubanos, dado que basta una revisión de los asuntos en sede judicial para percatarnos de la poca radicación de estos procedimientos en la jurisdicción civil. 

Consideramos que una mayor familiarización con la materia, que se caracteriza por presentar ciertas complejidades, sobre todo ante las lagunas que padece nuestra ley de procedimiento, podría incidir, de cierta forma, en un mayor empleo de las tercerías en la práctica judicial cubana. Se impone en este sentido, un dominio no solo de la ley, sino de criterios interpretativos y doctrinales que nos permitan suplir  tales deficiencias legislativas.
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1. Definición y objeto

La generalidad de los ordenamientos procesales consultados, dedican según su estructura, un Libro, Título, Capítulo u otro tipo de acápite independiente a los procesos sucesorios, con diferentes denominaciones. Ello obedece a razones costumbristas en alguna medida, pero sobre todo a la propia esencia de las pretensiones que le sirven de objeto, todas de disímil naturaleza, pero relacionadas con un hecho único, la muerte de una persona y las consecuencias que ello genera.

Con la entrada en vigor de la Ley de Procedimiento Civil, Administrativo, Laboral (LPCAL), de 19 de agosto de 1977, quedó abrogada la antecesora dictada durante el período revolucionario, Ley 1261 de Procedimiento Civil y Administrativo (LPCA), de 4 de enero de 1974, que a su vez derogó la Ley de Enjuiciamiento Civil española, puesta en vigor en Cuba a partir del 1ro de enero de 1886, a través de la Real Orden No. 1285 de 25 de septiembre de 1885, con lo cual se produce una notable simplificación de las normas que diseñan la tramitación de los procesos sucesorios en el ordenamiento procesal civil cubano, lo que si bien reporta ventajas en algunos casos, en otros nos presenta la tramitación que se comenta, considerablemente desprovista de la regulación de algunos aspectos trascendentales en su íter procesal. Al efecto razona el profesor Grillo Longoria que en la legislación que nos rige -se refiere a la LPCAL- el llamado proceso sucesorio ha sido reducido, por decirlo así, a su mínima expresión. Acierta el citado autor en su afirmación, teniendo en cuenta las limitadas posibilidades de promoción de los procesos de este tipo, ante la existencia de numerosas pretensiones afines con las que no es posible incoarle y sobre todo ante la indiscutible brevedad de los procedimientos concebidos para la tramitación de cada uno de los procesos que contiene, tal como están previstos en la Ley de Procedimiento Civil, Administrativo, Laboral y Económico (LPCALE). 

Goyena Copello define el proceso sucesorio como el procedimiento voluntario universal, mediante el cual se identifica a los sucesores o se aprueba formalmente el testamento, se determina el activo y el pasivo del causante y se distribuye el haber líquido hereditario. Para este autor este tipo de proceso permite la realización del derecho hereditario, porque asegura la transmisión o adquisición hereditaria de la persona con vocación para ello. Esta definición se presenta más bien determinativa de las pretensiones a ventilarse en los procesos en estudio, al amparo de la ley procesal argentina. 

Gómez Lara los concibe como los procedimientos universales mortis causa que tienen por objeto transmitir el patrimonio del autor de la sucesión, a sus herederos y legatarios.

En Cuba, ha sido definido por Grillo Longoria, como el conjunto de actos regulados por nuestro ordenamiento procesal con el fin de darle un destino adecuado, conforme con la ley o la voluntad última del causante, al patrimonio relicto de este. Sin duda, se trata de un conjunto de actos regulados por la norma procesal, pero que no se encaminan de manera general y directa, a garantizar el destino de la herencia. 

Como veremos, la concepción de los procesos sucesorios –en el orden legal cubano- está limitada al establecimiento del cauce procesal para la sustanciación de pretensiones derivadas del fallecimiento de una persona, lo que no permite afirmar que por sus trámites se garantice totalmente el destino adecuado del caudal hereditario.

Los procedimientos sucesorios en Cuba devienen en cauce procesal que advierte el interesado para ventilar lo taxativamente establecido en Ley y derivados todos de la sucesión por causa de muerte de la persona y en este sentido, sin pretender ser concluyente, pueden definirse como el conjunto de actuaciones que determina la norma procesal para la tramitación de algunas cuestiones relacionadas con la sucesión mortis causa, en cuya resolución ha de intervenir el órgano jurisdiccional o, en determinados supuestos, el Notario. 

En un intento enumerador de las clasificaciones a que pueden ser sometidos los procesos sucesorios, a partir de los criterios de clasificación del proceso en general concebidos por Gómez Lara pueden anotarse las siguientes:

· Son procesos civiles: las pretensiones que les sirven de objeto, integran siempre el  ámbito de la rama civil del Derecho, por cuanto se establecen entre personas ubicadas en  un plano de igualdad.

· Son esencialmente escritos: no se manifiesta en su tramitación la concentración de actuaciones, no se exige la identidad del juez que tramita –juez de instrucción- y del juez que decide el asunto –juez de decisión-, no se restringen los medios impugnatorios de las resoluciones de trámites o intermedias.

· Son procesos mixtos o publicistas: el juzgador reconquista amplios poderes pero se vale de ellos solo para proteger o tutelar los intereses de aquellas partes procesales que se encuentren en cualquier situación de debilidad o indefensión.

· Son preclusivos: los actos que comprenden el procedimiento de cada tipo de proceso sucesorio, no se desarrollan en una única actuación, sino que se suceden unos a los otros y superada cada etapa procesal, no es posible la retroacción, salvo las excepciones que la ley prevé.

· Son procesos universales: Porque recaen sobre un conjunto de bienes considerados una universitas rerum o bienes universales de derecho y no sobre derechos, situaciones o bienes concretamente determinados, como ocurre con los procesos singulares.

En el contexto cubano, además, se conciben como procesos binstanciales: comienzan en la instancia municipal y son recurribles las resoluciones judiciales que les pongan fin mediante recurso de apelación a la instancia provincial exclusivamente. El artículo 629 de la LPCALE, modificado por el Decreto-Ley 241, de 27 de septiembre de 2006, elimina la posibilidad de conocimiento por la Sala de especialidad del Tribunal Supremo Popular y se produce con ello una abreviación del aspecto cronológico de estos procesos.

Resulta pertinente el análisis de las particularidades de los juicios o procesos universales, para una mejor comprensión de los sucesorios. Para De La Oliva y Fernández los procesos universales existen en función del despliegue de la actividad jurisdiccional sobre una universitas rerum, que es el entero patrimonio de un sujeto jurídico o la generalidad de sus bienes y derechos. Gómez Lara los define como los procesos que comprenden la totalidad del patrimonio de una persona y cuya finalidad es distribuir o atribuir los bienes comprendidos en dicho patrimonio que sean susceptibles de enajenarse, entre las personas que conforme con la ley tengan derecho a ellos, o sea, aquellos que recaen sobre una universalidad de bienes o derechos y no sobre un derecho singularmente determinado.

Recaen sobre una universalidad de bienes los procesos sucesorios y los concursales, distinguibles en cuanto a que los primeros tienen como presupuesto la muerte del individuo, por lo que cobran vida mortis causa y los segundos encauzan la satisfacción de los derechos crediticios vigentes inter vivos. 

Los procesos universales, suscitan una constante atención en lo relativo a su naturaleza jurídica, a cuyo análisis en sede de los procesos sucesorios me referiré en el siguiente epígrafe y en cuanto a la vis attractiva de que gozan con respecto a los singulares en los que se ventilen pretensiones afines, en el sentido que resultan absorbibles estos últimos por los primeros en cuanto a la tramitación y, por consiguiente, al órgano jurisdiccional competente al efecto.

Alcalá-Zamora enumera un conjunto de rasgos comunes a los procesos universales que configuran la tipología procesal de los juicios sucesorios:

· Intervención de órganos para-judiciales, entendidos como los sujetos que ocupan una posición intermedia entre partes y el juez en la adopción de determinadas resoluciones y acuerdos.

· Situación intermedia o de tránsito entre la jurisdicción contenciosa y la jurisdicción voluntaria.

· La peculiaridad de la acumulación que origina este tipo de juicio, que llega a ser vista como acumulación-absorción, teniendo en cuenta el plano de superioridad en que el juicio universal se encuentra respecto a los singulares.

· Existencia de masa de bienes con personalidad procesal propia a título de patrimonio autónomo.

· Carácter ejecutivo general.

En la sistemática aplicada a la LPCALE, no se advierte la distinción entre juicios universales y singulares y, en consecuencia, no se les concede a los procesos sucesorios tratamiento alguno de acuerdo con las exigencias de esta especial condición.

Los procesos sucesorios analizados desde su concepción unitaria, no permiten la  determinación de un objeto uniforme, a menos que se acuda a peligrosa generalización.

Se ha dicho que el objeto del proceso civil consiste en el tema o cuestión –res de qua agitur- que el actor somete a la consideración del juzgador y sobre el que este debe pronunciarse. Asimismo se sostiene que lo constituye la pretensión concretamente deducida en la demanda o el escrito promocional admitido por el tribunal, consistente en declaración de voluntad debidamente fundamentada del actor que se formaliza generalmente en el escrito de demanda y se deduce ante el juez (…) en cuya virtud se solicita al órgano jurisdiccional sentencia que, en relación con un derecho, bien o situación jurídica, declare o niegue su existencia, cree, modifique o extinga determinada situación o relación jurídica o condene al demandado al cumplimiento de alguna prestación. De este modo las pretensiones deducidas con la promoción de los procesos sucesorios constituyen su objeto.

En dicha relación encontramos, según el orden en el que aparecen reguladas en la LPCALE, promociones de diligencias previas, de declaración de herederos ab instestato, de nombramiento de gestor depositario, de división de los caudales hereditarios tanto testados como intestados y de adveración de testamento ológrafo.

Del análisis de las definiciones ofrecidas arriba se constata que las solicitudes con las que se acude al órgano jurisdiccional en sede sucesoria, traen causa de la muerte de la persona y en el caso cubano se encuentran todas determinadas con claridad dentro de cada título que compone el Libro Cuarto de la LPCALE. Justo la atribución de objetos procesales independientes para accionar en sede sucesoria, reporta  esencial peculiaridad en la configuración procesal de estos procesos, a cuyo análisis me referiré más adelante.

La determinación del objeto procesal no resulta una labor inconducente ni innecesaria, por el contrario, permite fijar el ámbito cognoscitivo de la decisión judicial y trazar los límites de la congruencia. Además permite adecuar el procedimiento a seguir a partir del análisis de la naturaleza de lo que se solicita, lo que igualmente facilita dilucidar su compatibilidad para posible acumulación. En este análisis se coloca la inconveniencia de conferir diferentes derroteros procesales, a las pretensiones relacionadas con la constitución del derecho hereditario, cuestión que analizaremos en estos apuntes.

El análisis de las pretensiones que determinan el objeto de cada uno de los procesos sucesorios y la diversa naturaleza que le es atinente a todas, determina su especial configuración procesal.

1.1. Configuración procesal

El proceso civil, concebido como aquella institución jurídica por la que se satisfacen pretensiones de parte, ha sido tradicionalmente dividido desde el punto de vista de su función, en procesos de conocimiento y proceso ejecutivo. En el primero se despliega por el órgano jurisdiccional la actividad de conocimiento respecto al fondo de la cuestión discutida para la definición de los derechos cuestionados, declarando, constituyendo o condenando determinada situación jurídica, mientras que en el segundo, la actividad jurisdiccional no procura el conocimiento de cuestión en discordia, sino que se dirige a la realización coactiva de la pretensión insatisfecha, llevando a efecto derechos que se hallan previamente reconocidos. Como plantean Guasp y Aragonés, el proceso de conocimiento reporta mera mutación ideal de situaciones, mientras que el ejecutivo logra mutación material de las situaciones existentes.

Puede verse del análisis de la conceptualización y del objeto de los procesos sucesorios, que la actividad que el juez despliega y, en consecuencia, el objetivo de la función jurisdiccional en su sustanciación, no resultan totalmente subsumibles en ninguna de estas dos categorías, por lo que se trata de conjunto de procesos, vinculados por la común característica de traer causa de la muerte del individuo, en los cuales se entremezclan funciones de diferente índole que propician su justificada independencia. Sin duda en los procesos mortis causa, el juez despliega en algún sentido función de conocimiento- lo que ocurre en todo tipo de proceso- pero no es dicha labor cognoscitiva la que rectora la actuación judicial, sino el entramado de funciones que tiene lugar sobre todo en sede de procesos particionales, en los que el juez concilia intereses –durante el acto de la Junta-, aprueba, sin entrar a valorar el fondo, la conformidad con la propuesta del contador - partidor o conoce en el derrotero incidental –de incuestionable matiz cognitivo- la inconformidad de los interesados con las cuentas particionales, a las que se suman las actuaciones judiciales precautorias o preventivas, propias de los procesos ejecutivos, que desempeña el juez durante la ventilación de las diligencias preventivas y las de conocimiento que despliega en la sustanciación de la declaración de herederos y de adveración de testamento ológrafo, en las que el juez conoce el fondo del asunto.

Esta variedad de rasgos o de manifestaciones de la actuación del juez, que convergen al analizar unitariamente los procesos sucesorios, impiden su taxonomía como uno u otro tipo de proceso civil, parece entonces acertado concluir que los procesos sucesorios mezclan el despliegue de funciones ejecutivas y de conocimiento del juzgador que los configuran procesalmente como figuras independientes, que escapan por tanto de esta tradicional clasificación del proceso.

Su ubicación en la LPCALE, respalda este criterio, al excluir su regulación de los Libros correspondientes a los procesos de conocimiento y ejecutivos, en armonía con el comportamiento del fenómeno en el Derecho comparado. 

El legislador ha logrado agrupar en el Libro Cuarto, las pretensiones derivadas de la muerte de la persona, a las que reserva cabida procesal en el terreno de los procesos sucesorios, pero lo ha hecho a partir de la concepción de distintos tipos de procedimientos y procesos, a través de los cuales se encauza cada una. Sus cinco títulos regulan procesos independientes, teniendo en cuenta que están concebidos como conjunto de todos los actos que se precisan para resolver un asunto y a los cuales resulta inherente procedimiento distinto, porque cuentan todos con actos propios del órgano jurisdiccional, de las partes y de terceros, encaminados a la realización del derecho, todos considerados en su aspecto exterior o puramente formal. Ello a partir de la promoción de solicitudes o pretensiones -diferentes- en cuanto a contenido y naturaleza.

Es ésta la primera de las razones que tributan a la atipicidad de los procesos sucesorios. Siendo así, no cabe duda que los procesos sucesorios no pueden ser analizados unitariamente, ni pueden ser determinados sus rasgos o características de manera general –cómo puede hacerse dentro de los procesos de conocimiento- sin incurrir en desaciertos y tener que acudir a especificaciones constantemente.

En este orden de ideas se aproxima el enfoque de la concepción del proceso civil, sistematizado de la siguiente forma:

1. Procesos de conocimiento

2. Procesos de ejecución

3. Procesos Sucesorios

4. Jurisdicción Voluntaria, como proceso “impropio”

De ello la LPCALE se hace eco, no obstante haberse denominado de otro modo por el legislador. Debieran entonces estar nominados como tipos de procedimientos sucesorios cada uno de los Títulos del Libro Cuarto, para que quedase claro dentro de la LPCALE que el término “proceso sucesorio” alude a una pluralidad de procesos o procedimientos, encaminados cada uno a objetivos diferentes, pero todos girando en torno a las consecuencias que acarrea el fallecimiento del individuo. 

Los procesos que analizo reciben en los distintos ordenamientos procesales disímiles denominaciones, advirtiéndose su variedad no solo en cuanto a las acepciones empleadas, sino también al número en el que se les conjuga, aspecto este que si bien, por referirse a cuestiones gramaticales, no desvirtúa el análisis anterior relativo a la existencia de una pluralidad de tipos procesales en sede sucesoria, sin duda lo empaña injustificadamente.

Estas consideraciones avalan la sugerencia del empleo -en plural- de la denominación de estos procesos, aspecto que no acató el legislador cubano, que los denomina –singularmente- aludiendo a un solo tipo de proceso. Sin embargo, el artículo 11 de la LPCALE, en su apartado décimo, al establecer una regla de competencia territorial para la atribución a los tribunales de primera instancia del conocimiento de los procesos que analizo, a falta de sumisión de las partes, los designa procesos sucesorios, siendo esta la única referencia expresa en este cuerpo legal a la existencia de diversidad de procesos de este tipo. 

Ahora bien, los Títulos I, II y III del Libro Cuarto, dedicados a las diligencias previas, a la declaración de herederos y al nombramiento de gestor respectivamente, contienen cada uno solo los procedimientos indicados, de los cuales no se radican prácticamente en ningún caso los dos últimos. El expediente de declaración de herederos ha desaparecido de la radicación judicial, por haber sobrevenido a la entrada en vigor de la Ley de Trámites, el dictado de la Ley de las Notarías Estatales, el 28 de diciembre de 1984, cuya regulación incluyó la transferencia de la autorización de la declaración de herederos ab intestato al ámbito de atribuciones del notario. Queda reservada al conocimiento judicial las excepciones de contradicción de partes, de posibles perjuicios a terceras personas o de emisión de dictamen contrario por el Fiscal. 

El nombramiento de gestor ha sido enmascarado en trámites extendidos de los de diligencias previas y ello ha desviado la debida sustanciación de estos procedimientos, que ostentan un claro signo precautorio, pues contribuyen al proceso posterior. En cambio los Títulos IV y V, regulan más de un tipo procesal. El de operaciones divisorias del caudal hereditario, prevé la tramitación de la aprobación judicial de propuesta divisoria privadamente pactada, en la que estén incluidos menores no representados por sus padres o personas ausentes del territorio nacional –artículos 553 al 558- y la partición litigiosa de la herencia intestada –artículos 559 al 566-. El de testamentaría por su parte, incluye los dos anteriores cuando se susciten en el entorno de la sucesión testamentaria –con remisión a las normas del título anterior, salvo particulares regulaciones- y el de adveración de testamento ológrafo.

1.2. Naturaleza jurídica

Sobre la determinación de su naturaleza, en la doctrina o en los ordenamientos procesales, se erige una enconada polémica, que parece conciliarse con el recurrente eclecticismo. La persistencia del debate trae causa de la subsistencia de los caracteres diversos de estos procesos, que propician la duda de si corresponden a la jurisdicción contenciosa, a la voluntaria o a la mixta.

En Cuba, la Ley Notarial de 17 de diciembre de 1937, adiciona un párrafo al artículo 1 del Código Notarial, para declinar a los Notarios la facultad concedida a los jueces en todos aquellos actos de jurisdicción voluntaria y de otra índole que en esta ley se determinan. Así pasa a la función notarial la tramitación de los ab intestatos y las testamentarías. Esta atribución quedó sin efecto con la entrada en vigor de la Constitución de 1940, que en su artículo 170 dispuso que solo pudiera administrarse justicia por quienes pertenezcan permanentemente al Poder Judicial. Con aquella transferencia de trámites judiciales a la actividad notarial, se revelaba una concepción desprovista de toda impronta contenciosa a los sucesorios desplazados a la actuación notarial. Luego, la Ley de las Notarías Estatales, de 1º de marzo de 1985, con su Disposición Especial Primera, introduce la sustracción de la declaración de herederos de la tramitación judicial, salvo supuestos de manifiesta contradicción entre las partes, resulten perjuicios a otra persona o se emita por el Fiscal dictamen contrario. Nuevamente en el contexto patrio se le concibe a una de las pretensiones con las que podía accionarse en sede sucesoria, naturaleza de mera jurisdicción voluntaria. 

La ubicación de los procesos sucesorios dentro de la LPCALE ocasiona la subsistencia de la discusión sobre su naturaleza jurídica. Sin duda, la polémica no podrá ser exitosamente resuelta si no se parte de las peculiaridades de los procesos sucesorios, que estriban fundamentalmente en que bajo su rúbrica se alude a una multiplicidad de procedimientos y procesos de diferente naturaleza, dada la disímil propensión de las pretensiones que le sirven de objeto. Todo estudio al respecto que no se erija sobre la base de este análisis preliminar estará impregnado de los indeseados errores de bulto o generalización. 

No porque resultan casi siempre cómodas y superficiales las posiciones intermedias, un intento de solución de este dilema amerita su acogida. En principio, no es conveniente catalogar los procesos sucesorios de contenciosos, toda vez que tienen lugar en muchos casos solo por la necesidad de obtener la aprobación judicial a pesar de estar ausente el conflicto lo que lo inclina en dirección a la jurisdicción voluntaria. Tampoco es susceptible de quedar limitado a la jurisdicción sin discordia, toda vez que su diseño procesal admite la contraposición de intereses creadora de pretensiones opuestas, que serán ventiladas en las propias actuaciones, a través de las remisiones, sin que sea necesario archivarlas e instruir a los interesados para que activen la vía contenciosa como es típico en aquel tipo de jurisdicción, que en modo alguno soporta el conflicto.

La insistencia en determinar desde concepción unitaria la naturaleza de los procedimientos sucesorios, nos conduce a sostener que tienen naturaleza híbrida, toda vez que de manera general admiten la contención, al tiempo que se prevén también para trámites carentes de conflicto, conjugándose elementos de ambos tipos de jurisdicción en el entramado de normas que lo regulan. El proceso sucesorio ab intestato de operaciones divisorias de caudal hereditario, a mi juicio, lo mismo que su homólogo en la testamentaria, son los que muestran con mayor nitidez la naturaleza mixta que se les imputa a los de su tipo, al posibilitar en sus trámites la ventilación de la solicitud de aprobación judicial del acuerdo particional extrajudicial en los casos que la norma lo requiere y, a su vez, la partición litigiosa del caudal relicto.

Debe, por último, quedar claro, que se comprende mucho mejor, incluso –desde concepción englobadora-, si logra interiorizarse que cada uno de los procedimientos ostenta características propias dada la disímil esencia de las pretensiones o peticiones que le sirven de objeto, que obliga a combinar elementos en su concepción procesal y a estimar su naturaleza de manera general híbrida, mixta o compleja, de modo que conforman su exclusivo signo.

2. Sobre el cauce procesal de las pretensiones vinculadas a la constitución del derecho hereditario

Con la muerte de la persona, se apertura el íter constitutivo del derecho hereditario y a partir de su ocurrencia pueden suscitarse en la palestra jurídica diferentes situaciones que se presentan estrechamente relacionadas, mostrándose en ocasiones esta relación, mediante vínculo subordinante –desde el punto de vista de la actualidad, efectividad o vigencia de los derechos subjetivos en juego-, como sucede por ejemplo, con la coexistencia de la sustanciación de procesos particionales y demandas impugnatorias de los títulos sucesorios o de la capacidad sucesoria de cualquiera de los sucesores. 

La pluralidad de derroteros procesales para propiciar tutela judicial a pretensiones con estos grados de conexidad en sede sucesoria, ocasiona inconvenientes de urgida atenuación. El primero que se presenta es el consistente en la inviabilidad de la paralización de los procesos particionales - al no contemplarse posibilidad alguna de suspender su tramitación- ante la acreditada alegación que pueda formular cualquiera de los interesados, relativas a la paralela ventilación del proceso cuyo desenlace pueda afectar lo resuelto en el liquidatorio, por cuanto se persiga pronunciamiento judicial anulatorio del título sucesorio o declarativo de la incapacidad sucesoria de alguno de los causahabientes, pretensiones que se ventilan en procesos ordinarios en la instancia provincial.

Para tal estado de cosas resultan atinentes desde el Derecho comparado, las soluciones de la acumulación al proceso principal o de la suspensión del proceso dependiente,  ninguna de las cuales resulta procedente al amparo del articulado de la LPCALE. La alternativa de aplicación de la fórmula de la acumulación de procesos queda descartada de nuestro escenario, por el modo en el que actualmente se concibe la tramitación de las pretensiones sucesorias en la LPCALE, dada la regulación contenida en el artículo 86.2 del mismo cuerpo legal, que exige que se trate de procesos de igual clase para su procedencia, lo que no queda verificado entre procesos sucesorios y ordinarios.

La paralización del proceso dependiente, resulta igualmente desechable porque la LPCALE en su artículo 149, limita la prejudicialidad –como supuesto de excepción al aplazamiento o dilación de la resolución de los asuntos que se sometan a conocimiento judicial- a las cuestiones penales, cuyo efecto consiste exclusivamente en la detención del curso del proceso una vez concluso para  resolverlo, de manera que solo se concibe la detención del proceso civil, si fuera absolutamente necesario -para la decisión del asunto- el pronunciamiento emitido en la jurisdicción penal. 

Así las cosas, no tendría solución inmediata la problemática de la sustanciación independiente de procesos sucesorios particionales y ordinarios en los que se ventilen cuestiones que puedan alterar la ordenación de la sucesión. En todo caso podría, si fuere dictada sentencia para la adjudicación del caudal previo otra –modificativa- de cualquiera de los aspectos tomados en cuenta para la decidir la partición, acudirse al proceso de revisión que establecen los artículos 641 y siguientes de la LPCALE.

3. De los distintos tipos de “procesos” sucesorios

La denominación que hemos dado al epígrafe resulta consonante con la legal, pero, ya ha quedado establecido que dentro de este título ubicamos tanto a procesos propiamente dichos como a procedimientos de distinta naturaleza, sea cautelar o de jurisdicción voluntaria.

3.1. Diligencias preventivas

El procedimiento sucesorio de diligencias preventivas, constituye el de su tipo que presenta por excelencia naturaleza eminentemente cautelar. Se promueve para la obtención de pronunciamiento judicial de tutela preventiva sobre el caudal hereditario pendiente de determinar, liquidar, partir y adjudicar a través del nombramiento de gestor depositario como sujeto responsabilizado de la custodia. Presupone la inexistencia de título sucesorio que identifique los posibles sucesores y además circunstancias que atenten, al menos presumiblemente, contra la seguridad e integridad de la herencia y con ello se demanda actuación judicial de particular celeridad. 

La LPCALE establece dos alternativas para su sustanciación: la que se concibe a partir de la promoción de parte interesada y que puede ser promovida por cualquiera de las personas que establece el artículo 529, entre las que resulta característica común la vocación hereditaria respecto al causante que origina el fenómeno sucesorio; y la que se radica de oficio, previa información al tribunal sobre la ocurrencia del fallecimiento y el peligro para la conservación del relicto, por quienes se enumeran en el artículo 528. 

Nota esencial resulta la que apunta que únicamente procede su tramitación de oficio, cuando el valor de los bienes a custodiar lo amerite; cuestión bien compleja si se atiende a que no indica el citado artículo 528 cómo medir la valía del conjunto de bienes. 

En ambos casos discurre bajo los trámites de inventario, durante el cual el tribunal relaciona descriptivamente los bienes objeto de cautela; seguido de nombramiento de gestor depositario, como actuación que permite la designación del responsable de la custodia. El apartado primero del artículo 530 de la LPCALE, introduce la regla a favor de la elección para el cargo de gestor, a quien hubiere ostentado la condición de cónyuge, de matrimonio formalizado o no con el causante y a la vez hubiere sido conviviente del inmueble en el que se encuentran los bienes a inventariar, en cuyo defecto puede ser escogido otro familiar –conviviente- u otra persona, con preferencia electiva de los presuntos herederos, en este orden.

Prosigue la tramitación con la concesión del plazo de 90 días a los interesados, para la obtención del título sucesorio que identifique a los potenciales sucesores y a quienes se les ha de encargar la sucesiva custodia del caudal. En caso de evacuarse dicho plazo, el tribunal dicta auto definitivo declarando el cese de la intervención judicial y ordenando la posterior rendición de cuentas y entrega del gestor a los sucesores. En caso contrario, se dispone el archivo de las actuaciones y se le notifica al gestor el cese de sus funciones.

3.2. Declaración de herederos

Con la entrada en vigor de la Ley de las Notarías Estatales, el 28 de diciembre de 1984 y a través de su Disposición Especial Primera, se trasladó la autorización de la declaración de herederos ab intestato al ámbito de atribuciones del notario y con ello su radicación judicial ha pasado a ser prácticamente inexistente. Se trata de solicitud en materia sucesoria por la que se solicita la intervención del tribunal, para el dictado de resolución de llamamiento a la herencia de quien ha fallecido sin haber otorgado testamento. En la actualidad resulta únicamente viable en los casos en los que exista contradicción entre los interesados, sean deducibles perjuicios a terceros o se emita dictamen Fiscal en contrario. De lo contrario la intervención se interesa del Notario público, quien dicta acta autorizando la declaración hereditaria abintestato.

Tiene naturaleza híbrida, porque al tiempo que se le concibe para supuestos de mera aprobación, también resulta adecuado para la ventilación de contienda en torno a la determinación de sucesores intestados. Su sustanciación –en la generalidad de los casos- se hace ante el Notario público, a través de escrito de solicitud que le presenta el abogado, quien acude por mandato expreso de poder inserto en el convenio de servicios jurídicos, que con antelación suscribe en el Bufete Colectivo, alguno de los herederos –llamados por ley a la sucesión- o persona que muestre interés en tramitarla, tal y como preconiza el artículo 10 de la Ley de las Notarías.

Con la referida solicitud y la copia –debidamente autorizada- del convenio de servicios jurídicos, el letrado deberá adjuntar las copias certificadas de las inscripciones correspondientes que demuestren –acorde con los llamados a suceder de los artículos 514 y siguientes del Cc, en los que no deberá faltar, la Certificación de defunción del causante y la correspondiente a los Actos de su última Voluntad, expedido por el Registro Central, previsto a tales efectos. A posteriori, el acta será inscripta, a los fines pertinentes en el propio registro y servirá de vehículo para el trámite adjudicatario posterior.

3.3. Gestor depositario

Se refiere tanto al procedimiento para el cese de las funciones del gestor nombrado durante la sustanciación de diligencias preventivas, como a los trámites para la continuidad del cargo o su designación posterior. En estos dos últimos casos, sus funciones deben extenderse hasta que se produzca la adjudicación hereditaria. Las dos primeras variantes, quedan subsumidas en la práctica judicial cubana, entre los trámites de extensión de las diligencias preventivas y por tanto se sustancian en esas propias actuaciones, teniendo en cuenta que en ellas se produjo su nombramiento y que así lo autoriza el artículo 552 de la LPCALE. La designación de gestor puede ser pretendida, para los casos en los cuales, a pesar de existir título sucesorio, teman los herederos por la integridad del caudal y sin embargo no resulta pretendida en la actualidad ante nuestros tribunales. Valga destacar que aunque el artículo 542 de la LPCALE, solo hace referencia a la designación del gestor una vez autorizada Acta de declaratoria de herederos; el supuesto de hecho que precede el nombramiento del cargo, abarca también a la sucesión testada. 

En todos los casos en los que se produzca el nombramiento de gestor depositario como cargo judicial, debe tenerse muy en cuenta que se trata de la adquisición de un deber de custodia con alto grado de responsabilidad asociada, para salvaguardar la composición del caudal hereditario, y en tanto, siempre la actuación conclusiva lleva aparejada la obligación de rendir cuenta y de entrega a los sucesores o propietarios, según el caso. Por la trascendencia de las funciones que desempeña, es que –siempre- su nombramiento o continuación tras la autorización del título sucesorio ab intestato, requiere celebración de junta, cuyas reglas quedan establecidas en los artículos del 543 al 546 de la LPCALE. 

 3.4. Operaciones divisorias del caudal hereditario

3.4.1. Aprobación de acuerdo particional y litigio particional 

Se busca con la concepción de este tipo de proceso, dotar de tutela jurisdiccional a las actividades particionales en la sucesión intestada, que no es posible verificar sin la intervención del juez, sea por razones de falta de acuerdo entre los implicados (artículo 559 de la LPCALE) o por motivos de equidad en la distribución que puede ser quebrantada en los casos de herederos menores no representados por sus padres y por sucesores ausentes del territorio nacional (artículo 553 de la LPCALE). La primera variante puede ser denominada como litigio particional ab intestato y la segunda como aprobación de acuerdo extrajudicialmente arribado. Esta última modalidad del proceso de operaciones divisorias del caudal hereditario cuenta con una exigua radicación, en lo fundamental porque se producía en la mayoría de los casos, por la existencia de intereses contrapuestos entre sucesores menores de edad con sus representantes legales, constituye hoy una cuestión zanjada con la entrada en vigor del Código Civil cubano en mil novecientos ochenta y ocho, que con su artículo sesenta atribuyó al Fiscal la representación de menores en estos casos, lo que reduce el ámbito de probabilidades del  proceso. 

3.4.2. Aspectos trascendentales de la sustanciación del proceso particional

Es el proceso sucesorio por excelencia, por resultar el de mayor radicación y el que contiene diseño de trámites modelo para la partición hereditaria litigiosa. Se trata de la modalidad del proceso sucesorio previsto para la sucesión intestada, integrada por el conjunto de actos del tribunal y de los interesados, con el objetivo de que sean practicadas las operaciones divisorias del caudal hereditario entre sucesores legales, que no han logrado aunar criterios sobre la forma de llevarlas a cabo.

A) Legitimación activa

En el proceso sucesorio ab intestato de operaciones particionales, al tratarse ante todo de la imposibilidad de la división extrajudicial de la herencia -por el desacuerdo de los sucesores- deberán resultar legitimados para promoverlo únicamente los sucesores implicados en el diferendo.

En este sentido, devienen interesados en la división de la herencia en primer orden, los sucesores dados los rectos efectos del resultado del proceso en sus esferas jurídicas individuales, teniendo en cuenta que los sujetos implicados en la división del caudal hereditario, son los llamados a la sucesión que se trate, que tras el ejercicio del derecho de opción correspondiente en sentido positivo, devendrán propietarios de los bienes que se les adjudiquen, a salvo, la posible cesión de derechos hereditarios que pudiera verificarse, antes de iniciado el proceso o durante su tramitación, resultando en el último caso, la resolución judicial definitiva, el medio de prueba irrefutable de su acontecimiento.  

En la LPCALE, la formulación del artículo 559, contiene regulación bien amplia de la legitimación activa del proceso particional ab intestato, cuando establece que “Procederá, asimismo, la intervención judicial para la práctica de las operaciones relativas a la partición del caudal hereditario, a solicitud de cualquiera de los herederos y demás interesados, en defecto de acuerdo extrajudicial, o por haberse denegado la aprobación del adoptado conforme a los artículos que preceden”. Del análisis del precepto, se deduce sin posibilidad de objeción, la intención del legislador de dejar abierta la puerta para activar la actividad jurisdiccional en sede de partición de herencia intestada, a todos los que tengan interés legítimo en el asunto. Sin embargo se advierte en la práctica forense, la tendencia a entender legitimado para promover este tipo de proceso solo a los herederos declarados en el título sucesorio, atendiendo a su objeto fundamentalmente, relativo a litigio particional que debe ser llevado ante el juez por alguno de los implicados. Sin duda, se trata de un tipo de proceso, previsto para la sustanciación de la división litigiosa de la herencia, situación que corresponde ventilar únicamente a los sucesores y cuya dilación y resultado altera las esferas jurídicas de otros sujetos, que por tanto devienen autorizados para instar otros compelimientos que aceleren la promoción de estos asuntos.

B) Control de los presupuestos procesales

Los presupuestos procesales se conciben como el conjunto de requisitos o circunstancias que han de concurrir para que pueda el juzgador dirimir el fondo de la cuestión planteada. Del diseño del proceso sucesorio de operaciones divisorias del caudal hereditario, tal como se prevé en la LPCALE, se ausenta toda referencia al control de dichos presupuestos. Las particularidades del proceso sucesorio lo colocan en el constante debate acerca de la admisibilidad o no en su sustanciación de diferentes instituciones procesales, concebidas para los procesos de conocimiento. Se recurre en este sentido a la discusión acerca de la posibilidad de interponer excepciones dilatorias en estas clases de procesos, con miras a vislumbrar el sendero de los presupuestos procesales y su control.

La naturaleza de las cuestiones que propician la actuación del demandado tendente a dilatar el proceso, facilita su aparición en cualquier tipo procesal. Sin embargo, a estas cuestiones se les da el tratamiento y la denominación de excepciones dilatorias solo cuando son alegadas en el proceso ordinario, sin posibilidades reales de traspolar su tramitación a otros tipos procesales.  En este orden de ideas, viene quedando claro, ante la inviabilidad de la interposición de excepciones dilatorias en el proceso particional ab intestato, que no está previsto en momento alguno de su tramitación el examen de los presupuestos procesales a instancia de parte. 

Aunque lo más factible sería su inclusión en el acápite correspondiente del Libro Cuarto de la LPCALE, las vías de control de los presupuestos procesales, bien por la vía de la interposición de excepciones procesales o de oficio por el juzgador, debe además el juez -cuando advierta el incumplimiento de alguno de los presupuestos procesales tras la promoción de estos procesos- dictar el correspondiente reparo en la admisión, consistente en la subsanación de la falta, que de no ser evacuado puede dar lugar a su no admisión y, consecuentemente, al archivo de las actuaciones, en observancia del principio de preclusión. También cuando sean los interesados quienes las aleguen, deberá el juzgador a cargo del asunto, una vez verificado el quebrantamiento de los presupuestos procesales, conceder igualmente el plazo pertinente a quien promueve, para que sea subsanado, con idénticos efectos a los señalados en el párrafo que antecede. 

C) Celebración de la junta

Constituye la celebración de la  junta, el acto procesal que determina en todos los casos el curso que tomará el proceso sucesorio de operaciones divisorias del caudal hereditario, de ahí la importancia de una exitosa conducción. Puede definirse como el acto dirigido por el juez que convoca a la presencia de todos los sucesores, al que podrán acudir por derecho propio o con representación letrada, con el objetivo que cada uno realice sus alegaciones en relación con la distribución de los bienes, guiados por el juzgador que intentará encauzar siempre la discusión por los cánones de las normas sucesorias. 

Despliega el juez durante su celebración función conciliadora o moderadora de intereses en tanto realiza un intento de componer de manera justa el conflicto, ante la comparecencia de todos los implicados, con el objetivo esencial de excluir el despliegue de la actividad jurisdiccional en procedimiento mucho más complejo. No resulta pacífica la caracterización de las funciones del juez en junta, sobre todo porque despliega función particional y no de estricto Derecho, operando fundamentalmente en los planos de la equidad, lo que pudiera llevar a considerar que puede quien juzga predisponer su decisión particional en perjuicio de quien en dicho acto no haya aceptado su propuesta de división.

Del resultado que logre el juez tras su celebración dependerá el derrotero ulterior de las actuaciones, por lo que es decisiva su función conciliadora de intereses. A partir de la naturaleza atípica de este tipo de proceso, es que se ve colocado el juez en esta posición moderadora, que solo encuentra similitud con la que le permite el artículo 384 de la LPCALE, relativa a la ventilación de los procesos de divorcio. No se trata con ello de exceptuar  la imparcialidad del juzgador, sino de atribuirle facultades para la moderación del debate y con ello impedir que el proceso sucesorio tome derroteros que no conduzcan más que a su dilación y a la intensificación de la discordia innecesariamente.

Resulta en extremo desfavorable la ejecución inapropiada del acto procesal que se analiza, porque puede ello dar lugar a procedimiento escabroso que se inicia con el nombramiento de contador - partidor y puede terminar con la sencilla aprobación de su propuesta –al no ser impugnada por los interesados- o complicarse en extremo con la práctica de dilatantes pruebas, para concluir finalmente con seguridad, con solución semejante a la que pudiera el juez haber logrado en junta, afirmación que me permito, atendiendo al entramado de normas jurídicas que determinan los requisitos de la transmisión mortis causa de la vivienda, entendida como el bien integrante por excelencia de los caudales hereditarios que se liquidan ante el foro y cuya adjudicación suscita -en la mayoría de los casos- las principales desavenencias. 

D) Las contraproposiciones

Las contraproposiciones constituyen medio procesal con el que cuentan los sucesores no promoventes para oponerse mediante escrito fundado a la propuesta de partición y adjudicación del caudal hereditario contenida en el escrito de solicitud. Es durante la celebración de la junta, el momento procesal oportuno para presentar al tribunal los escritos de contraproposiciones por parte de los interesados, cuestión esta que a menudo se pierde de vista por los jueces, al admitirlas previa celebración de la junta o con posterioridad  a su celebración, inobservando lo establecido en el artículo 562 de la ley de trámites civiles, que indica únicamente la celebración de la junta como momento del proceso para verificar dicho trámite. Esta regulación resulta atinada, teniendo en cuenta que no se prevé en la concepción legal de este tipo de proceso,  ningún otro trámite para instruir al resto de los implicados sobre su contenido. De este modo, pudieran ser unidas a las actuaciones las contraproposiciones presentadas previa celebración de la junta, al solo efecto de tenerlas en cuenta en el momento oportuno, lo que requerirá en todos los casos la presencia en el acto de la junta de quien las haya presentado para que proceda a dárseles lectura, lo cual no verificado, impedirá tenerlas por presentadas.  

La presentación de las contraproposiciones como acto procesal de este tipo de proceso sucesorio, tiene como antecedente, el artículo 572 de la abrogada Ley de Procedimiento Civil y Administrativo, porque la antecesora Ley de Enjuiciamiento Civil española puesta en vigor en Cuba desde 1886, no se hacía referencia a dicho trámite. Tampoco en la vigente Ley de Enjuiciamiento Civil española, se prevé en el diseño de estos procesos, la posibilidad de interposición de contraposiciones.

E) Del contador - partidor

La figura del contador partidor, no es exclusivamente procesal. Es el sujeto que en primer orden puede estar designado por el testador en una de las cláusulas testamentarias, a quien se le atribuyen las particulares facultades de inventariar, avaluar y partir el caudal hereditario. Suele confundirse su designación testamentaria con el nombramiento de albacea, instituciones semejantes pero de distinta naturaleza. El albacea en principio es ejecutor de la última voluntad del causante, con mayor o menor grado de facultades, mientras que al contador - partidor le resulta atribuible únicamente la facultad de realizar las operaciones particionales, siéndoles excluidas el resto de las atribuciones sobre el caudal hereditario. En la sucesión intestada, en cambio, puede intervenir este sujeto, únicamente por disposición judicial.

El nombramiento de contador-partidor por el órgano jurisdiccional en el ordenamiento procesal civil patrio, se viabiliza solo en los procesos particionales y su designación trae causa exclusivamente de la imposibilidad de que el juez logre conciliar los intereses de los litigantes durante la celebración de la junta. A este nombramiento le viene atribuida una función que no encuentra homologación con ningún otro sujeto o personal auxiliar interviniente en el proceso civil y la atipicidad de sus ocupaciones impide su regulación en la parte general de la LPCALE. Con su intervención se trata de poner a disposición de los interesados una propuesta imparcial de adjudicación del caudal hereditario a partir de las posiciones asumidas por los litigantes con sus alegaciones en el proceso. Ha de constituir una vía de satisfacción de los intereses contrapuestos que hasta el momento de su nombramiento ha sido imposible conciliar, a la vez que una propuesta de resolución definitiva a partir del apego a lo que la ley establece que ha de observar con su intervención el designado.

El contador-partidor es, en esencia, el sujeto que interviene en los procesos particionales cuando queda frustrada la conciliación de intereses que tiene por objetivo la celebración de la junta, tomando como base para su designación, el acuerdo al que arribaren los presentes en dicho acto, en defecto de lo cual corresponde al tribunal designarlo, y que tiene por funciones la conformación y presentación de la propuesta particional remediadora de los puntos del litigio.

En las funciones del contador-partidor, se advierte una mixtura dada por la combinación de las ocupaciones de corte pericial, relativas a la verificación de la existencia de los bienes que conforman el caudal y su avalúo, cuyo resultado reporta una significativa contribución al juzgador, en cuanto a conformación efectiva del caudal hereditario se refiere y las particionales en sentido estricto en función de la avenencia de los intereses de los pleiteantes –esto es la realización de la propuesta de división y adjudicación de la herencia-.

F) Tramitación incidental

El artículo 564 de la LPCALE, expresamente remite a la tramitación de los incidentes para dar cauce procesal a la impugnación que realice cualquier interesado de la propuesta de liquidación y adjudicación presentada por el contador – partidor, durante la sustanciación del proceso sucesorio particional ab intestato, sin que en  modo alguno constituya dicha impugnación cuestión incidental que deba resolverse por dichos derroteros procesales.

El tipo de proceso que analizo, puede ser promovido, ex artículo 559 de la LPCALE, para ventilar la partición litigiosa de la herencia intestada, de modo que la pretensión particional constituye su objeto. En consecuencia, los sucesores pueden ver afectados sus intereses con la propuesta del contador - partidor, ante lo cual procederían a combatirla, pero sin pretender nada distinto a lo que vienen alegando desde la promoción o la junta, sino persistiendo en un mismo sentido: lograr que el juzgador atienda a su propuesta de división de la herencia, extremo que integra el objeto mismo de este tipo de proceso. Ello conduce a la valoración de la improcedencia de calificar la impugnación como cuestión incidental propiamente dicha, pero al parecer esta regulación que escogió el legislador para la continuidad del diseño del proceso particional, obedece a razones tendentes a simplificar su tramitación, a través de la remisión a un procedimiento genérico y expedito, regulado en articulado precedente. 

Importantísimo resulta en este orden, resaltar que en lo sucesivo, los pronunciamientos que pongan fin al proceso, una vez deducida una o más demandas incidentales, deben estar en correspondencia con las posiciones de las partes en el procedimiento incidental, sin tomar en cuenta las actuaciones precedentes, por razones de consecuencia con el giro del proceso.

3.5. Testamentaría

3.5.1. De los distintos tipos de procesos de testamentaría 

Bajo el Título V, denominado Del proceso de testamentaría, se regulan tres procesos diferentes. El de testamentaría particional, previsto para someter al tribunal los conflictos que entre los herederos y/o legatarios genere la división del caudal. El de aprobación de partición extrajudicial en los casos de sucesores menores o incapaces no representados por sus padres, o de sucesores ausentes sin estar representados para el acto de división extrajudicial. Ambos tipos de procesos se tramitan por las normas de sus homólogos del Título IV, por remisión expresa de los artículos 574 y 577 de la LPCALE. 

Valga destacar que en el caso del proceso de testamentaría particional se producen tres cambios a tener en cuenta. El primero lo introduce el artículo 568, cuando enumera mediante listado de numerus clausus, los sujetos legitimados para la promoción de este tipo de proceso. El segundo queda previsto en el último párrafo del propio artículo, y consiste en la posibilidad de paralización de su tramitación previo al dictado de resolución por la que se disponga la partición del caudal, en los casos en los que lo solicite el cónyuge de unión matrimonial no formalizada, que justifique haber promovido el correspondiente reconocimiento judicial. El tercero consiste en la regulación de los documentos que deben acompañar al escrito promocional, cuestión esta que como ya vimos, no se regula en el proceso particional ab intestato.

3.5.2. Especial referencia a la adveración de testamento ológrafo

El tercero y último de los “procesos” de testamentaría, es el de adveración de testamento ológrafo, que supone el despliegue de la actividad judicial para la emisión de pronunciamiento declarativo de la autoría de testamento ológrafo a cargo de quien lo ha escrito y firmado, como presupuesto de eficacia de este tipo de testamento. La pretensión que le sirve de objeto es, por tanto, que se reconozca la paternidad de las disposiciones que contiene el documento. 

Su naturaleza es eminentemente de jurisdicción voluntaria porque, según establece el párrafo último del artículo 570, cualquier oposición que se produzca durante la tramitación, dará lugar a que se paralice y sea concedido el plazo de treinta días al oponente para que promueva su oposición en la vía contenciosa, cuya evacuación conduce al archivo del proceso sucesorio y, en caso contrario, continúa con la premisa de tenérsele por desistido de la oposición. 

Para el dictado de la resolución que decida sobre lo pretendido, el tribunal toma en cuenta, como punto de partida, el cumplimiento de los requisitos de forma de los testamentos ológrafos establecidos en el Código Civil y como cuestión determinante, debe valorar el resultado probatorio en torno a la imputación de autoría del testamento.

En caso de la emisión de pronunciamiento de adveración, debe ser librado oficio de ejecución a los Registros de Actos de Última Voluntad de Declaratoria de  Herederos, para que se realice la inscripción correspondiente.

4. Los recursos en sede sucesoria

Planteamos con anterioridad que los procesos sucesorios alcanzan impugnación, contra lo que se resuelva en la instancia judicial, por vía del recurso de apelación que prevé el artículo 618 de la Ley de trámites. Claro, se trata o corresponde a aquellos procesos –de este tipo- que entran o se convierten en contenciosos, al plantearse cuestión de parte u oposición del fiscal. Los demás, por su propia esencia, excluyen esta posibilidad.

Comoquiera que por imperativo del artículo 564 de la Ley en comento, deducida impugnación de parte contra el dictamen del contador partidor, los sucesivos trámites del proceso tienen lugar por el cauce previsto para los incidentes, el dictado definitivo, será recurrible ante el propio tribunal que conoce del asunto, acomodado por disposición del artículo 458, párrafo segundo, de la propia ley, quien envía el trámite a las previsiones del proceso sumario y este, por medio del artículo 357, habilita la aplicación de las reglas del ordinario, para todo lo no previsto expresamente, cual resulta la interposición del recurso de apelación.

En atención a lo que antecede, contra la sentencia que se dicte en proceso sucesorio, para los que la ley le tiene previsto darle fin, cabrá el recurso de apelación acomodado a los trámites del proceso ordinario, en la forma que establece el artículo 618, pleca 1 y siguientes, a los fines de su sucesiva tramitación, con la salvedad de que en las operaciones divisorias de caudal hereditario deviene en imprescindible haber impugnado las cuentas particionales, según lo previsto en el art. 563, segundo párrafo.
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1. Concepto 

Cuando desde la teoría general del proceso establecíamos clasificaciones de los procesos civiles, veíamos la distinción entre lo contencioso y la jurisdicción voluntaria, quedando claro que para que exista un verdadero proceso resulta necesaria la presencia de partes y de conflicto; cuestiones absolutamente ausentes de la jurisdicción en análisis que se dirige a reconocer o declarar situaciones de relevancia jurídica en las que no existen partes ni controversia y que, de manera general, cuando la declaración del derecho invocado corresponde a los tribunales estamos en presencia de un procedimiento judicial, mientras que cuando está a cargo de otra autoridad se le denomina simplemente expediente. Distingue, además, el legislador cubano que de dichos procedimientos no puede derivarse perjuicio a terceros.

Y en esta línea normativa, nuestra Ley dedica el Libro Quinto a este tipo procedimental y en el art. 578 de la LPCALE establece una especie de definición  cuando puntualiza que “(C)orresponden a la jurisdicción voluntaria los procedimientos que tengan por objeto hacer constar hechos o realizar actos que, sin estar empeñada ni promoverse cuestión entre partes, hayan producido o deban producir efectos jurídicos, y de los cuales no se derive perjuicio a perjuicio a persona determinada”.

Muy concreta resulta la previsión normativa nicaragüense cuando expresa que se consideran actuaciones de jurisdicción voluntaria todas aquellas en las que se solicita la intervención de un Juez o Notario Público para la tutela de cuestiones de Derecho Civil, Familia y Mercantil en las que no existe contraposición entre los interesados. 

La experiencia cubana ostenta una clara tendencia a la notarialización de la jurisdicción voluntaria, pues varios trámites han salido del ámbito judicial. El procedimiento de jurisdicción voluntaria está impregnado de “normalidad” y la función notarial se desenvuelve en un ambiente de paz, de conciliación.  

Múltiples pudieran ser las razones de la preferencia por la sede notarial, pero nos atrevemos a considerar como elementos prioritarios la celeridad de la actuación que contrasta con la habitual lentitud de la vía judicial para la realización del derecho; la población encuentra en este fedatario público a alguien investido de autoridad y conocimientos tales que le aconseja sin obligar, al tiempo que le confiere seguridad a su actuar; lo que unido al hecho de no tener que concurrir a la sede judicial, tan impactante para los legos, provoca, sin hesitación de clase alguna, una inclinación en la balanza a favor de que la jurisdicción voluntaria se desjudicialice. 

Marcado interés ha suscitado el divorcio notarial que constituye una de las modalidades del divorcio por mutuo acuerdo y que, tras varios años de haberse adoptado, han sido pocos los casos en que ha sido necesaria a posteriori una intervención judicial para resolver conflictos; precisamente, porque no existe una esencia conflictual. 

2. Rasgos distintivos 

a) Los expedientes de jurisdicción voluntaria se regulan en los artículos 578-600 de la LPCALE, modificados por la Ley 50 de las Notarías Estatales, y pudiéramos precisar como sus características, las siguientes:

b) Se inicia mediante escrito de solicitud (solicitante) con libertad de forma. Apréciese que no podemos hacer alusión a una demanda, pues la misma iría dirigida contra “alguien”; elemento subjetivo no presente en estos casos. Asimismo, no hablamos de pretensión concreta, sino de una petición al tribunal. Como consecuencia lógica, pudiéramos decir que No existe litis, ni contradicción, porque ni siquiera hay partes. 

c) Su propósito es hacer constar hechos o realizar actos. En la letra del art. 578 no se encuentra una expresión o preceptiva “saco” que incluya otras cuestiones, pero la formulación genérica que realiza nos permite afirmar que será Jurisdicción Voluntaria toda cuestión que cumpla con estos requisitos.

d) No es jurisdicción porque no se dirimen conflictos (es todo aquello que se solicita al tribunal sin que exista contraparte ni contradicción), no se aplica la Ley a la solución de una litis (igual sucede ante notario y registrador). Se afirma que en la concepción primigenia de jurisdicción, sí encontraba respaldo pues está claramente referida a la aplicación del Derecho a un caso concreto, pero en tanto solución de litis, que resulta uno de los elementos fundamentales para referirnos a la jurisdicción en la concepción actual, evidentemente no está presente en estos casos, lo que excluye la posibilidad de considerarle como verdadera jurisdicción. 

e) Tampoco es tan voluntaria cuando en la práctica se está obligado a ir al tribunal a declarar tales hechos o promover determinado procedimiento (a excepción del Divorcio por Mutuo Acuerdo). Realmente se trataría de una jurisdicción necesaria, pues en casos tales como la disposición de bienes de incapaces declarados judicialmente o menores, resulta imprescindible la autorización del órgano judicial para la posterior realización del acto dispositivo a cargo del representante legal.

f) Rige el principio de autonomía de la voluntad en materia de competencia, pues tratándose de un asunto en el que no media interés de parte o contradicción alguna, los interesados se someten al tribunal que les resulte más conveniente, siempre que sea un tribunal municipal, a tenor de lo previsto en el art. 5.4 de la LPCALE. Dos excepciones rigen al respecto: la primera, la sienta, con carácter de exclusión, el propio precepto cuando acota que siempre que los actos de jurisdicción voluntaria de que se trate no sean en negocios de comercio, con lo cual queda claro que estos casos serán de conocimiento del Tribunal Provincial. La segunda, es la prevista en los Acuerdos No. 153, Dictamen 152, de 23 de noviembre de 1982, y No. 67, Dictamen 412, de 7 de mayo de 2003 del CGTSP, en relación con el artículo 142 del Código de Familia, que estipulan que el tribunal municipal que se corresponda con la residencia o domicilio del tutelado es el competente para proveer, constituir, remover, fiscalizar e, incluso, declarar extinguida la tutela. 

g) El procedimiento a seguir se ajusta a los cánones del procedimiento del sumario, en lo que a materia probatoria corresponde. Se afirma que tienen una finalidad preventiva, lo que ha significado Carnelutti al señalar que “La diferencia entre proceso contencioso y proceso voluntario se funda en la distinción entre conflicto actual y conflicto potencial de intereses”.

h) Si se articula oposición al procedimiento de jurisdicción voluntaria, se archiva el trámite y los interesados habrán de promover en clave contenciosa, si así lo consideran. No establece la Ley un plazo para articulación litigiosa, excepto en el caso de la adveración de testamento ológrafo en que ofrece el legislador (art. 570, último párrafo) un plazo de caducidad de 30 días para promover el proceso ordinario por quien se hubiera opuesto y ello con una nota interesante en el sentido de que estipula que “de usar el oponente de este derecho, se archivaran las actuaciones de adveración; en caso contrario, proseguirá su sustanciación teniéndosele por desistido de su oposición”. Postulado muy de nuestro agrado por cuanto puede suceder –y de hecho sucede- que el oponente o supuesto perjudicado, ante la falta de compulsa normativa, no inste en sede contenciosa, con los subsiguientes dilación y “desperdicio” procesales.

i) Estos procedimientos no gozan del efecto de la cosa juzgada material, pues de surgir algún conflicto, resulta necesario establecer el correspondiente proceso con todas las garantías procesales, ya que, en el expediente que se tramita bajo el rubro de jurisdicción voluntaria, no existe posibilidad de oposición debido a que se parte de la idea de que no existe perjuicio a tercero y, consecuentemente, no se le confiere traslado ni siquiera por la vía del estado diario en el tribunal. Apréciese que el artículo 579 establece una presunción de veracidad, salvo prueba en contrario “en la vía y forma correspondientes”, con lo cual autoriza un posible nuevo conocimiento sobre la cuestión. 

j) Ius postulandi o postulación procesal: Según el artículo 66 no se requiere representación letrada ni siquiera dirección letrada y, aparentemente, dicha formulación de “avanzada” permitiría una mejor comunicación solicitante-tribunal, pero atemperar lo interesado a los requisitos ex lege, implicaría una oralidad e inmediación del juez que no están previstas en nuestra jurisdicción civil, ni siquiera con la Instrucción No. 216/2012, en tanto esa inmediación por vía de comparecencia no se produce in limine litis. Cuestión que se complica en algunos procedimientos como el de la declaración judicial de incapacidad que regula especificidades tales que solo el conocimiento de la Ley permitiría su correcta invocación, pues aunque con menor rigor que el contencioso no deja por ello de estar investida de formalidades la jurisdicción voluntaria, lo que trae como consecuencia la necesaria presencia de abogados que garanticen un resultado eficaz. Diferente suerte corren aquellos asuntos que pueden ser sometidos al fuero notarial pues este fedatario interrelaciona directamente con los comparecientes, interpreta sus peticiones, deviene en consejero y encuentra un ágil cauce para responder a la solicitud. 

k) Participación del menor: originalmente solo se preveía la exploración del menor en los trámites de adopción y tutela, con un mínimo de siete años de edad, lo que hoy se encuentra superado, al menos teóricamente, al preverse la escucha en los casos en que resulte necesario, sin atenerse a una edad prefijada, sino a su capacidad progresiva. Escucha que, además, ha de realizarse fuera de la sede judicial y en ausencia de los padres.

3. Intervención de la Fiscalía y actuación notarial

La Ley No. 83, De la Fiscalía General de la República, establece en su art. 8, inciso g), que entre sus funciones se encuentra la de ejercer en representación del Estado, las acciones judiciales que correspondan, conforme a la legislación vigente, en función del interés social, y en su caso, en representación de menores, ausentes e incapaces. Función que encuentra sostén tanto en la norma sustantiva (art. 60) como en la procesal, en los artículos del 46 al 48.

En cuanto a la intervención del Fiscal, recordemos que, como regla, puede intervenir como parte o como dictaminador y en el presente caso queda despejada como única posibilidad la de dictaminador, pues la norma, en su artículo 584, resulta concluyente cuando señala que “se oirá al Fiscal” y “emitirá su Dictamen”, lo cual evidencia la no necesaria sujeción del tribunal al criterio del Fiscal como bien puede suceder en la vía contenciosa en la que resulta ser una parte más en la relación jurídica y, como tal, puede ser acogida o no su pretensión. En la praxis forense no resulta este el criterio imperante, en que ante dictamen en contrario el tribunal limita su actuación a no acoger la solicitud; posición que encuentra sustento en que la jurisdicción voluntaria, por su propia naturaleza, proscribe cualquier posibilidad de oposición, por mínima que fuere. Es preciso hacer la salvedad de que hay determinados casos como la adopción, en que el art. 108 del Código de Familia estipula numerus clausus quiénes podrán oponerse a la adopción y en dicha relación no se incluye a la figura del Fiscal; pero ello merece un mayor detenimiento y expresa normativización.

Por otra parte, puede promover el Fiscal en aquellos casos en que se carezca de representante legal o exista un conflicto de intereses; especial ordenación la de la tutela para cuya tramitación establece el Código de Familia regulaciones propias. 

Y en lo que al Notario se refiere, precisa Pérez Gallardo sobre la tradición notarialista de la que nuestro país es signatario y en el que cada vez adquiere su función mayor trascendencia. Así, han pasado a la esfera del conocimiento notarial los actos de jurisdicción voluntaria que consagró, desde el año 1985, la Ley de las Notarías Estatales y su Reglamento, modificado este último en 1992. Dos años después con el conocimiento en sede notarial del divorcio conforme con los dictados del Decreto Ley 154 de 6 de septiembre de 1994, la competencia material del notario se vio palmariamente ampliada. 
4. Clasificación

Diversos pueden ser los criterios ordenatorios, pero seguimos la línea de la clasificación que actualiza Ortells Ramos quien centra su atención en las diversas ramas o categorías en que el Derecho Civil se divide. Así, podemos distinguir:

· Relativo al derecho de las personas: se subdivide en cuanto a su existencia, a su capacidad o a su estado. La primera, referida más a la desaparición que a la existencia de las personas, prevé la sustitución de la actividad administrativa por la judicial para la declaración de ausencia y presunción de muerte. En cuanto a la capacidad, se tramita la declaración judicial de incapacidad y referidos al estado, pudieran ser el divorcio por mutuo acuerdo y la información para perpetua memoria.

· Relativo al derecho de las cosas: deslinde y amojonamiento para fincas rústicas, así como la administración de bienes del ausente.

· En sede sucesoria: adveración de testamento ológrafo y declaratoria de herederos. 

· En sede familiar: autorización para contraer matrimonio (menores cuyos padres no consienten), adopción, tutela y divorcio por mutuo acuerdo.

· Relativo al derecho de obligaciones: consignación, que tiene como efecto el ser un modo de extinción de las obligaciones, análogo al pago. 

Como puede apreciarse, estas clasificaciones no son excluyentes, de manera que podemos encontrar un trámite de jurisdicción voluntaria que responda a más de uno de estos criterios.

Muchos de estos trámites, originalmente sustanciados en sede judicial, se transfirieron a la notarial con la entrada en vigor de la Ley No. 50, de las Notarías Estatales, de 28 de diciembre de 1984 que dispuso inicialmente en la Disposición Especial Primera que los tribunales se abstendrán de conocer y resolver los expedientes de administración de bienes de ausentes, de consignación y de información para perpetua memoria. Posteriormente resultó más específica la letra modificada de su artículo 10 que preceptúa que el Notario tiene entre sus funciones y obligaciones la de conocer, tramitar y resolver los asuntos de jurisdicción voluntaria, sucesorios de declaratoria de herederos y de divorcio de conformidad con la Ley.

5. Procedimiento a seguir

Según la sede de que se trate, notarial o judicial, se establece un procedimiento a seguir; pero, ante el propio órgano judicial, resultan dos los cauces procesales. El primero, de carácter general, regulado en el Título I, arts. 578 al 585; y, el segundo, con particularidades que convierten en especiales a los cuatro procedimientos que regula el Título II, del propio Libro Quinto, en los arts. 586 al 600. Se trata del expediente de incapacidad, la administración de bienes de ausentes, el expediente de consignación y las informaciones para perpetua memoria, aunque en el caso de estos tres últimos, con la entrada en vigor de la Ley de las Notarias pasaron al previo conocimiento notarial. .
5.1. Expedientes en sede judicial

En sede judicial, entre los procedimientos que más se realizan se encuentran las declaraciones judiciales de adopción e incapacidad, con la subsiguiente tutela y la conocida como utilidad y necesidad. A modo de ejemplo, marcamos la declaración de incapacidad y la utilidad y necesidad, uno de tramitación especial, otro de índole general.

A) Declaración de incapacidad

Como ya aprendimos en Derecho Civil Parte General, el ser persona supone tener personalidad y con ello capacidad jurídica de hecho y de derecho. De manera que, a tenor del principio pro capacitate, se presume que toda persona mayor de edad es plenamente capaz; pero no siempre se comporta de esta manera, pues sucede que existen mayores de edad que no gozan de esa plena capacidad, en el entendido de que tienen limitada o carecen de la capacidad de obrar, ya sea por enfermedad mental o física que afecte su razonamiento y posibilidad de discernir. 

Muchas son las concepciones que existen hoy en torno a la capacidad, la discapacidad y la incapacidad; pero, en el orden de la jurisdicción voluntaria cubana, solo se hace referencia a este último supuesto. Cuando se carece totalmente de la capacidad de obrar, estamos ante una persona incapaz de facto, de manera que luego se procederá en clave judicial a su incapacitación.

Esta declaración judicial de incapacidad o incapacitación se promueve ante tribunal municipal en la sección civil, mientras que la tutela se tramita ante la Sección de Familia, si bien una depende de la otra. El artículo 586 constriñe mucho la causa de incapacidad y además se refiere a causas que no siempre producen incapacidad o deja fuera otras posibles. A modo de ejemplo: un sordomudo no siempre es incapaz y existen incapaces que no siempre padecen de enajenación mental, pues existen otros cuadros clínicos no previstos en esta restrictiva regulación. 

Se establecen tres presupuestos procesales: la necesidad de acompañar un certificado del médico de asistencia, un listado de los bienes del presunto incapaz que deban ser objeto de protección judicial, así como especial legitimación. En cuanto al primero, válido aclarar que en tanto requisito de admisión no resulta suficiente, pues el presunto incapaz será, además, examinado por el tribunal y por dos médicos diferentes al de asistencia. Aunque la Ley no se pronuncia sobre la especialidad médica, de ello se ha encargado el Consejo de Gobierno del Tribunal Supremo que se ha pronunciado, en atención “al elemental principio de racionalidad que debe presidir toda decisión judicial”, en el sentido de que han de tratarse de “profesionales con preparación especializada en la enfermedad que se dictamina” (Acuerdo 130, Dictamen 418, de 6 de septiembre de 2002).

En relación con el segundo, está asociado a la imposibilidad de “administrar”, pero no se refiere a los incapaces que no tienen bienes y cuya declaración de incapacidad pudiera promoverse con fines médicos, morales o sociales no asociados a bienes. Restricción de Ley, de ineludible cumplimiento, que requiere de nueva y actualizada mirada.

Referido a la legitimación se estipula, por el art. 587 de la LPCALE, un orden de prelación vinculado a aquellos a quienes correspondería deferirle la tutela (arts. 145 y 148 del Código de Familia), a cualquiera de los parientes que pudieran heredarlo abintestato y al Fiscal, si no lo hiciere ninguno de los mencionados. Generalmente, se promueve la solicitud de incapacidad con vistas al nombramiento de tutor por la necesidad de administrar bienes y, por esa razón, nada obsta a que, provisionalmente, se designe un tutor que se encargue de dicha labor.

Por último, debemos dejar sentado que mientras que la persona que padece la incapacidad, no sea incapacitado, se presumen como válidos todos los actos que realice, pues la declaración judicial de incapacidad no tiene efectos retroactivos, por lo que de haber realizado algún acto jurídico previo a la incapacitación, habrá de procederse a instar su nulidad por la vía contenciosa ordinaria, en virtud de carecer de un requisito esencial para la validez de dicho acto, según lo previsto en el art. 67, inciso b), del Código Civil. 

Resulta apreciable que todo lo previsto se dirige a la declaración de una incapacidad absoluta, por lo que de existir alguna restricción de capacidad, no sería esta la vía procesal para interesar su declaración judicial y habría de recurrirse al proceso modelo, al ordinario, en su variante de criterio de supletoriedad. Aun así, poco provecho podría obtenerse de ello, por cuanto luego no encontraría respaldo sustantivo en la figura de la curatela.

B) Utilidad y Necesidad

La representación legal de padres y tutores entraña un deber de administración de los bienes, pero si bien esta administración resulta contenido de la patria potestad y de la tutela, no sucede igual con la disposición, que se encuentra sujeta a la aprobación del tribunal. De manera que a esta solicitud de aprobación se le conoce en la praxis forense como Expediente de Utilidad y Necesidad, y va dirigido a obtener la imprescindible autorización judicial para la realización de actos de decisión sobre el destino de determinados bienes cuyo titular es menor de edad o incapaz. 

Debe su denominación a que resulta vital acreditarle al órgano judicial que el acto por el cual se pretende disponer del bien en concreto se realiza en aras de incrementar el patrimonio o mejorar la condición social del incapaz.

No tiene un procedimiento especial reconocido en la Ley rituaria, sino que se aviene a su regulación en los artículos del 578 al 585, vistos en relación con los del Código de Familia referidos al ejercicio de la tutela, específicamente, el 155 y 156. Así, estarán legitimados para formular la solicitud 

5.2. Expedientes en sede notarial

Siempre resulta prudente puntualizar que se trata de casos en los que, como paso previo, se establece el conocimiento notarial, pero que ante supuestos de abstención de este funcionario, corresponde entonces su tramitación en la sede judicial, según lo previsto en la LPCALE. De esta manera lo prevé la Ley No. 50, de las Notarías Estatales, en su Disposición Especial Primera que consigna como excepción al conocimiento notarial de aquellos casos en que sea manifiesta la contradicción entre las partes, resulten perjuicios a otras personas o se emita por el Fiscal dictamen en contrario.

A) De la administración de bienes de ausentes: se solicita el nombramiento de administrador, previa la declaración de ausente por tribunal correspondiente.

B) Del expediente de consignación de bienes: acto que realiza el deudor con vistas a efectuar el pago o depositar la cosa debida.

C) De las informaciones para perpetua memoria: se busca la acreditación de que una persona ha sido conocida por dos o más nombres indistintamente y que de esta forma surtirá efectos futuros, a perpetuidad.

D) De la declaratoria de herederos: procedimiento de índole sucesoria, mediante el cual se reconocen a los herederos de un causante intestado.

6. Naturaleza

De lo que hemos analizado, claro resulta que estamos en presencia de un procedimiento y no de un proceso, pero la controversia, en el presente caso, gira en torno a si se trata de una verdadera jurisdicción o si constituye una actividad administrativa de determinados funcionarios públicos y de si es tan voluntaria como se hace llamar. Polémica que ha llevado a afirmar que estamos en presencia de un tertium genus entre jurisdicción y administración; postulado que defiende Gómez-Ferrer Sapiña en atención a los criterios de distintos autores entre los que destaca Alcalá-Zamora, quien resulta asertivo cuando sostiene que:

“…si algún resultado concluyente se ha logrado en materia de jurisdicción voluntaria es el de que no es ni lo uno ni lo otro. No es jurisdicción, porque en la variadísima lista de negocios que la integran será difícil encontrar alguno que satisfaga fines jurisdiccionales en sentido estricto; y mucho menos es voluntaria, porque con frecuencia la intervención judicial resulta para los interesados en promoverla tan necesaria o más que en la jurisdicción contenciosa(…)”.

Vista desde una perspectiva procesal lo cierto es que suele decirse “la mal llamada jurisdicción voluntaria” para resaltar precisamente la falta de actividad jurisdiccional, y con ello enfatizar la de funcionarios públicos como los notarios y los registradores. Lo esencial radica en que se trata del reconocimiento jurídico de una situación y, en consecuencia, no existe documento dotado de mayor idoneidad para acreditar su existencia que el instrumento notarial; no obstante, la solicitud de declaración o reconocimiento de dicha situación jurídica supone un conflicto en potencia que puede corporificarse con la oposición de cualquier interesado o con un simple dictamen en contrario del Fiscal. 

Por la vía de la jurisdicción voluntaria se canalizan muchos pedimentos de los ciudadanos, por lo que siempre que en Derecho Procesal hagamos referencia al concepto de jurisdicción, habremos de tornar la vista hacia la “voluntaria” que implica, también, una función tuitiva de aplicación del Derecho a un caso concreto. 

REFERENCIAS BIBLIOGRÁFICAS

DOCTRINA

Alcalá – Zamora y Castillo, Niceto, Estudios de Teoría General e Historia del Proceso (1945 – 1972), Instituto de Investigaciones Jurídicas, UNAM, México, 1992.

Carnelutti, Francesco, Instituciones del proceso civil, vol. III, traducción de la 5ª edición italiana por Santiago Sentís Melendo, Ediciones Jurídicas Europa-América, Buenos Aires, 1956.

Gómez-Ferrer Sapeña, Rafael, “Jurisdicción Voluntaria”, en: Pérez Gallardo, Leonardo B. e Isidoro Lora-Tamayo Rodríguez (Coord.), Derecho Notarial, tomo II, editorial Félix Varela, La Habana, 2007, pp. 3-40.

Ortells Ramos, Manuel (Coord.), Derecho Procesal Civil, 4ª edición, Aranzadi, Navarra, 2003.

Pérez Gallardo, Leonardo B., Compilación de Derecho Notarial, Separata del Anuario Iberoamericano de Derecho Notarial, No. 4, 2005. 

Valdés Díaz, Caridad del Carmen (Coord.), Derecho Civil Parte General, editorial Félix Varela, La Habana, 2005.

LEGISLACIÓN

Código de Familia, Ley No. 1289/75 de 14 de febrero, en Código Civil y Leyes Civiles cubanas, edición a cargo de Ángel Carrasco Perera, ediciones de la Universidad de Castilla-La Mancha, Cuenca, 2000.

Ley de Procedimiento Civil, Administrativo, Laboral y Económico, Ley No. 7/1977 de 19 de agosto, en Gaceta Oficial de la República de Cuba, Ordinaria, Nº 34, de 20 de agosto de 1977.

Ley de las Notarías Estatales, Ley No. 50/84 de 28 de diciembre, Ministerio de Justicia, La Habana, 1986.

Código Civil (actualizado), Ley No. 59/87 de 16 de julio, Ministerio de Justicia, La Habana, 2003.

Ley No. 83/97, De la Fiscalía General de la República, de 27 de marzo, en Gaceta Oficial de la República de Cuba, Extraordinaria, de 14 de julio de 1997.

Acuerdos 153 de 1982, 130 de 2002 y 67 de 2003, del CGTSP, en Díaz Tenreiro, Carlos Manuel y Yanet Alfaro Guillén, Compilación de Disposiciones del CGTSP, ediciones ONBC, La Habana, 2013.

Instrucción No. 216 de 17 de mayo de 2012, del CGTSP, en Gaceta Oficial de la República de Cuba, Ordinaria, Nº 21, de 22 de junio de 2012.

LOS MEDIOS DE IMPUGNACION 

DE LOS MEDIOS DE IMPUGNACIÓN EN EL PROCESO CIVIL CUBANO

Dr. Juan Mendoza Díaz

Profesor Titular de Derecho Procesal

Presidente de la Sociedad Cubana de Derecho Procesal

MsC. Carlos M. Díaz Tenreiro

Profesor Auxiliar de Derecho Procesal

Vicepresidente de la Sociedad Cubana de Derecho Procesal

Presidente de la Sala de lo Civil y de lo Administrativo del Tribunal Supremo Popular

Sumario: 1. Cuestiones generales. 1.1. Catálogo de recursos en el ordenamiento procesal civil cubano. 1.2. Finalidad que se persigue. 1.3. Clasificación. 1.4. Requisitos. 1.4.3. Existencia de gravamen. 1.4.2. Posibilidades de recurrir. 2. La Súplica. 3. El Recurso de Apelación. 3.1. Legitimación para recurrir. 3.2. Resoluciones contra las que procede apelación. 3.3. Tramitación de la apelación. 4. Del Recurso de Casación. 4.1. Concepto y naturaleza. 4.2. Rigor técnico del recurso. 4.3. Las causales de Casación. 4.3.1. El primer apartado. 4.3.2. El segundo apartado. 4.3.3. El tercer apartado. 4.3.4. El cuarto apartado. 4.3.5. El quinto apartado. 4.3.6. El sexto apartado. 4.3.7. El séptimo apartado. 4.3.8. El octavo apartado. 4.3.9. El noveno apartado. 4.3.10. El décimo apartado. 4.3.11. El apartado decimoprimero. 4.3.12. El apartado decimosegundo. 4.3.13. El apartado decimotercero. 4.4. Casación de oficio. 4.5. Trascendencia de lo resuelto. 5. A manera de cierre

1. Cuestiones generales

La Constitución de la República de Cuba sigue la tónica de los textos constitucionales de los países del extinto campo socialista, por lo que no tiene un carácter normativo claro; sus postulados esenciales requieren por lo general de un desarrollo legislativo posterior. Así, mientras el derecho a la impugnación de las resoluciones judiciales no aparece recogido dentro del catálogo de los derechos fundamentales, ni en ninguna otra parte del texto constitucional, encuentran plasmación positiva, en sede de enjuiciamiento civil, en el artículo 601 de la Ley de Procedimiento Civil, Administrativo, Laboral y Económico (LPCALE), que específicamente postula que: “Las resoluciones judiciales son impugnables, según el caso, por medio de los recursos de súplica, apelación y casación”.

La doctrina cubana hace una distinción entre “medios de impugnación” y “recursos”. Dentro de la primera están comprendidos todos los medios en manos de las partes para combatir decisiones judiciales, por lo que es visto como el género, mientras que los “recursos” son la especie, pues son aquellos medios de impugnación que sirven para sindicar resoluciones judiciales que aún no han adquirido firmeza. Esta posición terminológica hace que la Revisión no esté comprendida dentro del catálogo de los “recursos” y la Ley lo identifica como “Proceso de Revisión”. En esta misma línea que la Revisión se inscribe uno de los cauces procesales de la Audiencia en Rebeldía, en cuanto acto procesal de parte encaminado a discutir las resoluciones judiciales firmes, siempre que tal combate se articule dentro del plazo de los seis meses siguientes a la firmeza de la resolución (art. 451).

La otra posición doctrinal del Sistema Procesal cubano es identificar el término “instancia” con la existencia de niveles de conocimiento jurisdiccional, de tal suerte que se habla de “doble instancia” cuando estamos en presencia de un doble nivel de juzgamiento, típico del Recurso de Apelación, pero cuando se está en presencia de un nivel de conocimiento judicial y un análisis posterior limitado al derecho, típico del Recurso de Casación, se dice que existe una única instancia.

1.1. Catálogo de recursos en el ordenamiento procesal civil cubano 

La LPCALE define tres únicas modalidades, en estricto listado numerus clausus, dos que pueden calificarse, como recursos propios, que son la Apelación y la Casación y un recurso impropio, que es la Súplica. 

La Apelación y la Casación están concebidas para combatir las sentencias, así como cualquier otro tipo de resolución que no sea específicamente una sentencia, pero que ponga fin a un proceso, haciendo imposible su continuación. Por su parte el Recurso de Súplica se inscribe dentro del tipo que la doctrina alemana denominó en su día como “remedio procesal”, y va dirigido a combatir resoluciones de naturaleza interlocutoria, como las providencias y los autos y tienen en la mayoría de los casos una función propedéutica, o sea, preparatoria del recurso que en su día podrá establecerse contra la resolución definitiva. 

En este particular, el enjuiciamiento civil se diferencia del penal, en que paralelo a los recursos específicamente regulados, coloca en la ley otros instrumentos en manos de las partes para combatir decisiones judiciales interlocutorias, como es “la protesta”, que a pesar de no estar regulada específicamente dentro del inventario de los recursos, en el cuerpo del ordenamiento, se franquea su posibilidad para combatir decisiones tales como la no admisión de determinados medios de prueba propuestos por las partes, o contra la decisión que adopta el tribunal en el desarrollo de la práctica de las pruebas, al no admitir una pregunta por capciosa, sugestiva o impertinente. La protesta por lo general se resuelve de forma inmediata por el mismo tribunal que adoptó la decisión y también ostenta un carácter propedéutico, por lo que se inscribe en la categoría ya mencionada de los remedios procesales. 

En contraste con otros ordenamientos, no existe en el Sistema Procesal cubano un desarrollo explícito de las implicaciones que puedan derivarse del derecho a los recursos que recoge el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos y el Pacto de San José de Costa Rica. Del segundo de estos instrumentos jurídicos, Cuba no es signataria, por no formar parte de la Organización de Estados Americanos, desde su expulsión en el año 1962. El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos fue rubricado por Cuba en fecha muy reciente, por lo que aún no tiene un reflejo correlativo en la normativa interna.

No obstante las anteriores referencias, el enjuiciamiento civil objeto de este análisis se ajusta a las líneas conceptuales de ambos instrumentos internacionales; en tal sentido, como pauta, no existen decisiones jurisdiccionales que estén excluidas de la posibilidad de ser impugnadas. 

Válido, por último, apuntar que la legislación procesal actual se apartó de la consideración de la normativa precedente, de estimar a la Nulidad como un recurso. La nulidad en el enjuiciamiento civil cubano constituye un incidente –o mejor, cuestión incidental-, que se tramita dentro del proceso principal, encaminado a subsanar violaciones procesales que se detecten antes de que se dicte la sentencia. 

La aclaración anterior de que la detección del quebrantamiento procesal debe ser previo a la sentencia está dado porque la norma deja claro que cuando se dicta sentencia, no procede la solicitud de nulidad, sino que se debe establecer el recurso correspondiente, ya sea el de Apelación o Casación. La Ley exige que para que se decrete la nulidad de las actuaciones procesales debe existir una violación que no encuentre enmienda o solución por otra vía y que el supuesto perjuicio que se señala sea de una relevancia que pueda producir indefensión.

La nulidad puede ser solicitada por las partes o decretada de oficio por el tribunal. Como suele suceder en materia de nulidades, la parte que propició la violación tiene vedado el camino para solicitarla, en correspondencia con la teoría de los actos propios que ya estudiamos en clave sustantiva.

La tramitación de la nulidad transita por los pasos que la norma procesal establece para los incidentes, o sea, un procedimiento apendicular al proceso principal, que comprende los escritos contradictorios de las partes, los medios de prueba y demás actuaciones indispensables para arribar a una decisión. Contra la decisión del Tribunal que desestima la pretensión de nulidad no cabe recurso alguno, sin perjuicio del derecho de la parte interesada, de reproducir el tema al momento de establecer el recurso contra la sentencia definitiva.

1.2. Finalidad que se persigue

La posibilidad de impugnar las decisiones judiciales encuentra su razón de ser, al decir de Portela, “en violaciones u olvidos injustificados por parte de los juzgadores”, lo que acarrea la necesidad de sanear la actuación de los tribunales, en aras de lograr una recta administración de la justicia, a partir de la posibilidad que ostentan los jueces superiores de “fiscalizar” el trabajo de los inferiores. 

Violaciones u olvidos que han sido identificados por la doctrina como Vicios de la actividad jurisdiccional o Defectos en el juicio. Los vicios de la actividad jurisdiccional son las irregularidades que se aprecian en los actos externos del proceso, referidos a incumplimientos adjetivos o de procedimiento (error in procedendo), mientras que los defectos en el juicio son las equivocaciones o desviaciones del juez en su juicio de valor, en su labor lógica de elaboración de la resolución (error in iudicando).

A tono con tal sustento, se persigue:

· Lograr que la resolución sea anulada y con ella la retroacción del proceso hasta el momento en que se cometió el vicio que motiva su ineficacia, constituye su esencia procesal. 

· Que la resolución sea reformada por el tribunal superior, dictando una nueva, cuya misión es esencialmente la de suplir la voluntad del órgano inferior. 

Sobre el peligro que entraña una desmedida e inagotable posibilidad de impugnar  advierte Grillo Longoria cuando precisa que “esta aspiración a la  justicia, llevada al extremo, daría lugar a que los asuntos sometidos a los órganos jurisdiccionales no tuvieran terminación por la posibilidad de que la parte inconforme realizara impugnaciones ilimitadamente. Por ello se ha considerado que la aspiración de justicia debe armonizarse con la necesidad de que las controversias queden resueltas definitivamente en algún momento. A esta necesidad de la seguridad jurídica provee la institución de la cosa juzgada, ya estudiada en la parte general”.

1.3. Clasificación

Conforme estudiamos en la Teoría General del Proceso, los recursos se clasifican: 

1. En dependencia del órgano jurisdiccional funcionalmente competente:

Devolutivos y no devolutivos. Son recursos devolutivos aquellos que deben ser resueltos por un tribunal superior al que dictó la resolución combatida. Los no devolutivos son denominados “remedios procesales”, pues el propio tribunal que padeció la errónea actuación es quien le “remedia”.

2. En correspondencia con los requisitos de interposición:

Ordinarios y extraordinarios. Esta distinción obedece a la existencia o no de exigencias especiales en la Ley para la interposición del recurso. Los ordinarios son aquellos en que la norma no especifica la presencia de causales o motivos, mientras que extraordinarios son aquellos que están matizados por la existencia en la Ley de motivos o causales que le dan procedencia. En nuestro ordenamiento procesal son recursos ordinarios el de Súplica y el de Apelación y es extraordinario el de Casación.

3. Por sus efectos:

Suspensivo: referido a la imposibilidad de ejecutar lo resuelto. Determina la falta de jurisdicción del órgano a quo para conocer de las cuestiones incidentales sobrevenidas, desde que se admite el recurso.

La regla general que prevalece en el enjuiciamiento cubano es que la interposición de un recurso lleva aparejado un efecto suspensivo sobre lo decidido (art. 606), pues ciertamente de poco serviría para la Justicia, ejecutar una resolución que luego puede ser cambiada. De manera que el legislador ha previsto que esta regla no admite ruptura, con las marcadas excepciones que reconoce en la denominada ejecución provisional afianzada y en la ejecución parcial. Denominamos ejecución provisional afianzada a la regulada en el artículo 606 de la LPCALE, en que el tribunal puede disponer que se ejecute la sentencia cuando la demora importe un perjuicio irreparable para la persona a cuyo favor se dictó la resolución. A fin de salvaguardar los intereses del recurrente, la norma exige que la parte a cuyo favor se haya dictado la resolución ofrezca la prestación de fianza, cuyo monto será fijado por el tribunal. El cometido de esta fianza es derivar sobre ella los eventuales daños y perjuicios que puedan producirse si el tribunal superior revoca la sentencia recurrida.

Por su parte, denominamos ejecución parcial, a la regulada en el artículo 613 de la LPCALE, de rara presencia en la realidad, pero que parte del supuesto en que el recurrente limita su impugnación a puntos específicos de la sentencia, lo que hace estimar que los restantes aspectos fueron consentidos y, en tal sentido, adquieren firmeza, por lo que la parte interesada puede solicitar la ejecución sobre estos aspectos, sin necesidad de pagar fianza.

También la ley especifica aquellos casos en que los recursos detentan un claro signo no suspensivo, a saber: Art. 388, en relación con el 385, auto sobre medidas provisionales del divorcio; Arts. 396 y 397, auto que dispone el amparo en actuaciones judiciales; y, Art. 410, sentencia que dispone el amparo contra actos provenientes de  particulares o de autoridades administrativas.

1.4. Requisitos

a) Del órgano jurisdiccional: la competencia del órgano es esencialmente objetiva, no disponible por las partes, según lo previsto en los arts. 6. 5 y 7.1 de la LPCALE. Todos los recursos deben presentarse ante el tribunal que dictó la resolución que se considere no ajustada a derecho. En el caso de la súplica, será el propio tribunal el que resolverá el recurso. En los recursos de apelación y casación será el tribunal superior –Provincial y Supremo, respectivamente- el que conocerá de la resolución inferior. Interpuesta la apelación o la casación, corresponde al tribunal inferior que dictó la resolución (tribunal a quo) admitir o rechazar el recurso, pero una vez admitido el recurso, cesa ipso facto su competencia y comienza la del tribunal superior (ad quem).

b) De las partes: no se exige especial legitimación a las partes, no es necesario ni siquiera que estén personadas, lo que debe estar claro es la existencia de un vínculo con el objeto de lo que se litiga.

c) Plazo de interposición: se cuenta a partir del día siguiente a la notificación de la resolución, salvo cuando se pide aclaración. Petición que realizan las partes dentro del siguiente día hábil al de habérseles notificado la resolución (art. 150), con vistas a subsanar omisiones u oscuridades que padece la resolución. La extemporaneidad resulta la única posibilidad de que el tribunal a quo deniegue la admisión del recurso (art. 603.1).

d) Forma: eliminación del rigor formal. Los defectos formales no deben ser causa de inadmisibilidad (arts. 605 y 633).

e) Prohibición de la reformatio in peius: la resolución que resuelve  un recurso no podrá agravar la situación del recurrente (art. 604, párrafo primero). En virtud de este principio, el tribunal superior, al resolver el recurso, podrá declararlo sin lugar, es decir, no acogerlo, pero nunca dictar resolución que signifique más perjuicio para el recurrente.

f) Pronunciamiento sobre costas: al resolverse un recurso, el tribunal debe hacer el pronunciamiento que corresponda acerca de las costas causadas en su sustanciación, pero en caso de que el recurso sea desestimado totalmente, se impondrán las costas al recurrente, a no ser que se trate del Fiscal. (Art. 607).

g) Personería del recurrente: en caso de no personarse ante el tribunal superior para sostener el recurso, se declarará desierto –equivalente al desistimiento- con la consiguiente imposición de costas al desertor (art. 610).

h) Existencia de gravamen: es necesario que la persona haya sido perjudicada o agraviada por la resolución. 

i) De la resolución impugnable: la admisión depende de que la propia ley prevea la posibilidad de recurso. La regla es que todas las resoluciones son impugnables salvo especificación legal.

1.4.3. Existencia de gravamen

A pesar de la aceptación doctrinal generalizada del agravio como elemento esencial del derecho a recurrir, la normativa cubana no lo tiene explícitamente reflejado, aunque puede interpretarse su exigencia de lo regulado en el artículo 605 de la LPCALE. En este artículo se deja sentado que los quebrantamientos formales no tienen la relevancia suficiente para producir la revocación de una decisión, por lo que la parte tiene la carga de fundamentar en su solicitud que la violación cometida le produce un determinado perjuicio y que este tiene la suficiente relevancia, lo que en la terminología jurisprudencial cubana se denomina como que el defecto formal “trasciende al fallo”.

1.4.2. Posibilidades de recurrir

Todas las sentencias que se dictan por los Tribunales Municipales son susceptibles de un Recurso de Apelación ante un Tribunal Provincial y eventualmente de un control en Casación, según la naturaleza del asunto. Asimismo, todas las sentencias dictadas en primera instancia en los Tribunales Provinciales son susceptibles de impugnación a través del Recurso de Casación ante el Tribunal Supremo Popular. 

Por su parte, las decisiones que dicten los tribunales durante la tramitación de un proceso, ya sea mediante autos o providencias, son susceptibles de ser sindicadas mediante el Recurso de Súplica. A la regla general anterior hay que colocar la excepción que se aprecia en materia probatoria, donde se circunscribe la posibilidad del recurso a aquellas decisiones que impliquen una limitación del derecho a la prueba de las partes, en el sentido de que cuando el tribunal deniegue algún medio de prueba propuesto, contra dicho Auto procede la súplica; pero, expresamente, impide la impugnación de esa decisión judicial que por vía de providencia se pronuncia sobre la admisión de pruebas que pudieren estar signadas por la impertinencia, en cuyo caso también se limita el derecho a la defensa en el específico ámbito de la probanza (art. 253 de la LPCALE). Idéntica suerte corre la decisión del tribunal de incorporar de oficio medios de prueba, a través de la figura de la prueba para mejor proveer, que regula el artículo 248 de la LPCALE.

En cualquier caso, privar –en forma absoluta- de la posibilidad de actuar en cauce impugnatorio contra decisiones del órgano jurisdiccional, vulnera esa garantía que se inscribe bajo el rubro del debido proceso.

2. La Súplica

Aparece regulada en el Título II del Libro Sexto de la ley, cuyo Título contiene tres artículos (615-617) y su cometido estriba en lograr que el propio tribunal que dictó la resolución remedie (rectifique) las infracciones cometidas. Procede contra todas las providencias –con la excepción de la que admite pruebas-, con independencia de la jerarquía del órgano que las dicte, así como contra los autos no recurribles directamente en apelación o casación, según lo dispone el artículo 615. 

En el caso de los Autos hay que distinguir los que ostentan una naturaleza interlocutoria y aquellos de índole definitiva; los primeros serán combatidos mediante súplica; los segundos, por vía de apelación o casación, según corresponda (arts. 618. 2 y 629.2). 

El plazo de interposición será de tres días contra las providencias y de cinco, contra los autos. Marcada anomalía la de la súplica que procede contra la resolución que pone fin al proceso de amparo en actuaciones judiciales; no solo porque tratándose de un Auto, concede solo tres días, sino también dado su signo definitivo, debió corresponder su impugnación a un verdadero recurso. Se trata de “especialidades” de este proceso, analizadas en capítulo precedente.

Aunque la tramitación de la súplica es sencilla, no lo es tanto el escrito por el que se materializa, dado que el recurrente no ha de limitarse a mostrar su inconformidad con el actuar jurisdiccional, sino que le he da convencer de la necesidad de que aprecie los fundamentos argüidos y rectifique su lesivo desempeño. 

Contra la resolución que resuelva el recurso de súplica, no cabe recurso alguno  (art. 617). Como concesiones a la rigidez de esta pauta, el propio precepto señala las siguientes:

1. Cuestiones que por su índole sean susceptibles del recurso de casación. En este caso, y como acto preparatorio del recurso de casación, la parte inconforme con lo resuelto por el tribunal hará constar su protesta, dentro del segundo día, y en su oportunidad, al establecer el recurso de casación contra la sentencia que ponga fin a la instancia, reproducirá, como motivo de la casación, la cuestión planteada.

2. En el caso comprendido en el apartado 3 del art. 618, en el que se da recurso de apelación contra los autos resolutorios del recurso de súplica dictados en trámite de ejecución de sentencia, referidos a puntos sustanciales no controvertidos en el proceso ni decididos en la ejecutoria o en contradicción con los términos de esta.

3. El Recurso de Apelación

Para Grillo Longoria, “la apelación no es más que la elevación del asunto ya fallado a otro órgano jurisdiccional de superior jerarquía para que vuelva a conocer de las pretensiones de las partes, merced a la inconformidad con dicha decisión manifestada por la que se considere perjudicada”. El recurso de apelación se fundamenta en el principio de la doble instancia o del doble grado jurisdiccional, en virtud del cual los asuntos judiciales pueden ser vistos en dos oportunidades y por distintos órganos jurisdiccionales, como una manera de corregir eventuales errores judiciales, constituye un recurso ordinario, que no exige motivos taxativos para su interposición, ni limita, en principio, las facultades del órgano jurisdiccional que conoce de él en relación  con las del órgano de primera instancia.

Esta mirada de doble juzgamiento, reviste dos posibilidades desde el punto de vista doctrinal:

· Como repetición sustancial del asunto ya fallado que suele reconocerse como una  renovación del proceso.

· Como una depuración de sus resultados, sin reiteración de los trámites efectuados en la primera instancia, que suele denominarse como revisión, que es la postura asumida por la LPCALE.

Así, admite que la parte que lo establece –recurrente- proponga determinados medios de pruebas, para que se practiquen por el tribunal superior. Práctica de pruebas que está supeditada a que, de alguna manera, se haya limitado la capacidad probatoria de la parte en el Tribunal inferior; en tal sentido, la norma dispone que solo se dispondrá dicha práctica si:

· Se hubiera denegado en la primera instancia

· Cuando se hubiera admitido, pero por determinada razón no se practicara

· Por tratarse de pruebas sobrevenidas

· En el caso del demandado rebelde que se personó vencido el plazo de pruebas y no tuvo por ello la posibilidad de proponerlas.

3.1. Legitimación para recurrir

A diferencia de Ley de Enjuiciamiento Civil española en que rige el criterio de que la parte apelante debe haber sufrido gravamen a consecuencia de la resolución que se impugna, en cuyo defecto solo podrá personarse en el concepto de parte apelada o recurrida, no existe en la norma procesal cubana precepto alguno que identifique el concepto antes señalado; no obstante, habrá de suplirse tal laguna, mediante el uso de las reglas de la lógica y deberán considerarse legitimados para recurrir las partes del proceso cuya decisión final le lesione sus intereses legítimos, siendo extensivo este derecho a terceros cuando se le notifique una resolución judicial en un pleito en que no fue parte (art. 97 de la LPCALE).

3.2. Resoluciones contra las que procede apelación

 El artículo 618 de la LPCALE regula contra qué resoluciones dictadas por los Tribunales Municipales Populares procede recurso de apelación:

1. Las sentencias definitivas.

2. Las demás resoluciones que pongan fin al proceso, haciendo imposible su continuación.

3. Los autos resolutorios del recurso de súplica dictados en tramites de ejecución de sentencia referidos a puntos sustanciales no controvertidos en el proceso ni decididos en la ejecutoria o en contradicción con los términos de esta.

Dos salvedades establece la norma, a saber: proceso de amparo en actuaciones judiciales (arts. 395, 397, último párrafo, 399 y 400), al cual ya nos hemos referido en epígrafe anterior; y, contra el Auto de Abstención de los tribunales municipales, cuando se estima que debe conocer el asunto el tribunal superior (art. 22).       

3.3. Tramitación de la apelación

El recurso se interpone mediante escrito y bajo la dirección de abogado en el plazo señalado (art. 619 de la LPCALE). Escrito que no está sujeto a específicos requisitos formales, pues la ley no exige expresar motivos taxativos como en el recurso de casación.

El tribunal que dictó la resolución impugnada (ante el que se presenta el escrito) no podrá negar la admisión del recurso si se interpone dentro del plazo establecido. Cualquier otro motivo de inadmisibilidad será de la exclusiva apreciación del tribunal superior. Admitido el recurso, se elevarán las actuaciones al tribunal superior que corresponda resolverlo, emplazándose a las partes para que se personen ante dicho tribunal dentro de un plazo de ocho días (artículo 620). En el escrito de personería ante el tribunal superior, las partes podrán exponer las razones que estimen convenientes para sostener o impugnar, respectivamente, el recurso (art. 621) y tendrán la posibilidad de proponer aquellas pruebas que, con carácter excepcional, autoriza el art 623 de la LPCALE; dicha proposición debe razonarse por su postulante, conforme lo dispone el artículo 622 de la citada Ley adjetiva civil.

Con independencia de la facultad a que se refiere el artículo 622, la parte no recurrente podrá también articular pruebas dentro de los tres días siguientes a la entrega de la copia del escrito del recurrente, cuando este formule la petición dentro de los tres últimos días que tiene para ello, como lo  permite el artículo 624 de la señalada prueba.

Si el tribunal admite las pruebas, se practicarán -de ser posible- en el acto mismo de la vista o, en caso contrario, concederá el plazo que considere imperioso para ello, en correspondencia con el artículo 625, párrafo primero de la ley. Las pruebas de confesión judicial, testifical, pericial y de reconocimiento de letras y firma, se practicarán necesariamente en el propio día que se señale para la vista, en forma previa a la celebración de esta, a menos que sea preciso librar al efecto despachos a otro tribunal, párrafo segundo del artículo 625 de la ley.

El señalamiento de la vista se ajustará a lo dispuesto en el artículo 626, o sea, se citará para un día no posterior al décimo siguiente de haberse personado todas las partes o del decurso del emplazamiento de haberlo hecho solamente el apelante -cuando no se hayan admitido pruebas o estas puedan ser practicadas el día de la vista-. Igual plazo regirá cuando se hayan admitido pruebas para las cuales se hubo de conceder plazo y, en este caso, el lapso se computará desde el vencimiento del término concedido.

Con independencia de que la vista constituye el momento procesal oportuno para la práctica de las pruebas, su cometido esencial ha de ser escuchar las alegaciones de las partes, pues la probanza es una posibilidad, no el fundamento de la apelación. 

Por último, prudente acotar que regirán con carácter supletorio las disposiciones que regulan el proceso sumario en la primera instancia.

4. Del Recurso de Casación

El diseño de la casación cubana actual, basado en el modelo francés, proviene del legado del Derecho hispánico, pues -en virtud de Real Decreto de 23 de enero de 1855- España hizo extensivo el Recurso de Casación a la Isla de Cuba. Durante la intervención norteamericana, la casación se modifica, al crearse el Tribunal Supremo de Justicia de la República de Cuba, por la Orden No. 92 del Gobernador Militar de los Estados Unidos, de 26 de junio del 1899, pero la institución siguió manteniendo las líneas generales del modelo precedente, basada en la existencia de dos grandes campos de impugnación: (i) la infracción de ley o de doctrina legal y (ii) el quebrantamiento de las formas esenciales del juicio.

En el año 2006 se promulgó el Decreto-Ley No. 241, cuyo cometido esencial fue la creación de un modelo procesal especial, dedicado al Proceso Económico, que se adicionó a la Ley de Procedimiento Civil vigente y cambió su denominación. Los autores de la norma “aprovecharon” la reforma para introducir ligeras modificaciones a la normativa procesal civil tradicional, algunas de las cuales alcanzaron al Recurso de Casación.

En el campo que nos ocupa, los cambios estuvieron dirigidos esencialmente a limitar el número de los asuntos que tradicionalmente eran conocidos por el Tribunal Supremo a través del Recurso de Casación, a fin de atemperar la normativa a las transformaciones que se habían producido en el país en el campo económico, con posterioridad a la desaparición del Socialismo en Europa del Este. 

Las dos modificaciones que se introdujeron fueron: (i) aumentar de mil a diez mil pesos el monto económico de los asuntos que se resuelven en primera instancia por los Tribunales Provinciales y que pueden ser objeto de análisis posterior en Casación, a fin de evitar que asuntos de poca relevancia económica lleguen al máximo órgano jurisdiccional del país. El monto de mil pesos se fijó  por el legislador en el año 1974, en que esa cantidad significaba una suma de  importancia para las demandas civiles. Con los cambios ocurridos en el país en los últimos años, fundamentalmente a partir de la legalización de la tenencia de divisas convertibles en 1992, esa cantidad se relativizó y aumentó el número de asuntos de poca relevancia que eran resueltos por los Tribunales Provinciales y conocidos en Casación por el Tribunal Supremo; (ii) cerrar la posibilidad del conocimiento en Casación de los procesos de Liquidación de la Comunidad Matrimonial de Bienes y del Caudal Hereditario, que son resueltos en primera instancia en los Tribunales Municipales, con una segunda instancia de Apelación ante los Tribunales Provinciales. Antes de la reforma, estos procesos de liquidación gozaban de un doble juzgamiento en municipio y provincia, y luego la posibilidad de un examen en Casación, lo cual resultaba desproporcionado -amén de impropio-, por tratarse de una modalidad procesal en que, por lo general, lo que está en juego no es justamente la recta aplicación de la norma sustantiva, sino el buen tino del juzgador a la hora de hacer prevalecer un criterio de partición, lo cual se satisface plenamente en dos niveles de juzgamiento, sin necesidad de convertir al Tribunal Supremo en un órgano fiscalizador de la liquidación.

Estas modificaciones han significado una disminución sustancial de los asuntos que anteriormente eran del conocimiento de la Sala de lo Civil y de lo Administrativo del Tribunal Supremo Popular. 
4.1. Concepto y naturaleza

Martínez Escobar, quien fuese Presidente de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo, en su conocida obra “La Casación en lo Civil” acotaba que “… en primera y segunda instancia se resuelven pleitos; en casación se juzgan sentencias. Un recurso de casación es un ataque a la sentencia; una imputación de que ha infringido la Ley o quebrantado las formas esenciales del juicio, o de ambas cosas a la vez”. De lo anterior es fácil colegir que es necesario que quien recurra señale de manera concreta y precisa los errores en que ha incurrido la sentencia atacada, cuáles son las infracciones de fondo que han acontecido y las vulneraciones que en cuanto a la forma se hayan presentado; sin que ello pueda ser entendido como la imposibilidad de atacar los fundamentos de la sentencia, o sea, los Considerandos mediante los cuales el juzgador razona su decisión y que sirven de sustento al fallo que se combate.

Constituye un recurso de carácter extraordinario y limitado. Extraordinario en tanto solamente puede establecerse contra determinadas resoluciones, cuando se han agotado los restantes medios de impugnación y por los motivos que de manera taxativa señala la ley. Y limitado por análogas razones, a lo que se añade que el tribunal ad quem ha de circunscribir su actuar al marco que trazó el recurrente al interponer el recurso y su decisión está restringida a dos posibilidades, a saber: desestimar el recurso o declarar la nulidad de la resolución que se cuestiona.

4. 2. Rigor técnico del recurso

Además de citar las leyes que se suponen infringidas, el recurrente ha de exponer el concepto de cada una de las infracciones; afirmación que encuentra fundamento en la necesidad de que quien cuestiona un fallo en casación señale con precisión cuál es el problema jurídico que quiere someter a la decisión de la Sala, de manera tal que el tribunal pueda percatarse de cuál o cuáles son los errores en que se ha incurrido.

Resulta indispensable que el concepto de la infracción se consigne en el escrito de interposición del recurso, pues ello no es una cuestión formal subsanable posteriormente, ya que de permitirse equivaldría a la posibilidad de un nuevo recurso que la ley no franquea. Así, la vigente Ley Procesal Civil, en su artículo seiscientos treinta y dos, dispone que en el escrito de interposición el recurrente señalará brevemente, en párrafos separados y numerados, las razones en que se fundamente el recurso con referencia a cada motivo que alegue.

Luego – art. 633- el legislador dispone que en el escrito personándose ante la Sala de Casación el recurrente podrá ampliar las razones en que apoya las infracciones que atribuye a la sentencia. Tal formulación comprende la necesidad de que el recurrente concrete, tanto en su escrito de interposición como en el de ampliación, el concepto de las infracciones que aduce, precisamente como fundamento de la impugnación.

Sobre el tema se ha pronunciado en reiteradas oportunidades el máximo foro, a modo de muestra veamos la siguiente:

 “ …que en el recurso de casación hay que señalar concreta, precisa y separadamente los errores y los vicios que se atribuyen a la sentencia; las infracciones de fondo y los quebrantamientos de forma y para ello se exigen requisitos legales, y el concepto de la infracción consiste en la expresión de la causa por qué se estima infringida la ley; la exposición del error que se atribuye a la sentencia; la razón por la que se combate, hay que indicar por qué el fallo interpreta con error o aplica indebidamente el precepto, por qué es excesivo u omiso, por qué contiene declaraciones contradictorias, por qué va contra la cosa juzgada; ha de exponerse con claridad y precisión de manera que la Sala pueda darse cuenta de cuál es el problema planteado sometido a su consideración, y si hay oscuridad o deficiencia en su expresión el recurso es inadmisible, ya que lo menos que se le puede exigir a quien cuestiona un fallo es que concrete los fundamentos de por qué lo hace, lo que evidentemente no se cumple en el presente recurso, habida cuenta de que en la exposición que se hace en su único motivo que se funda en el apartado primero del artículo seiscientos treinta de la Ley de Procedimiento Civil, Administrativo, Laboral y Económico, no se precisa cuál es el error por falta de aplicación, interpretación errónea o aplicación indebida que con relación a los preceptos señalados como infringidos ha cometido la Sala de instancia, lo que en modo alguno puede suplirse en el trámite de ampliación ya que significaría conceder al inconforme un término para recurrir que la ley no le confiere, por lo que el motivo resulta inadmisible y siendo el único del recurso debe resolverse como más adelante se dirá”. (Auto que declara inadmisible. Rollo de Casación 376-2007).

Resulta categórica la resolución judicial cuando advierte la obligación que tenía el inconforme de exponer con claridad las razones que fundamentan el motivo. Deviene en lapidaria la expresión de que lo menos que se le puede exigir a quien cuestiona un fallo es que concrete los fundamentos de por qué lo hace, y tal incumplimiento que no es de orden formal -sino de fondo-, provoca la inadmisibilidad del recurso.

La técnica casacionista impone la necesidad –por imperio de la norma- de que el recurrente acuse no solo el precepto que le ampara (apartado del art. 630 que concretamente corresponda) y el que estima vulnerado (precepto sustantivo o procesal infringido), sino las razones en que sostenga su imputación (concepto de la infracción); requisitos que, de no cumplirse, pueden conducir a que se declare inadmisible el recurso. 

Conforme con ello, el recurso se estructura en forma de motivos y cada uno contiene:

· Precepto Autorizante: cita del acápite del artículo 630 de la LPCALE en el que se sustenta el cuestionamiento de la sentencia.

· Precepto Infringido: aunque no se haya alegado un precepto para sustentar la demanda (concepción abstracta de la acción) (“iura novit curia”), en casación sí se viene obligado a invocar un precepto de manera concreta (del 1-10 norma sustantiva).

· Concepto de la Infracción: dirigido a xplicar el presunto error, exceso u omisión del tribunal.  

Válido insistir en que el concepto de la infracción o “razones en que se fundamente el recurso” es de ineludible observancia, pues no basta con que forme parte de la estructura del escrito, sino que la intención del recurrente ha de ser comprensible para el juzgador y, además, debe evitarse la involucración de las cuestiones que se discuten. Involucración que consiste en que se mezclen o confundan, bajo un mismo concepto de infracción, cuestiones de fondo con cuestiones de pruebas, aunque también se articulan en único análisis medios de prueba con diferentes criterios de valoración o dirigidos a acreditar disímiles circunstancias de hecho.

De tal suerte, el rigor formal del recurso de casación obliga a citar con absoluta precisión y claridad la ley infringida, a señalar con la mayor exactitud posible el concepto de la infracción, y a procurar que no se involucren motivos, ya que en tal supuesto el recurso puede ser rechazado en la fase de admisión o declarado improcedente en la de decisión. También es reflejo de ese rigor el tercer párrafo del artículo 633 de la LPCALE cuando regula que: “ será condición esencial para la admisibilidad del recurso fundado en las causales 11), 12) y 13) del artículo 630 que se haya intentado la subsanación, siendo ello posible, de la informalidad en que consistan, agotando a dicho efecto, los recursos y otros medios procesales que la ley autorice en cada caso. En el escrito de interposición se hará especial referencia a dichos recursos y medios, o se expresarán razonablemente las causas que hayan impedido utilizar los mismos.

4.3. Las causales de Casación

El Recurso de Casación que regula el ordenamiento procesal civil cubano actual, a tono con su naturaleza de recurso extraordinario, solo procede cuando se dan determinados supuestos que la Ley regula bajo la denominación de motivos, conocidos en el argot de la curia como causales. El modelo de casación que devino con posterioridad a la derogación de la normativa española en el año 1974, eliminó la distinción tradicional entre causales de quebrantamiento de forma y causales de infracción de ley -nomenclatura que aún impera en la normativa procesal penal-; no obstante, persiste en la Ley una distinción entre unas y otras, de lo que se derivan consecuencias muy claras en caso de que el recurso se admita. Cuando el recurso procede por alguna de las causales de infracción, el Tribunal Supremo se subroga en lugar y grado del Tribunal Provincial y dicta una sentencia en los mismos términos en que debió hacerlo el órgano inferior. Cuando el recurso se admite por una causal propia de las de quebrantamiento, se anulan las actuaciones hasta el momento en que se violó la norma procesal y se devuelven las actuaciones al órgano inferior.

Las causales de casación están recogidas en el artículo 630 de la norma procesal, en número de trece, de las cuales las diez primeras se consideran causales propias del error in iudicando, mientras que las tres restantes son por consustanciales al error in procedendo.

4.3.1. El primer apartado

El apartado 1 del artículo 630 de la LPCALE establece como motivo de casación: 

Que la sentencia o resolución contenga infracción por falta de aplicación, interpretación errónea o aplicación indebida, con trascendencia al fallo, de las leyes, de las interpretaciones de éstas emanadas del Consejo de Estado, de las instrucciones de carácter obligatorio dictadas por el Pleno del Tribunal Supremo Popular o su Consejo de Gobierno, recogiendo la experiencia de las leyes, o de las decisiones dictadas por esos órganos al evacuar consultas de los Tribunales sobre conflictos entre leyes y otras disposiciones de rango normativo inferior.

Se trata de un típico motivo enrumbado al control del cumplimiento del derecho sustantivo que se aplicó al fondo de la controversia. En la normativa española precedente este motivo se reguló en el artículo 1689 y se limitó a la infracción de la ley sustantiva y de la doctrina legal. El concepto de Ley infringida nunca tuvo mayores complicaciones interpretativas y comprende todo el derecho aplicable, de conformidad con el catálogo de fuentes formales del sistema jurídico del país. No sucedió lo mismo con lo relativo a la doctrina legal, sobre la cual los autores españoles y los cubanos dedicaron bastante espacio a su estudio, en aras de determinar su verdadero alcance, de tal suerte que se le denominó como “término perturbador”. Sin posibilidades de adentrarnos en este tema, podemos resumir que se asimiló la doctrina legal con la jurisprudencia y por ello se le dio carácter vinculante a las soluciones que sobre un determinado aspecto legal emanaran del máximo órgano de justicia de forma reiterada.

Cuando se produjo la reforma procesal cubana de 1974, que derogó la vigencia de la normativa española, se introdujo una sustancial modificación a este motivo de casación, a tono con las corrientes que prevalecían en esos momentos en la doctrina cubana, marcadas por la influencia de la denominada Teoría del Derecho Socialista, de corte esencialmente soviético. A tono con ello, la jurisprudencia no se consideró Fuente de Derecho, por esa razón el lugar que ocupaba la doctrina legal en este precepto se sustituyó por un catálogo de modalidades interpretativas, emanadas de diferentes órganos. En primer lugar, una interpretación auténtica que realiza el Consejo de Estado de las normas que produce el poder legislativo del Estado. Se incluyeron también diferentes tipos de interpretaciones a las leyes, que realizan los órganos gubernativos del Tribunal Supremo y que constituyen en la actualidad la fuente principal de la que se nutre la virtualidad de este artículo, pues el CGTSP genera numerosas decisiones interpretativas que sirven para lograr una correcta aplicación de la Ley y que suplen la función que, en otros ordenamientos, detenta la jurisprudencia como fuente de Derecho. 

En esta causal no es lícito aducir cuestiones fácticas; así, en caso de que se adicionen otros hechos o se contradigan o desconozcan los ya establecidos por la sentencia, en realidad no se examinaría la ley aplicable al caso, sino una versión de la sentencia distinta a la dictada por la Sala a quo y por su relación con el fondo se excluyen las infracciones procesales que pueden ser combatidas mediante otras causales. También se usan indistintamente los supuestos diferenciados de falta de aplicación, interpretación errónea y aplicación indebida: 

· Falta de aplicación: que el tribunal haya elegido mal la norma a aplicar.

· Aplicación indebida: que el tribunal no haya aplicado el precepto que corresponde como consecuencia de haber elegido mal la norma.

· Interpretación errónea: que el tribunal, aun habiendo elegido de manera apropiada la norma, la ha interpretado de forma incorrecta.

El recurrente, al invocar esta causal, debe señalar además del precepto que autoriza la interposición, la ley que estima infringida por el juzgador de instancia, con precisión del precepto en que específicamente se advierte la vulneración. Además, si acusa su falta de aplicación, debe argumentar cuál sería el aplicable realmente; si estima fue interpretada con error una norma, cuál es el sentido que debió conferírsele y, si denuncia aplicación indebida, exponer la razón por la que los hechos que estableció el tribunal de instancia no son subsumibles en la norma que sostiene el fallo. 

Cualquiera que sea la vulneración del orden jurídico que se denuncie por este motivo, debe haber trascendido al fallo como obliga el ordinal. No basta que en la motivación de la sentencia se razone por el tribunal inferior con una norma mal elegida, dejando por ende de aplicar la correcta o que, eligiendo bien la norma la malentienda, ya que se precisa que tal infracción alcance a la parte dispositiva; de lo contrario, no trasciende el razonamiento erróneo y sería inútil en la práctica la casación pues el fallo subsistiría aunque variasen los fundamentos en que se sustentaba. En ocasiones se ofrece una amalgama de argumentos y artículos que no permiten a la Sala discernir los términos del recurso, por lo que se ve impedida de determinar cuál es el problema jurídico que se somete a su consideración.

En esta causal es preciso tener en cuenta el respeto de la situación de hecho que la sentencia cuestionada haya dejado establecida para que se pueda examinar en el fondo la infracción que se aduzca; al respecto el Tribunal Supremo ha establecido que:

 “(…) para objetar el fondo de la sentencia impugnada en casación al amparo del apartado primero del artículo seiscientos treinta de la Ley de Procedimiento Civil, Administrativo, Laboral y Económico, viene precisada la recurrente a respetar los supuestos de hecho en que descansa la misma, sin contradecirlos, afirmando otros en contrario, y en el de examen la inconforme, haciendo caso omiso a la naturaleza del amparo escogido, contradice los acreditados en la sentencia combatida al sostener que no posee otro lugar de residencia, lo que obliga al rechazo del primer motivo del recurso(…)”. (Sentencia 1139 de 30 de noviembre de 2009. Rollo de Casación 1281-2009).

Otra sentencia exterioriza claramente el sentido que fundamenta la causal en comento cual es, la vulneración de la llamada premisa mayor de la sentencia, al respecto se ha pronunciado el superior órgano de justicia en Cuba:  “….que él éxito de un motivo de casación con fundamento en el ordinal primero del artículo seiscientos treinta de la Ley de Procedimiento Civil, Administrativo, Laboral y Económico debe transitar obligatoriamente porque se origine una trasgresión de la norma jurídica aplicable al caso controvertido, bien porque el Tribunal la haya elegido mal y como lógica consecuencia haya dejado de aplicar la correspondiente, o que habiéndola elegido bien la haya interpretado erróneamente, y en el presente asunto al aducirse por el casacionista en el motivo segundo de su recurso la infracción por aplicación indebida del artículo sesenta y cuatro de la Ley General de la Vivienda y por falta de aplicación de lo establecido en el artículo sesenta y cinco última pleca y de la Disposición Transitoria Tercera plecas tercera y quinta del citado cuerpo legal, ello no acontece, pues acreditado que el demandado es el propietario del inmueble de la litis y que la sentencia discutida ha dejado establecido que el demandante lo ocupó por mera autorización del titular, sin que se demuestre la ejecución de ampliaciones o reconstrucción del inmueble discutido por quien reclama, obvio resulta la improcedencia de considerar que el referido propietario está limitado en el ejercicio de la acción de cese convivencia…”. (Sentencia 15 de 28 de enero de 2009. Rollo de Casación 1611-2008).

4.3.2. El segundo apartado

El segundo motivo de casación, recogido en el artículo 630.2, se refiere a:

Que el fallo no sea congruente con las pretensiones oportunamente deducidas por las partes, o que, sin haberse cumplido las formalidades a que se contrae el artículo 45, otorgue más de lo planteado, omita resolver sobre alguna cuestión propuesta, o contenga disposiciones contradictorias.

Este motivo es el comúnmente conocido como causal de incongruencia, y como su clara letra lo indica está referido a corregir la actuación del tribunal cuando en su fallo se apartó de lo originalmente pretendido por las partes, ya sea porque concede más o menos de lo solicitado, o cuando la decisión no es coincidente con la naturaleza de lo interesado o es manifiestamente contradictoria.

Con este motivo se trata de controlar el cumplimiento del principio dispositivo, en virtud del cual el juzgador debe resolver en correspondencia con lo que las partes solicitan. En este tópico contrasta la mención al artículo 45 de la LPCALE, que resulta un rara avis en un enjuiciamiento civil y que se explica por los matices propios de la Ley procesal cubana, marcada por la naturaleza de nuestro sistema social, en que prevalece un interés tutelar estatal sobre los conflictos típicamente privados. El mencionado artículo 45 brinda la posibilidad de que el órgano jurisdiccional incorpore al proceso aspectos que no fueron originalmente planteados por las partes y si cumple con las exigencias de alertarlas y permitirles proponer pruebas sobre estos nuevos elementos, tiene la posibilidad de fallar sobre ellos sin incurrir en causal de incongruencia.

Se obvia que la incongruencia no alcanza a los fundamentos por lo que es intrascendente lo argumentado en los Considerandos. No se distinguen bien al razonar la infracción los supuestos distintos que son: el fallo incongruente, el excesivo, el omiso o diminuto y el  contradictorio. Se olvida que no procede para denunciar oscuridad, omisión o equivocación formal para lo que el artículo 150 de la Ley procesal cubana reserva la aclaración, ya sea de oficio o a instancia de parte, sobre este apartado la Sala de Casación afirma:

  “(…)para la casación de una sentencia con sustento en el ordinal segundo (…), el fallo de la interpelada debe incurrir en la infracción de que no sea congruente con las pretensiones oportunamente deducidas por las partes, o sea, sin haberse cumplido las formalidades a que se contrae el artículo cuarenta y cinco de dicha Ley resuelva cuestión o cosa distinta a la pretendida otorgue más de lo pedido, omita resolver sobre alguna de las propuestas, o contenga disposiciones contradictorias que impidan su ejecución; el artículo ciento cuarenta y seis de la mencionada Ley de Procedimiento Civil dispone que las sentencias deben ser congruentes con las pretensiones oportunamente deducidas por las partes, haciendo las declaraciones que estas requieran, estimándolas o desestimándolas y el incumplimiento de lo expresado se constituye en causal de casación, de lo que puede resumirse que existen cuatro situaciones que pueden ocasionar por este motivo la nulidad de la sentencia que se interpela, a saber: el fallo incongruente, que es el que no guarda coincidencia con las pretensiones deducidas por las partes en el pleito, fallo excesivo, que es el que concede más de lo pedido por las partes, con la excepción de que por el Tribunal se haya hecho uso de lo dispuesto en el artículo cuarenta y cinco de la citada Ley de Tramites Civiles, fallo omiso o diminuto, que es el que no hace declaración sobre alguna de las pretensiones deducidas en al asunto, -no se trata de que se de menos de lo pedido ya que ello es facultad del órgano jurisdiccional-, y el fallo contradictorio, que es aquel  que contiene pronunciamientos incompatibles entre sí, de tal suerte que se excluyen y se hacen ineficaces, y en el caso, el demandante solicitó que se anulara la resolución cuatrocientos ochenta y nueve de trece de marzo de dos mil ocho dictada por la Dirección Municipal de la Vivienda de Guanabacoa por la que se declaró su cese de convivencia en la vivienda de la litis y al declararse sin lugar la demanda sucede que no se otorgó más de lo pedido, lo que obviamente no constituye incongruencia alguna pues, además esta se refiere a lo resuelto en el fallo que se cuestiona y no a las consideraciones en que el juzgador lo sostiene(...)”. (Sentencia 29 de 29 de enero de 2009. Rollo de Casación 6-2009).

4.3.3. El tercer apartado

El motivo tercero de casación permite cuestionar una sentencia en caso de:

Que el fallo sea contrario a la cosa juzgada o haya desestimado la litis pendencia, alegadas como excepciones en el proceso.

La Ley de procedimiento cubana, siguiendo la tradición del derogado enjuiciamiento español, hace una distinción entre excepciones dilatorias y excepciones perentorias. Las dilatorias son aquellos medios de ataque en manos del demandado, encaminados a combatir cuestiones de orden formal, relativas a la válida constitución de la relación jurídica procesal; se interponen en el plazo concedido para contestar la demanda y antes de hacerlo, y tienen un efecto paralizador del curso de proceso. Dentro del catálogo de las excepciones dilatorias se encuentra la litis pendencia (artículo 233.4 de la LPCALE), o sea, la existencia de un proceso promovido con antelación en el mismo u otro tribunal, en que se encuentren presentes los elementos de identidad subjetiva, objetiva y de la causa, de manera tal que hagan presumir la posibilidad de que si no se paraliza el nuevo proceso, puedan dictarse dos sentencias que resulten contradictorias, por estar referidas al mismo objeto.

Las excepciones perentorias son medios de defensa en manos del demandado, encaminados a combatir cuestiones relativas al fondo de la litis, se interponen al momento de contestar la demanda y se resuelven en la sentencia. A diferencia de las dilatorias, la Ley cubana no brinda un catálogo de excepciones perentorias, sino que hay que encontrarlas en el universo de aquellas contingencias fácticas que puedan tener un efecto impeditivo, extintivo o excluyente de los efectos jurídicos contenidos en la pretensión del actor. La excepción a esta regla está justamente en la excepción de cosa juzgada, que en caso de ser la única que el demandado pretenda esgrimir contra el actor, no debe esperar a presentarla cuando conteste la demanda, sino que puede interponerla como si se tratara de una dilatoria, o sea, antes de contestar la demanda, lo que hace que el tribunal resuelva lo procedente de forma anticipada, a pesar de describirse como un medio de defensa referido al fondo de la litis.

El motivo de casación que analizamos tiene como objetivo salvar los errores cometidos por el tribunal que dictó la sentencia, en el caso de que se haya establecido como excepción dilatoria la litis pendencia o como perentoria, la cosa juzgada y existiendo mérito para admitirlas, fueron desestimadas.

En ocasiones se desconoce, que el motivo cabe para anular la sentencia que la desestima, no cabe contra la que declara la existencia de la cosa juzgada, que es denunciable por el apartado primero; aspecto que suscita el razonamiento del Tribunal Supremo:

 “(…) acogida como fue en su momento por el Tribunal a quo la excepción perentoria de cosa juzgada material, alegada oportunamente por el no recurrente y tramitada como si se tratara de una excepción dilatoria de conformidad con lo establecido en el artículo doscientos treinta y cuatro de la citada Ley, no debe desconocerse que la seguridad jurídica es considerada su fundamento, de ahí la trascendencia que entraña su determinación correcta en un proceso en que se hubiere alegado, con relación a otro anterior, por lo que en tal sentido resulta necesario señalar  que las exigencias de identidad de la cosa juzgada material contenidas en el artículo trescientos cincuenta y dos de la Ley de Trámites están referidas  a los sujetos, el objeto del litigio, conocido en la doctrina como el petitum, y la causa de pedir, o causa petendi, y con relación a esta última por ser la única cuestionada por el recurrente ha de señalarse que la doctrina reconoce la existencia de dos teorías, la primera, que resulta ser la de la sustanciación, para la que los hechos controvertidos son los que determinan la causa de pedir, esta teoría es perfectamente válida cuando de acciones personales se tratare, mientras que la segunda es la de la individualización, específicamente aplicable para las acciones reales, y está fundamentada en la identificación de la relación jurídica como determinante de ésta; últimamente se ha producido una confluencia de ambas posiciones, de forma tal que, para determinar la causa petendi es necesario apreciar de conjunto tanto los hechos como los fundamentos de Derecho en que se basa la solicitud, así de la conjugación de ambos es posible identificar la causa de pedir del proceso, por lo que no resulta en el caso correcta la estimación de la misma por parte del Tribunal, ya que en el primero de los procesos, el recurrente fue interesando indemnización en correspondencia con las piezas que alegaba le faltaban al tractor, y en este, pidió  la devolución del bien, más indemnización por piezas en mal estado, entonces no puede negarse que en todo caso fuere cual fuere la causa de la indemnización el resultado condenatorio no sería el mismo, debiéndose abundar en el sentido que, resulta  acertado admitir el juicio que esgrime el inconforme, en cuanto a la falta de similitud entre ambos procesos, en lo referido a la causa de pedir, al  existir diferencia entre las pretensiones establecidas en ambos procesos, pues debe dejarse esclarecido que en virtud de las consideraciones que anteceden, la diferencia entre la causa de pedir contenida en la demanda del primer proceso, y el subsiguiente,  destruye la identidad de ambos, razón por la cual debe estimarse el presente recurso, y en consecuencia debe el Tribunal dar traslado al demandado para contestar la demanda por un término equivalente al que le restaba para contestar, y que interrumpió al personarse planteando la excepción perentoria de cosa juzgada(…)”. (Sentencia 29 de 29 de enero de 2009. Rollo de Casación 6-2009).

4.3.4. El cuarto apartado

El ordinal 4 del artículo 630 de la LPCALE establece como motivo de casación:

La falta de legitimación, activa o pasiva, oportunamente propuesta e indebidamente negada en la sentencia, siendo procedente, o aceptada cuando no lo sea.

Este motivo de casación está encaminado a controlar la correcta apreciación de una de las instituciones más confusas que tiene el Derecho Procesal, la legitimación. El Sistema Procesal cubano heredó la confusión normativa que tenía la derogada Ley de Enjuiciamiento Civil española, lo que dio lugar a una interminable polémica doctrinal encaminada a determinar si la legitimación tiene naturaleza procesal o material, tema que dividió a la doctrina en España por años, hasta la promulgación de la actual Ley de Enjuiciamiento Civil y que en Cuba sigue viva, teniendo en cuenta que la normativa que provoca esta confusión se encuentra aun vigente.

Sin que resulte posible ahondar, baste resaltar que en Cuba la apreciación de la falta de legitimación, a que hace referencia este precepto, se constriñe especialmente al vínculo con la relación jurídica material que, por lo general, se relaciona con la existencia del derecho subjetivo.

Para el éxito de esta causal no es suficiente que concurra la falta de legitimación, ya sea activa o pasiva, sino que en su oportunidad se hubiera promovido la cuestión que desestima el órgano jurisdiccional, a pesar de ser procedente, o que se acepta siendo improcedente. Sobre este tema el Tribunal Supremo se ha pronunciado con reiteración: 
 “… aunque en la doctrina científica se sostiene un singular debate sobre si la legitimación es una cuestión procesal, de fondo o incluso que debe ser analizada de manera preliminar a resolver la litis, entendida por demás como la particular y determinada condición que debe tener la parte con relación al objeto del proceso, a diferencia del carácter que se refiere al sujeto, en la vigente Ley de Procedimiento Civil, Administrativo, Laboral y Económico el problema de la legitimación se identifica con la justificación del derecho material y los efectos que se observen generarán problemas de falta de acción y no de personalidad. Así como la capacidad procesal implica aptitud genérica para ser parte en cualquier proceso, la legitimación implica la aptitud para ser parte en un proceso concreto, de lo que se puede colegir que la demanda de un derecho sólo puede ejercitarse por quien es titular de este y debe ser dirigida contra la persona que según la relación material preexistente está en la obligación de dar cumplida satisfacción a la pretensión que se deduzca en ella, por esa sencilla razón, los problemas que surjan acerca de quién puede ejercitar una acción o contra quién, no son de carácter procesal sino de fondo, así lo ha entendido de manera reiterada esta Sala superior de justicia, de ahí la improcedencia del Auto recurrido que resuelve in limine litis una cuestión para lo cual debió decursar el proceso por todos sus trámites hasta la sentencia correspondiente, pues incluso en el caso la actora es la esposa del donatario y presunta donante, por lo que la resolución combatida le puede lesionar un derecho subjetivo siendo evidente su interés legitimo en el proceso…”. (Sentencia 430 de 29 de mayo de 2009. Rollo de Casación 476-2009).

4.3.5. El quinto apartado

El ordinal 5 del artículo 630 de la LPCALE describe el quinto motivo de casación:

La falta de personalidad en el actor o en el demandado o en sus respectivos representantes por insuficiencia o ilegalidad del poder de que hayan hecho uso los representantes para comparecer o por carecer el que haya comparecido, como autor o demandado, del carácter o las condiciones que se atribuya para poder hacerlo por sí, o a nombre de otro.

Este motivo de casación está relacionado con la excepción dilatoria contenida en el artículo 233 de la LPCALE, que se conoce comúnmente como falta de personalidad y que, bajo ese rubro genérico, comprende una multiplicidad de situaciones relacionadas con la capacidad de las partes para comparecer en juicio. Sin embargo, en sede de este motivo, abarca dos aspectos más específicos, el primero es el relativo a las insuficiencias en el documento acreditativo del mandato, o sea, del poder de representación, ya sea por reputarlo ilegal o insuficiente; el otro aspecto es mucho más complejo, pues comprende un concepto sobre el cual existe enconada polémica en la doctrina y es el referido a la carencia por el actor o el demandado de esa especial condición que se necesita para comparecer en un proceso en aquellos casos en que se ha producido una subrogación en la titularidad del derecho, al que nuestra Ley denomina carácter. 

Por la confusión normativa a que hicimos referencia, que los cubanos heredamos del derecho español precedente, para nosotros el carácter constituye un tipo específico de legitimación que es necesario acreditar in límine litis, o sea, al momento de interponer la demanda (artículo 226 de la LPCALE), en aquellos supuestos en que la persona que comparece es distinta de la que ostentaba la titularidad de la relación jurídico material, ejemplos tales como los del heredero que litiga en una reclamación asociada a relaciones generadas por el causante o cuando el actor es el acreedor que se subrogó en el crédito originario, etc.; en todos estos casos hay que acreditar documentalmente con la demanda esa especial condición que se alega para comparecer y es a eso concretamente a lo que nuestra Ley denomina como carácter, lo que es objeto de control mediante este motivo de casación.

En el ordinal cinco no se distinguen con claridad las tres situaciones jurídicas diferentes que hace confluir la LPCALE al regular la falta de personalidad: la representación procesal, el carácter o representación con que se comparece y la capacidad procesal. El motivo de casación se tipifica solo cuando se les reconoce a las partes o a sus representantes una personalidad que realmente no poseen y no en el supuesto en que se les hubiera negado.

4.3.6. El sexto apartado

El sexto motivo de casación, contenido en el ordinal 6 del artículo 630, es el siguiente:

La falta de estado del proceso por no haberse ejercitado la acción por todas las personas que debieron hacerlo o no haberse demandado a todos los obligados a la ejecución o cumplimiento de lo que se reclame y siempre que se trate de obligaciones indivisibles.

A primera vista este motivo de casación puede parecer de los que identifican un error in procedendo que, de acogerse, motivan la nulidad de lo actuado y la retroacción al momento procesal en que debía intervenir la parte que estuvo ausente del proceso; pero no es así. Esta falta de estado se considera en nuestra Ley como un error in iudicando, por lo que su recepción obliga al Tribunal Supremo a dictar nueva sentencia, en los términos que debió hacerlo el tribunal inferior. 

Se trata de una decisión que tiene como condición que la obligación sea indivisible, de tal suerte que ineludiblemente el pronunciamiento alcanzará al que está vinculado a ese tipo de relación, haya comparecido o no en el proceso. No obstante, la confusión interpretativa que trae aparejada este motivo es que en este último caso el Tribunal Supremo dictará una sentencia con efectos hacia una persona que no tuvo participación en el proceso, lo cual es impropio y daría lugar, en caso de que alcance a bienes, a la posibilidad de que el perjudicado pueda establecer el Proceso de Amparo en Actuaciones Judiciales, a que hace referencia el artículo 393 de la LPCALE.

Esta causal solo procede en los casos de sentencias de condena donde lo reclamado sea una obligación de naturaleza indivisible, siendo indiferente a su control el resto de los supuestos en que pudiera encontrarse presente la falta de estado, en detrimento del acceso al recurso de los múltiples casos de litisconsorcio necesario y cuasi necesario que se resuelven sin cumplir el principio de contradicción.

4.3.7. El séptimo apartado

El ordinal 7 del artículo 630, regula como séptimo motivo de casación:

Haber concurrido a dictar sentencia uno o más Jueces cuya recusación fundada en causa legal e intentada en tiempo, se hubiese estimado, o desestimado no obstante ser procedente.

Esta causal permite replicar ante el Tribunal Supremo el diferendo que las partes hayan planteado durante la tramitación del proceso ante el juzgador inferior, relativo a combatir la competencia subjetiva de los jueces que intervinieron, mediante el incidente de recusación que regula la Ley procesal. Se haya estimado o no la recusación en el proceso de base, este motivo permite que el Tribunal Supremo revise el caso, no para retrotraer las actuaciones en caso de que la decisión sobre el juez impugnado haya sido indebida, sino para enmendar los errores cometidos en cuanto al fondo de la controversia. 

4.3.8. El octavo apartado

El ordinal 8 del artículo 630 regula como octavo motivo de casación:

Haber sido dictada la sentencia por un número de votos conformes inferior al legalmente requerido.

Al igual que el anterior, este motivo combate aspectos relativos a la adecuada conformación del órgano jurisdiccional de base, pero de idéntica manera la decisión no es de anulación y retroacción, sino que cae dentro de los motivos de error in iudicando, de tal suerte que el Tribunal Supremo dicta sentencia en los términos que debió hacerlo el Tribunal inferior.

4.3.9. El noveno apartado

El motivo noveno, que regula el ordinal 9 del artículo 630, dispone:

El error, con trascendencia al fallo, en la apreciación de una prueba, dejando de reconocer la eficacia que la ley le atribuya expresamente o valorándola de modo irracional o arbitrario, y siempre que, en ambos casos, sea suficiente por sí o en relación con otras igualmente válidas, para tener por justificada una situación de hecho a favor del recurrente, distinta a la que se hubiera tomado en cuenta para dictar sentencia.

Este motivo es uno de los que más se utilizan en el foro cubano para impugnar en casación, aunque muchas veces se encauza mal, lo que ocasiona múltiples señalamientos del Tribunal Supremo, en que llama la atención del recurrente por hacer un uso inadecuado del precepto, pues se pretende cuestionar la capacidad del tribunal a quo para valorar los medios de prueba.

Este precepto permite combatir la actuación del tribunal inferior en materia de valoración de pruebas en dos direcciones: (i) cuando no se le dio a un medio de prueba el valor específico que la Ley le confiere, o (ii) cuando en el ejercicio de la libre valoración de las pruebas, el juzgador actuó de forma irracional o arbitraria.

Con relación al valor legalmente conferido hay que destacar que en la Ley procesal cubana rige el principio de libre valoración de las pruebas, no obstante, persisten en la norma dos medios de prueba que tienen un valor preestablecido, a los que se les denomina prueba legal o prueba tasada. 

El primero de ellos es la prueba de confesión (artículo 262 de la LPCALE). La declaración de una parte, en que responde a preguntas formuladas por la otra, y acepta hechos personales que le son perjudiciales, tiene un valor de prueba plena y libera de la práctica de otros medios de prueba en esa dirección. 

El otro medio de prueba que tiene un valor vinculante es el instrumento público notarial (artículo 294 de la LPCALE), pero no en su totalidad, sino en aquellos aspectos plasmados en el documento sobre los cuales el funcionario pudo ontológicamente extender su dación de fe. Estos se dividen entre aspectos que hacen prueba plena hacia los comparecientes y los que hacen prueba plena hacia terceros. Tienen un valor vinculante para los comparecientes, la fecha del documento, el motivo del otorgamiento y las declaraciones hechas por los comparecientes; por su parte, tienen valor vinculante hacia terceros, el hecho que motiva el otorgamiento y la fecha del otorgamiento.

La parte inicial del motivo de casación que comentamos está referida a que el tribunal inferior no le reconoce a uno de estos dos medios de prueba el valor que la Ley específicamente le confiere, o sea, que no es un motivo para combatir la valoración del Tribunal sobre otros medios en los que impera su libre valoración, sino sobre estos dos específicos que tienen un baremo de medición predeterminado.

El segundo aspecto del motivo sí abarca a los restantes medios de prueba, pues está referido a que se pueda reputar de arbitraria o irracional la valoración que el órgano judicial hace de un medio de prueba en específico, o sea, no es para cuestionar la libre apreciación que tienen los tribunales sobre los medios de prueba, pues eso no tiene cabida en casación, sino cuándo es posible sostener que la valoración realizada es irracional o arbitraria.

Este motivo de casación califica dentro de los errores in iudicando, razón por la cual el Tribunal Supremo dicta una nueva sentencia en caso de que se acoja favorablemente. Ahora bien, para que esto ocurra, el motivo exige no solo que se aprecie el error en la valoración de la prueba por el Tribunal inferior, sino que producto de este error se pueda tener por justificada una situación de hecho distinta de la que se declaró en la sentencia que se impugna, o sea, el Tribunal Supremo dará entonces por probados hechos distintos de los que fueron declarados por el tribunal a quo y, sobre esta base, dicta el fallo que corresponda.

La presente causal exige la cita adecuada del precepto vulnerado, así como delimitar concretamente cuál es la prueba cuya apreciación errónea se acusa y en qué consiste la infracción, es decir, si se dejó de apreciar alguna de las pruebas practicadas o si se valoró, pero con error. Es esencial que la prueba tenga, por sí o en su relación con otras de las practicadas, entidad suficiente para destruir la situación fáctica que sostiene el fallo y no otra distinta, porque resultaría intrascendente que se demostraran hechos o consideraciones presentes en la motivación de la sentencia pero que no afecten la decisión y, por último, que la nueva situación de hecho sea beneficiosa a quien recurre.

Junto con la causal primera, resultan las de más amplia utilización por los recurrentes, porque permite discutir la valoración de la prueba, con los límites que le impone la técnica del recurso. En un caso en que se discute la llamada premisa menor de la sentencia, el Tribunal Supremo se ha pronunciado de la manera siguiente: 

 “(…) el único motivo del recurso razonado sobre la base de lo regulado en el ordinal noveno del artículo seiscientos treinta de la Ley de Procedimiento Civil, Administrativo, Laboral y Económico es improcedente, porque además de incumplir quien recurre con uno de los requisitos que permiten dar adecuada viabilidad a un recurso que se encauza por el citado apartado, cual es la cita del precepto regulador de la prueba que se ha vulnerado, pues las mencionadas no tienen tal carácter, ello evidentemente le impide expresar con la necesaria precisión cuál o cuáles son los errores en que incurre la sentencia discutida al apreciar las pruebas a que el motivo se refiere consistentes en testifical y de libros, es preciso señalar que los relacionados medios probatorios fueron valorados conforme a los principios de la razón y de la ciencia y las reglas de la lógica siendo insuficientes para desvirtuar el fundamento fáctico del fallo combatido(…)”. (Sentencia 511 de 16 de junio de 2009. Rollo de Casación 560-2009).

Con enfoque didáctico, pudiéramos puntualizar las reglas básicas para la acogida de la casación amparada en este motivo:

1. Debe consignarse con claridad de qué prueba en concreto se trata.

2. Debe precisarse con exactitud la infracción, o sea, si se dejó de apreciar una prueba, o si la apreciación fue hecha con error.

3. Es necesaria una correcta selección del precepto regulador de la prueba que señale infringido.

4. Que la prueba que señale mal apreciada tenga entidad suficiente por sí sola o relacionada con las demás practicadas para acreditar hechos distintos a los que sostiene el fallo.

5. Que la situación de hecho que se combata sea la que sostiene el fallo.

4.3.10. El décimo apartado

El ordinal 10 del artículo 630, establece como motivo:

Cuando, por razón de la materia, haya habido abuso, exceso o defecto en el ejercicio de la jurisdicción, conociendo un asunto que no corresponda a los Tribunales de Justicia, o dejando de conocer cuando hubiere el deber de hacerlo.

Los artículos del 1 al 4 de la LPCALE definen la dimensión y alcance de la función jurisdiccional que ejercen los Tribunales cubanos. En estos artículos se especifica cuáles son los asuntos que le corresponde resolver a los órganos judiciales (artículo 3) y deja sentado que la jurisdicción en materia civil es indeclinable y, en tal sentido, los Tribunales no pueden rehusar el conocimiento de un asunto que por imperio de la Ley les corresponde resolver (artículo 3).

En la práctica jurídica cubana existen muchos asuntos en los que se confunde la naturaleza del derecho material que se aplica, por la interrelación que existe entre lo civil y lo administrativo, en temas tales como la propiedad inmobiliaria urbana y rural, entre muchos otros campos. Esto provoca que, en ocasiones, se puedan presentar casos de invasión de la función jurisdiccional del campo judicial al administrativo o viceversa. 

En nuestra Ley existe un procedimiento específico denominado De los conflictos de atribuciones entre las autoridades judiciales y administrativas (artículos 16 al 20), que está concebido para dirimir las discrepancias que puedan ocasionarse entre los tribunales y los órganos de la Administración, cuando uno invade el campo de actuación del otro, en el desempeño de la función jurisdiccional. Mediante este procedimiento se puede llegar incluso hasta el Tribunal Supremo, que es quien de forma definitiva dirime el diferendo.

Ahora bien, el motivo de casación que comentamos está concebido para que lo usen las partes que están específicamente involucradas en un proceso ante los Tribunales de Justicia, cuando se dicta una sentencia que excede el campo de actuación que la Ley le permite, o cuando un Tribunal se abstiene de conocer un asunto, que por Ley le viene atribuido.

A pesar de que este motivo está dentro de los errores in iudicando, los efectos que produce su apreciación favorable son diversos. En el caso de que se aprecie que el Tribunal inferior cometió abuso, por exceso o defecto, en el ejercicio de la jurisdicción, la nueva sentencia del Tribunal Supremo corrige el error y se pronuncia en la verdadera dimensión que debió hacerlo el órgano inferior. No ocurre lo mismo en el caso de que el Recurso de Casación se deba a que el tribunal a quo no quiso conocer de un asunto, pues en este caso la sentencia del Tribunal Supremo lo que hace es indicar que el asunto sea conocido y resuelto por el juzgador competente.

A tono, el máximo foro cubano se ha pronunciado como sigue: 

“(….) porque ciertamente la facultad revisora que en los artículos seiscientos cincuenta y cuatro y siguientes de la citada Ley de Trámites se le concede a la vía jurisdiccional, expresamente está referida a las decisiones y actos de la Administración, conceptualizada ésta como los órganos contemplados en el artículo seiscientos cincuenta y cinco, y necesariamente emanados de funcionario que por disposición legal asume su representación, de ahí que tratándose lo que es objeto del debate de un mero dictamen, además emitido por personas que no ostentan el referido carácter, obvio resulta que la pretensión deducida ante la Sala de instancia no solo no encuentra cabida en el referido supuesto, sino tampoco en la categoría de acto impugnable a que se contrae el artículo seiscientos setenta del citado cuerpo legal Adjetivo, lo cual fue acertadamente advertido por la sala a quo en el Auto interpelado; apreciación la expuesta que en modo alguno se traduce en reconocerle virtualidad jurídica al cuestionado Dictamen, habida cuenta que por propia naturaleza, en el orden del Derecho administrativo, exclusivamente constituye elemento que pudiera o no ser observado su contenido por quien, en el ejercicio de sus funciones, le viene atribuida la consideración de que la Resolución que pronuncie se traduzca en acto del alcance y connotación a que se hizo mención, y que de algún modo trascienda la decisión que adopte a la situación a que aquel se contrae, la que en virtud de ello mantiene absoluta vigencia, por cuya razón obligado resulta concluir que carece de sustento legal la infracción que la recurrente aduce ha incurrido el órgano juzgador (…)”. (Sentencia 602 de 30 de junio de 2008. Rollo de Casación 576-2008).

4.3.11. El apartado decimoprimero

Los restantes motivos que regula el artículo 630, comprendidos en los ordinales 11, 12 y 13, son los que la doctrina denomina como errores in procedendo, por lo que en caso de que se acojan por el Tribunal Supremo, la decisión que se adopta es de nulidad de actuaciones y retroacción del proceso al momento en que se cometió el error. La Ley establece que para que se aprecie uno de estos motivos, previamente la parte que lo alega debió usar el remedio procesal oportuno, o sea, denunciar en su momento la violación, en lo que se conoce en el argot forense cubano como “preparar el recurso”.

El motivo del ordinal 11 establece:

La falta de emplazamiento de las personas que debieron ser citadas como partes en el proceso.

Imprescindible resulta llamar la atención en torno a que este motivo se refiere a la mala actuación del órgano jurisdiccional, cuando no emplazó a la persona que en la demanda se indicó como demandado, o sea, no se trata de corregir la falta de estado, cual error imputable a la parte actora y cuestión de fondo, con otra vía de combate distinta de esta.

La falta de emplazamiento del demandado en un proceso es asunto que, como requisito inexcusable preparatorio de la casación, debe ser planteada por el mismo en claro intento de subsanación de esa deficiencia procesal, acudiendo ante el tribunal de instancia por los medios que la Ley autoriza, incluido el de solicitud de audiencia en rebeldía. Al respecto la Sala superior de justicia en sentencia acordada ha declarado que: 

“(…) el primer motivo del recurso con amparo en el apartado once del artículo seiscientos treinta de la Ley de Procedimiento Civil, Administrativo, Laboral y Económico, no puede prosperar, porque de su contenido se constata que lo planteado por la recurrente no es cosa distinta a aducir no habérsele emplazado debidamente en el proceso para ofrecer argumentos frente a los que se fijan en la demanda contra ella establecida, y es lo cierto que además de aparecer a foja trece de las actuaciones diligencia oficial practicada al respecto, como admite, resulta consecuente advertir que el quebrantamiento que le atribuye a la Sala a quo en tal sentido, atendiendo a lo previsto en el artículo cuatrocientos cuarenta y tres de la citada Ley de Trámites debió formularlo solicitando Audiencia en Rebeldía con petición expresa de retroacción del proceso, lo que devendría intento de subsanación por parte suya, que como requisito insoslayable para su admisión en casación con el amparo escogido establece el tercer párrafo del artículo seiscientos treinta y tres del referido cuerpo legal Adjetivo, cuyo extremo al no haberse considerado oportunamente para pronunciarse con relación a la inadmisibilidad del examinado motivo, ahora obliga declararlo improcedente(…)”. (Sentencia 436 de 21 de mayo de 2008. Rollo de Casación 219-2008).

4.3.12. El apartado decimosegundo

El motivo del ordinal 12 establece:

La denegación de cualquier diligencia de prueba admisible en derecho, y cuya falta haya podido producir indefensión.

Este motivo protege a la parte perjudicada en su derecho a la prueba, por una decisión del Tribunal inferior que le rechazó un medio de prueba oportunamente propuesto y pertinente. 

La Ley establece que contra la resolución que admita medios de prueba no cabe recurso alguno, pero cuando el Tribunal inferior decide denegar una prueba oportunamente propuesta debe hacerlo mediante un auto, en el que fundamente las razones del rechazo; contra este auto se debe interponer el Recuso de Súplica y la correspondiente protesta, preparatorios e imprescindibles para la invocación de este motivo que ahora comentamos (artículos 253 y 617 de la LPCALE).

La decisión que se intente casar ha de haber ocasionado indefensión, pues la sola negativa de no admitir una prueba no es suficiente para producir la admisión del Recurso de Casación, si no se aprecia que tal disposición provocó indefensión para la parte que sufrió la vulneración de su derecho a probar. La Sala suprema de casación se ha pronunciado con el caso que a continuación se relaciona en el sentido de que el éxito del recurso que se ampara en el apartado doce requiere: 

 “…conforme la técnica que tutela el recurso que se resuelve, además de su correcta preparación, es decir, que se haya intentado la subsanación de la informalidad en que consista, que la inadmisión de la prueba, admisible en Derecho, haya podido producir indefensión en el proceso, y tal requisito no se cumple en el cuestionado asunto habida cuenta que, con la de reconocimiento judicial se pretendía demostrar la existencia en la vivienda del pleito de una porción independiente en la que reside la actora lo que resulta intrascendente conforme al objeto del proceso, que lo es el cese de convivencia impetrado por la demandada que ha justificado cumplidamente su titularidad, todo lo que conduce inequívocamente al rechazo del motivo bajo examen…”. (Sentencia 655 de 23 de julio de 2009. Rollo de Casación 714-2009).

4.3.13. El apartado decimotercero

El motivo del ordinal 13 establece:

La estimación para el fallo de una prueba en cuya práctica la parte a quien perjudique no haya podido tener, por falta de citación oportuna, la intervención que la ley autorice.

A pesar de que en nuestra Ley no se dispone la presencia preceptiva de las partes en la práctica de las pruebas, como elemento esencial para la validez del acto, existen diferentes medios de prueba en que la ausencia de una de las partes le priva de determinadas actuaciones, cuya utilización le puede producir un beneficio para sus intereses; es el caso de la asistencia de la parte que propone la Confesión al acto en que se realiza esta, que permite que las partes puedan formularse preguntas y observaciones sin intervención de sus abogados (artículo 270 de la LPCALE); o la viabilidad que se brinda a las partes en la prueba de Reconocimiento Judicial, de realizar en el acto las observaciones que estimen oportunas (artículo 317 de la LPCALE); o la posibilidad que se concede en la Prueba Testifical, de que las partes puedan interesar del Tribunal que formule algunas preguntas adicionales a las contenidas en sus escritos de preguntas y repreguntas (artículo 334 de la LPCALE), entre otras factibles. En todos estos supuestos está en manos del tribunal que evalúa determinar si la ausencia de la parte al acto de la prueba le produjo indefensión, lo cual amerita anular el fallo y repetir la prueba con su intervención.

4.4. Casación de oficio

Vale la pena mencionar, finalmente, el tratamiento que se le concede a la llamada Casación de oficio, como solución procesal para anular una sentencia o auto definitivo. Se presenta en casos en que la Sala de casación encuentra en la sentencia errores que no fueron sindicados por el recurrente, pero que comprometen la validez del fallo, por lo que decide anular lo dispuesto. Existen varios pronunciamientos del máximo órgano de justicia cubano en esta dirección, oportuno mencionar, a guisa ilustrativa:

 “(…) la casación, si bien es un medio de impugnación que la Ley reserva a las partes para la protección de sus legítimos intereses, su alcance es mucho más trascendental, ya que se encamina al eficaz restablecimiento del imperio de la Ley infringida o vulnerada por error, de ahí que sea obligado estimar implícito el objetivo de velar por la pureza en la aplicación o interpretación de la Ley en todo el territorio nacional, lo cual impone a esta Sala superior de justicia el ineludible deber de examinar de oficio los vicios que presente la sentencia interpelada, y en el presente asunto se observa que al acudir ante la Sala de instancia el letrado (…) impugnando el acto administrativo dictado por la (…) a nombre y en representación de quien dice ser su hermano no aportó el correspondiente poder notarial mediante el cual su mandante le confiere facultades para representarlo en el pleito, lo que debió ser apreciado de oficio por el tribunal a quo antes de conferir el trámite correspondiente, como lo dispone el artículo doscientos veinticinco de la LPCALE, que rige supletoriamente para el procedimiento administrativo en relación con el doscientos treinta y tres inciso dos y el seiscientos setenta y seis del expresado cuerpo legal adjetivo, lo que obviamente constituye un error que debe ser subsanado de oficio por quienes resuelven, en aplicación de lo preceptuado en el artículo ciento setenta y ocho de la citada Ley de Tramites Civiles, y dado su alcance, debe declararse la nulidad de lo actuado en el proceso hasta la providencia de admisión de la demanda, esta inclusive y conceder un término de diez días al letrado compareciente a fin de que acredite en debida forma la representación que alega ostentar (…)”. (Sentencia 638 de 11 de agosto de 2006. Rollo de Casación 741-2008).

4.5. Efectos de la sentencia

La sentencia dictada en casación pone fin al proceso y, consecuentemente, se producen los efectos materiales, económicos y procesales que le son propios. En relación con las costas, ya hemos analizado la obligatoriedad de pronunciamiento al respecto y la especial imposición en caso de que se declarase desierto el recurso. En lo atinente a los efectos materiales se trata de los sustantivos y/o registrales, propios de cada asunto discutido. Y, los procesales, que exceden el habitual análisis en torno a la cosa juzgada, pues -a tenor del art. 155- estamos en presencia de sentencias firmes por su propia naturaleza ya que contra ellas no cabe recurso alguno y opera automáticamente el efecto de la cosa juzgada; pero, al mismo tiempo, se regulan en los artículos 637, 639 y 640, los pronunciamientos que ha de contener la sentencia y las consecuencias que de ello se derivan.

De manera que si la sentencia acoge uno o más motivos de los señalados en los apartados del uno al diez del art. 630, dictará a continuación nueva sentencia en los términos que debió hacerlo el tribunal inferior. Por el contrario, si la sentencia de la Sala del Tribunal Supremo Popular acoge el recurso por las causales de la once a la trece, no se pronuncia a través de dos sentencias, sino que procederá en la forma siguiente:

· Dictará sentencia anulando la sentencia y las actuaciones en que se haya cometido la infracción apreciada y todas las demás, que directa o indirectamente, sean consecuencia o se deriven de ella.

· Devolverá las actuaciones al tribunal del cual procedan a fin de que, reponiéndolas al estado en que se hallaban al cometerse la infracción, continúe el proceso por sus trámites legales, hasta dictar nueva sentencia o resolución definitiva conforme a derecho. 

El art. 639 contempla la posibilidad de que se acoja alguno de los motivos de los apartados 11, 12 y 13 del art. 630, habiendo invocado el recurrente uno o más motivos de los apartados del 1 al 10; supuesto en que el tribunal no entrará a examinar los motivos articulados a tenor de estas últimas causales, con lo que se salva el derecho de la parte recurrente a reproducirlo contra la nueva sentencia que dicte el tribunal inferior.

Luego, el art. 640 establece otra distinción en relación con el examen de los distintos motivos, a saber: respecto a los motivos del 1 al 10, cuando el tribunal acoja uno o más de ellos, no es necesario entrar a examinar los demás, pues basta la acogida de uno para que sea casada la sentencia. Por el contrario, en el caso de los motivos 11, 12 y 13, el tribunal deberá resolver todas las cuestiones que se susciten a su amparo, o sea, deberá pronunciarse respecto de cada uno de ellos, pues ilógico resulta que existiendo varios quebrantamientos de forma se anule lo actuado solo en cuanto a algunos, para luego volver a casar y a anular.

4.6. Trascendencia de lo resuelto

A pesar de que en el Sistema Procesal cubano la jurisprudencia que emana del Tribunal Supremo no tiene carácter vinculante, de tal suerte que no integra el sistema de fuentes formales del Derecho en Cuba, por imperio de las reminiscencias que aún persisten en nuestra legislación de criterios emanados de una concepción teórica de origen soviético, la doctrina y la jurisprudencia cubana son contestes sobre el indudable valor que tienen las decisiones que dicta el Tribunal Supremo, que crean una tendencia unificadora sobre la interpretación del Derecho en toda la nación.

5. A manera de cierre

Cuando Enrique Véscovi publicó en 1978 su libro Elementos para una teoría general del proceso civil latinoamericano, fruto de una fructífera estancia de investigación en el Instituto de Investigaciones Jurídicas de la Universidad Autónoma de México, colocó a la Ley de Procedimiento Civil y Administrativo de Cuba, de 1974, entre los códigos más modernos del continente americano, junto a la legislación de Colombia, Brasil, Argentina y Guatemala. Muchas aguas han pasado bajo los puentes después de esta afirmación del querido maestro uruguayo y en la actualidad el Proceso Civil cubano está urgido de una reforma sustancial que lo ponga a tono con los aires que de la mano del Código Procesal Modelo soplan en todo el Continente.
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1. Introducción al tema

A partir de nuestros estudios anteriores es fácil afirmar que el proceso no constituye un fin en sí mismo, sino un camino que conduce a un fin. No existe entonces el proceso por el proceso, como no puede existir tampoco la jurisdicción por la jurisdicción. Esa sucesión de actos a cargo de las partes y del tribunal, regidos por la Ley y estructurados en etapas que llamamos proceso se dirige a lograr la composición de la litis y debe necesariamente tener un momento último al que lleguen los contendientes tras agotar los medios defensivos de que la Ley los dota en pro de hacer valer su pretensión en detrimento de la postulada por el contrario. Ha de ser este necesariamente un estadio especial y postrero que una vez obtenido torne imposible la continuación del debate para que pueda quien resulte favorecido por el fallo disfrutar del derecho reconocido. Una vez alcanzado, deberá perdurar resultando acreedor de un tratamiento privilegiado por parte del poder público, obligado a respetarlo y protegerlo pasando y haciendo pasar por tal disposición a sus destinatarios. Hablamos, claro está, de la cosa juzgada material, institución tratada a profundidad durante los estudios de la Teoría General del Proceso, que surge a partir del momento en que cobre firmeza la sentencia –en determinados asuntos, un auto- resolutoria de la litis. 

La conservación de lo fallado deviene garantía necesaria de seguridad jurídica que redunde en un armónico funcionamiento de la dinámica social, evitando la extensión de los litigios a perpetuidad; no obstante, toda legislación procesal debe contemplar la posibilidad de que por la más alta autoridad jurisdiccional en cada materia puedan ser anuladas resoluciones firmes, pero con carácter excepcional y ante situaciones muy especiales, pues de lo contrario sucumbiría la credibilidad del sistema de justicia y con ella la función tutelar del Estado. En el ámbito jurídico iberoamericano la acción de revisión se erige como herramienta procesal destinada a lograr tal fin, criterio al cual se afilia el legislador patrio. 

2. Naturaleza jurídica

Indiscutiblemente, la Revisión constituye un medio de impugnación en tanto que instrumento hábil para atacar fallos judiciales firmes, lo cual puede llevar a pensar que se trata de un recurso, como calificara el legislador español en 1881. En contraposición con ese criterio, la Ley de Procedimiento Civil y Administrativo -derogatoria de la citada norma colonial- la catalogó como proceso autónomo separándola del sistema de recursos; consideración que mantiene la vigente LPCALE al ubicarla en su Libro Séptimo bajo el rótulo “DEL PROCESO DE REVISIÓN”. Preciso es aclarar que si bien todo recurso se dirige a cuestionar una resolución judicial no todo medio procesal válido para tal empeño será necesariamente un recurso, pues incurriríamos en el error de calificar los medios procesales en función de su fin obviando su peculiar sustantividad, es decir, su naturaleza jurídica. 

Sentado lo anterior, el primer aspecto a diferenciar estriba en la cualidad de la resolución combatida, que en el caso de los recursos –apelación y casación- ha de ser definitiva pero nunca firme; la Revisión en cambio solo puede emplearse contra resoluciones firmes por lo que operará cuando se hubieren agotado aquellos. Tal peculiaridad ha de bastar para descartarla del ámbito de los recursos, que como vemos tienden a postergar el logro de la cosa juzgada material, en tanto la Revisión intenta su derogación. 

En segundo término, encontramos que un recurso actúa intra-procesalmente, como parte de un íter adjetivo latente, mientras la Revisión lo hace desde el exterior, cuando ya culminada la dinámica procesal colisiona con su resultado para variarlo. Es así en tanto el recurso se funda en la vulneración de la legalidad, sea con respecto a normas procesales o sustantivas; la Revisión, en cambio, opera en condiciones de legalidad, que pudiéramos mejor llamar de legalidad aparente en tanto se dirige contra una resolución cuyo fallo, pese a corresponderse con los elementos fácticos y jurídicos presentes en las actuaciones, no zanja la contienda en situación de vera justicia pues elementos nuevos, no perceptibles desde el interior del proceso, brindan convicción respecto al desacierto de lo estipulado por el foro judicial y fuerzan a suprimirlo ante la hondura de sus connotaciones.

Consecuentemente con lo expresado, en la motivación del recurso siempre tendrán lugar cuestiones presentes a la vista del juzgador, mientras la Revisión viene a poner sobre los estrados algún elemento que se mantuvo fuera del ámbito de toma de decisiones durante el curso del proceso. Según la concepción original de la Revisión debían tener tales cuestiones connotación sustantiva, a diferencia de las amparadoras de los recursos que podían incumbir también a la forma, pero la evolución de la institución en el derecho patrio ha dado pasos en una dirección diferente, como en páginas siguientes trataremos. 

Podemos concluir estos razonamientos identificando a la Revisión como un proceso autónomo, de carácter especialísimo cuyo fin es lograr la nulidad de una resolución dotada de la cualidad de cosa juzgada material, viable solo en situaciones de excepción previstas expresamente en la Ley. 

Si bien el art. 641 de LPCALE limita el espectro de la revisión a “sentencias firmes” entendemos se refiere el legislador con dicho término a toda resolución que ponga fin al proceso agotando la litis, con independencia de la estructura formal que adopte, pues existen casos –si bien no son la norma- en que el proceso culmina mediante Auto dotado de la fuerza de la cosa juzgada material, cuya revisión ha sido admitida por nuestro más alto foro judicial.

3. Fundamento de la revisión 

La condición excepcional de la Revisión implica una importante restricción a la libertad de alegaciones que encontramos en los demás procesos, así quien promueva solo podrá basar su pretensión en alguna de las razones que taxativamente enumere la Ley. En correspondencia con lo anterior, las cinco razones estipuladas en el art. 642 de nuestra Ley rituaria constituyen un férreo sistema de causales fuera del cual nada es posible. Veamos:

3.1. Si se obtuvieren documentos decisivos de los que no se pudo disponer a tiempo por fuerza mayor o por obra de la contraparte

Tres elementos caracterizan la primera causal, a saber: novedad del documento,  imposibilidad de su utilización por parte del revisionista durante la oportunidad correspondiente y su connotación, que ha de ser suficiente para destruir los hechos en que se funde la resolución sometida a cuestionamiento. La novedad del documento debe ser entendida como novedad procesal, vista en relación con el asunto donde se pronunció el fallo combatido, no como novedad material, pues lo normal y lógico es que se trate de un documento preexistente, injustamente excluido de la actividad probatoria pasada. No es este un criterio absoluto pues nuestro Tribunal Supremo Popular ha admitido como documentos decisivos a efectos de Revisión sentencias civiles que, dictadas con posterioridad a la culminación de otro proceso, decretan la nulidad de algún documento que hubiere resultado decisivo para su resolución, posición que consideramos atinada. 

Es cuestión –bien interesante y compleja- relativa a la viabilidad de la revisión con apego a esta causal, que el documento en el que se sustente la misma, no pudo obtenerse en el momento procesal para ser planteado, a cargo de fuerza mayor o conducta temeraria de la contraparte, que declarara el postulante –bajo juramento- de la imposibilidad objetiva de haberla obtenido.

Corresponderá al tribunal valorar prudencialmente las razones impeditivas de la oportuna utilización del documento alegadas por el actor, a cuyo cargo estará argumentarlas de manera convincente con expresión precisa del modo y la fecha en que hubo de obtenerlo, declarando que asume la responsabilidad penal tocante al delito de perjurio si faltare a la verdad con dicha afirmación, lo cual constituye requisito sine qua non para la admisión de su demanda de acuerdo con el párrafo último del art. 644. La Revisión amparada en este motivo ha de promoverse dentro de los 90 días naturales siguientes a aquel en que se haya obtenido el documento que la justifica. Como nota distintiva en el orden procesal tenemos que es esta la única causal en que se nos autoriza la proposición de pruebas, que lleva pronunciamiento judicial y apertura para su práctica, por el término que la Ley no especifica –simplemente- prudencial, por lo que lo deja al arbitrio de la Sala. Tal situación procesal, provee a los jueces a arrimar pruebas de oficio –para mejor proveer- y así lo deja establecido el art. 646 en sus dos últimos párrafos. 

3.2. Si el fallo se funda en documento que al tiempo de dictarse ignoraba la parte haber sido declarado falso en causa penal o se declarase después la falsedad en dicha forma

Califica esta causal, como las dos siguientes, dentro de las basadas en ilícitos penales que desvirtúan el acto de justicia. Reprime este supuesto la falsedad documental, no importa si declarada antes o después de dictarse la resolución susceptible de revisión, siempre que el documento apócrifo haya sido determinante para la decisión del pleito. Deviene irrelevante si la parte que se sirvió del mismo conoce o ignora su condición falaz, si lo elaboró de propia mano o se benefició con el actuar de un tercero: la ilicitud del medio probatorio vicia inexorablemente un fallo que, obtenido por vías desleales, no puede persistir. Ahora bien, no será admisible la Revisión si el interesado tuvo conocimiento del pronunciamiento penal antes de concluir el litigio cuyo fallo pretende revisar, pues tendría oportunidad de hacerlo valer antes de pronunciarse la sentencia y, en tal caso, deberá introducir el resultado procesal penal en el proceso como prueba para mejor proveer, al amparo de lo previsto en el art. 248, visto en relación con el inciso 3) del art. 623 de LPCALE; tampoco si el proceso penal se incoare después de transcurrir cuatro años contados a partir del momento en que hubiere cobrado firmeza la sentencia cuya nulidad se pretenda. Como medio garante de veracidad debe aseverar el actor en su demanda la fecha y modo en que tuvo noticia de la sentencia sancionadora, con sujeción a los mismos términos requeridos respecto a la causal anterior por el citado art. 644. El plazo de noventa días para la interposición de la demanda se contará a partir de la fecha en que se conoció por el interesado de la sentencia que había declarado en el pasado la falsedad o desde aquella en que cobró firmeza la sentencia sancionadora posterior en el tiempo a la que se revisa, según el caso.

3.3. Cuando habiéndose dictado en virtud de prueba testifical, los testigos hubieren sido después sancionados por perjurio y su declaración hubiere servido de fundamento a la sentencia

De similar naturaleza que la anterior, esta causal protege contra posibles falsedades en la prueba testifical, de gran incidencia junto con la de documentos en nuestra dinámica judicial. Se requiere también un veredicto penal condenatorio, ahora por delito de perjurio, que de acuerdo con la duración del trámite en sede criminal pudiera ser bastante posterior a la conclusión del proceso civil. La dilación se debe a que los tipos delictivos de los arts 155. 1 y 2, 156 y 157 del Código Penal, de posible tipificación en el supuesto descrito, requieren de fase preparatoria. El fundamento de esta razón es idéntico al de la precedente, allí nos remitimos en evitación de reiteraciones. Fundada la Revisión en sentencia posterior a la que se pretende anular, ha de contarse el plazo de noventa días para interponer la demanda a partir de la fecha de firmeza de aquella.

3.4. Cuando la sentencia se hubiere dictado por un Tribunal cuyos integrantes sean posteriormente sancionados por prevaricación o cohecho cometido al dictar dicha sentencia, o haberse obtenido esta por violencia ejercida sobre ellos

Este último motivo de dependencia funcional penal –empleando una certera frase del eminente profesor Grillo Longoria- no protege como sus predecesores la calidad de la actividad probatoria sino la pureza del juzgamiento, valor supremo cuyo quebranto enervaría todo el sistema de justicia. Arremete el legislador contra posibles desvíos en el ejercicio de la función jurisdiccional, sean debidos a un actuar voluntario del juzgador o forzados por conductas violentas capaces de incidir sobre la libertad de su decisión; libertad que no ha de conocer más limitación que el apego a la Ley. 

La necesidad de una sentencia penal sancionadora por los delitos de cohecho o prevaricación en que pudiera incurrir el juez consta con claridad en el texto de esta causal, referida obviamente al caso concreto que se pretenda revisar. No sucede lo mismo respecto a la posible violencia que sobre el juez se ejerza, pero el inciso 3 del artículo 644 deja claro que se trata de una conducta con trascendencia jurídico penal, oportunamente sancionada por el tribunal correspondiente. En nuestra opinión el término violencia debe ser entendido lato sensu, sin limitarlo al mero hecho físico, pues ello garantiza un mayor ámbito de protección; no obstante la vaguedad de esta formulación puede dar cabida a diferentes interpretaciones. Se estará a los mismos términos referidos en el anterior párrafo respecto al plazo para demandar y su cómputo.

3.5. Cuando, atendiendo a argumento debidamente fundamentado, se constate por la Sala la presencia de situación específica de haberse colocado en estado de indefensión a parte interesada, con trascendencia al derecho que reclama

Esta novedosa causal, sumada a nuestra norma procesal por el Decreto Ley No. 241 de 27 de septiembre de 2006, rompe con la sistemática de la institución pues en vez de atacar el fundamento sustantivo de la sentencia destruyendo los hechos que motivan el fallo, introduce un tema de naturaleza adjetiva: el estado de indefensión, o sea, la situación de desequilibrio que se presenta en el proceso cuando una de sus partes resulta privada ilegítimamente de la posibilidad de hacer valer cualquiera de los medios defensivos con que la Ley provee, en menoscabo del contradictorio. El estado de indefensión, a efectos de Revisión, abarca también a quien no hubiere sido llamado al proceso pese a participar de la relación jurídica material sometida a debate, cuya legitimación ad caussam no tendrá discusión a pesar de que la redacción del art. 643 parece limitar el espectro de los legitimados a quienes hubiesen sido partes en el proceso concluido o sus causahabientes.  

Con esta revolucionaria causal se busca restituir al litigante perjudicado en la actividad procesal perdida (sea alegatoria, probatoria o impugnatoria) para que pueda el órgano jurisdiccional dictar su fallo en condiciones de igualdad entre partes, subsanando lo que de mal se hizo durante la tramitación anterior. Por eso decimos que opera desde el interior del proceso, a diferencia de los que le preceden, destinados a incorporar elementos que no es posible hallar en las actuaciones.

Aunque la Ley no brinda pautas al respecto, entendida la indefensión como un estadio extremo, toca al afectado agotar los medios posibles para remediarlo oportunamente. No creemos viable la acción revisora si no se intenta oportunamente -siendo ello posible- revertir la eventual situación de desventaja que pudiera sufrir una de las partes, pues el menoscabo del derecho aceptado o consentido no constituye indefensión vera. Estará indefenso el litigante, sin discusión, cuando la situación denunciada se deba a actos de su contrario o del propio tribunal, nunca si es motivada por propia negligencia. Será entonces cuestionable hablar de indefensión ante los errores del abogado postulante, libremente elegido y dotado de una plena delegación de facultades procesales por su cliente, suerte de dominus negotti respecto a la actividad procesal. No obstante, en la práctica judicial cubana se acogen revisiones a partir de este último supuesto pero ello no implica que podamos generalizar, ante tan delicado tema se estará siempre a las peculiaridades de cada caso concreto.

Si bien es similar el plazo para promover el proceso a lo visto con anterioridad, diferencia importante tenemos respecto al dei a quo, que será aquel en que el interesado –léase la parte, no su abogado- conoció de la resolución que lo perjudica a tenor del art. 644.4, sin que la Ley precise de qué medio valerse para ofrecer certeza al respecto. También guardó silencio el legislador acerca de la forma en que habremos de justificar el hecho constitutivo de indefensión, algo que requería especial atención pues solo en algunos casos podrá constatarse en el texto de la sentencia cuestionada en virtud de inactividad procesal del letrado que omite una actuación necesaria, como por ejemplo: dejar de contestar en proceso sumario, no impugnar la paralización en proceso de suspensión de obra nueva o las cuentas particionales en trámite liquidatorio del haber común, no proponer pruebas o no recurrir la sentencia desfavorable. A falta de medio más idóneo podría haberse hecho extensiva a esta causal la declaración de responsabilidad exigida en los motivos 1 y 2, previamente estudiada. 

Hemos tratado las diferencias mas no de la relación de la causal quinta con las que le preceden (en el tiempo y en el texto), valga decir entonces que viene a ser una suerte de corolario de todas las demás pues quien resulta vencido en juicio sin poderse valer de un documento decisivo, empleando su contrario pruebas obtenidas por medios delictuosos que trastornan la verdad material o al apartarse el juzgador conscientemente de la imparcialidad que ha de signar su ejecutoria, ha sido colocado en situaciones específicas del estado de indefensión.

Se ha entendido por la Sala de la Especialidad del máximo órgano de justicia –en una primera época - que el estado de indefensión en comento, tiene carácter únicamente procesal, es decir, reservado al vicio o afectación de unas de las partes en el pleito, desde su posición procesal. Así ha quedado sentado en el Auto No. 110 de fecha 24 de agosto del 2010 que, en su Único Considerando, expresa “que la indefensión a que se contrae el artículo seiscientos cuarenta y dos de la Ley de Procedimiento Civil, Administrativo, Laboral y Económico fundamentalmente es procesal en el sentido de que se haya privado a la parte del Derecho a la Defensa”. Desde otro orden –pero siguiendo esta interpretación-, lo dejó establecido el Auto 108 de fecha 24 de agosto del 2010, el que en su Único Considerando consigna “…que no se ha privado al inconforme con lo resuelto del derecho a la defensa, que es en realidad en el ámbito procesal la noción que se tiene como indefensión(...)”.

Sin embargo, en otro momento, ese propio tribunal ha sostenido el carácter sustantivo de la lesión de indefensión que se denuncia. Así, en el dictado recaído en Expediente de Revisión, Auto 106 de fecha 17 de agosto del 2010, Único Considerando refiere ”…que sin hacer la referida promovente mención a hecho concreto que permita inferir haberse incurrido en las mismas en situación que evidencie la presencia de omisión o quebrantamiento de naturaleza procesal o sustantiva que la haya colocado en estado de indefensión, conforme exige para la vialidad de la pretensión que ahora formula el apartado cinco del artículo seiscientos cuarenta y dos de la Ley de Procedimiento Civil, Administrativo, Laboral y Económico(…)”.

4. Aspectos procesales

Proceso al fin, la Revisión se inicia con la demanda que habrá de cumplir los requerimientos del art. 224, pero su admisibilidad no dependerá exclusivamente de la observancia de requisitos formales como sucede con el común de las demandas –ver art. 225 en relación con el 223 de la Ley en comento-, pues está sujeta a una suerte de prejuzgamiento con importante carga presuntiva a través del cual el tribunal estima si con los elementos aportados cabe considerar que la causal invocada pudiera estar presente, negando la admisión en caso contrario a tenor del art. 646).  Resulta imprescindible acompañar copia certificada de la sentencia cuya revisión pretendemos, así como el documento justificativo de la promoción, mediante original siempre que sea posible pues cuando el documento consiste, por ejemplo, en pronunciamiento judicial definitivo, habrá de acompañarse necesariamente la certificación de la sentencia. En la causal 1, de mayor amplitud, podemos valernos de documentos privados que sería recomendable presentar mediante originales, a reserva de posibles impugnaciones, para justificar este motivo son útiles también los documentos públicos, susceptibles de ser certificados o certificación (causales 1, 2, 3 y 4). Veamos algunas cuestiones destacables en la tramitación.

4.1. Competencia

Corresponde exclusivamente a la Sala de lo Civil y lo Administrativo del Tribunal Supremo Popular –de cara a expresa disposición legal- (art. 7, inciso 2 y 645, párrafo segundo). Nada obsta para que, en futuro movimiento legislativo en la materia, se cree –con carácter independiente y dentro del propio orden del Tribunal Supremo Popular- la Sala de Revisión, fuera de la actual estructura y dotación de jueces de la Sala de lo Civil y Administrativo.

4.2. Objeto de la impugnación

El art. 641 al definir las resoluciones impugnables por esta vía se refiere solamente a sentencias firmes, pero hemos de entender incluidos también aquellos autos que surtan efectos similares, cuales son los que ponen fin a algunos procesos liquidatorios o los emanados de una transacción entre partes. El art. 794 de LPCALE –introducido por el Decreto Ley 241/2006- rectifica esta situación respecto al proceso ordinario en materia económica, al establecer como objeto de Revisión tanto las sentencias, como a los autos definitivos y firmes.  

4.3. Legitimación

Las partes del proceso que se revisa o sus causahabientes y el Fiscal en los casos del artículo 47, amén de que será siempre destinatario de la demanda que otro interponga (art. 643). Estimamos legitimados también para accionar a quienes no fueron llamados a un proceso cuyo resultado les ha perjudicado, como explicáramos en el acápite 3.5, convirtiéndose en legitimarios especiales para este tipo de procedimiento. En tal caso, estaríamos contradiciendo lo que expresamente dispone el citado precepto de la norma procesal en comento; pero ello quedó habilitado con la entrada en vigor de la causal 5 que adicionó el Decreto Ley 241 de 2006.
4.4. Límites temporales

La promoción del proceso de Revisión está limitada por plazos de caducidad, uno genérico de cuatro años a contar desde que cobró firmeza la sentencia, válido por igual para todos los motivos, y otro de noventa días naturales cuyo dei a quo varía según el motivo de que se trate, según vimos al estudiar cada uno en su peculiaridad.

Es interesante –que si bien se alude a plazos- ellos han de entenderse de prescripción, por estar sujetos –en la mayoría de las causales- al conocimiento de la persona interesada, del resultado adverso, que trae causa la promoción. En este sentido, así lo ha dejado sentado la propia Sala de la especialidad, en algunos de sus fallos –en especial con la causal 5- para la que, dicho término comienza a partir que la parte afectada haya sido notificada legalmente, del fallo objeto de revisión y no desde que el mismo adquirió firmeza. En tal caso, cuando se trate de la revisión de sentencia recaída en la máxima instancia judicial, la fecha de la firmeza lo es la del dictado judicial, sin embargo, hasta que la parte –o por añadidura- su representante legal, no haya sido notificado de dicho fallo, no comienza a transcurrir el plazo para la promoción del procedimiento especial de revisión. De ahí que si bien el legislador habló de plazos, ellos han de ser entendidos como de prescripción. Así lo dejó establecido dicha Sala, en el Auto No. 126 de fecha 30 de Septiembre del  2010 que, en su Único Considerando, expone “…que del examen de los documentos  acompañados con el escrito promocional, se constata que con fecha 29 de diciembre del 2009 le fue notificada a la representante legal de quien acciona la sentencia dictada por esta Sala, desestimando el recurso de casación que la misma  estableciera contra la que ahora pretende se revise, de lo que se infiere que es a  partir de ese momento en que debe considerarse enterada de la confirmación de esta última, y por consiguiente en que comienza para ella el decurso del plazo de los tres meses que prevé el apartado cuarto del artículo seiscientos cuarenta y dos de la Ley de Procedimiento Civil, Administrativo, Laboral y Económico, conforme quedó modificado por el Decreto Ley doscientos cuarenta y uno de veintiséis de septiembre del  dos mil seis, para la interposición de la demanda de revisión que pretende, y como quiera que ello se ha efectuado el nueve de septiembre actual, tal circunstancia permite advertir la extemporaneidad de dicha solicitud”.

En este estado de cosas y circunstancias judiciales, ha de entenderse en más acabada posición del Tribunal Supremo -que compartimos y sostenemos-, que el estado de indefensión abarca tanto quebrantamiento o vicios de orden procesal como sustantivo, basta que se demuestre que ello existió y que de los fundamentos de la causal se obtengan argumentos suficientes que den merito a ello.

4.5. Tramitación

Admitida la demanda se dará traslado por 15 días a los demandados y al Fiscal, transcurridos los cuales se dictará sentencia, salvo que se abra el proceso a pruebas para practicar las propuestas por las partes si se tratara de la causal 1. También procederá la práctica de pruebas de oficio y para mejor proveer si el foro las estimase necesarias y al no determinar la Ley el tiempo destinado a tal fin (art. 646), corresponderá fijarlo prudencialmente al tribunal, de acuerdo con la facultad que le otorga el art. 103 del texto adjetivo; posibilidad que nos parece especialmente útil para la causal quinta, que dada su naturaleza bien pudiera requerir de actividad probatoria, pues el legislador del Decreto Ley 241/2006 omitió regular cómo sería llevada a cabo. Contestada la demanda o practicadas las pruebas, según el caso, se dictará sentencia que de ser estimatoria declarará nula la cuestionada y se pronunciará sobre todas las cuestiones objeto de la litis original. Apréciese que marcamos que se trata de una sola sentencia, a diferencia de lo previsto para el recurso de casación, donde se dictan dos, una acogiendo el recurso y otra que sustituye a la recurrida (art. 637, párrafo 2do). Contra lo resuelto en este proceso no cabe interponer recurso.

4.6. Aseguramiento del nuevo fallo

En las causales motivadas por ilícitos penales art. 642. 2, 3 y 4, una vez admitida la demanda el tribunal de oficio suspenderá la ejecución de lo fallado, mientras en la 1 y la 5 corresponde a la parte promovente instar al respecto, con exigencia de la constitución de fianza si se admitiere su petición. Son también aplicables, como en cualquier proceso, las medidas cautelares previstas en Capítulo X del Título VI de la Ley adjetiva, y las que contenidas en el catálogo de la Instrucción 216, aprobada en fecha 17 de mayo de 2012 por el CGTSP, fuesen de aplicación, aunque teniendo en cuenta que muchos de los procesos para los cuales fueron concebidas en el ámbito familiar no alcanzan el estadio de la cosa juzgada material cabe pensar que tendrán una baja presencia en trámites de Revisión.

4.7. Supletoriedad

El Proceso de Revisión regulado en el Libro Séptimo de la Ley de Procedimiento Civil, Administrativo, Laboral y Económico, opera por igual en las materias civil y administrativa; respecto a lo económico es aplicable con las peculiaridades reguladas en el Capítulo IX, arts. 794 al 798 del propio texto normativo.   

4.8. Efectos procesales

La admisión de la demanda, con fundamento en las causales 2, 3 y 4 del art. 642, suspende la ejecución del fallo revisado o lo que de ello quede pendiente. Tal acto se apreciará de oficio por la Sala, aunque nada obsta para que la parte, en su promoción, distinga dicha solicitud, conforme lo estipulado en el art. 647, párrafo primero. 

También lo tienen establecido, las causales 1 y 5; pero solo reservado a las partes interesarlo, y que impone la constitución de fianza, siguiendo la sistemática que para ello ha diseñado la norma procesal, según su art. 606 y segundo párrafo del art. 647 de la Ley Adjetiva Civil. En tal caso, quedará a sujeción de la Sala lo que proceda, con mandamiento a la instancia judicial –titular de la ejecución del fallo sujeto a revisión- a las previsiones que correspondan, en virtud de lo previsto en el último párrafo del art. 647. De cara a este particular, la Ley no reserva –expresamente- recurso alguno contra la denegatoria del pedimento de suspensión de la ejecución y prestación de fianza, por lo que se deberá –a nuestro entender- aplicar las previsiones generales que para los medios de defensa prevé la Ley y establecer el de Súplica, que preconiza el precepto 615 de la propia Ley, a los fines de que la sala reconsidere –respetuosamente- la decisión acordada y vuelva sobre ella. De suerte a ello, deberá siempre establecerse las razones que fundadamente lo motiven a insistir sobre la ejecución, en lo que no deberá faltar, el perjuicio irreparable, que significa la ejecución del fallo, y lo irreversible que sería volver al estado anterior, si se declarara con lugar la revisión interesada.

Desestimada la demanda en revisión, en la propia sentencia se dejará sin efecto la suspensión de la ejecución, para que continúe por su cauce procesal, en lo que proceda (art. 648).

Siguiendo la recta interpretación del art. 649 de la Ley de trámites, la estimación de la demanda –cuestión distinta a la admisión que ya vimos antes- impone la revocación del fallo o fallos sometidos a revisión, con resolución de todas las cuestiones sobre los que aquel o aquellos se pronunciaron, cualquiera que sea la causal en la que se funde. En este sentido, devolverá los autos al tribunal de instancia –que corresponda- para que dé cumplimiento a la nueva sentencia.

Sin embargo –como cuestión especial y novedosa- ha venido introduciendo el Tribunal Supremo –desde la causal 5- que no en todos los casos, al estimar la demanda en revisión, ello lleva pronunciamiento de fondo del asunto, sino que, comoquiera que está prevista para estado de indefensión –tanto procesal como de fondo-, cuando lo que se denuncia es el primero (procesal), el dictado judicial favorable es disponer que se retrotraigan las actuaciones, hasta el momento del vicio o quebranto procesal que se denuncia y se continúe por el trámite siguiente que para ello prevé la Ley. 

5. Consejos útiles 

Para intentar con éxito el proceso de Revisión, debe tener en cuenta los consejos siguientes:

1. Dignidad profesional y sentido común: No se someta mecánicamente a los dictados de su cliente, usted debe ser capaz de discernir las situaciones en que obviamente no se tipifican los presupuestos de la Revisión. Evite accionar de manera infundada. Presentar demandas plagadas de banalidades no es la mejor manera de hacernos respetar como juristas, sobre todo cuando quien conoce es el Tribunal Supremo, más valdría preparase bien o permitir que otros colegas lo asuman. Así no perjudica más a los clientes.

2. Alto sentido ético: Al tramitar la Revisión solemos trabajar sobre aciertos y errores de otros abogados. Aún si los yerros fuesen relevantes es nuestro deber referirnos a la labor ajena en términos de respeto: las enseñanzas del maestro Couture habrán de presidir nuestra ejecutoria.
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BANCO DE PREGUNTAS Y EJERCICIOS

TEMA I. CONCEPTOS BASICOS DEL DERECHO PROCESAL CIVIL

1. Explique los criterios de atribución de la competencia en el proceso civil.

2. Valore el postulado del artículo 4 de la LPCALE. ¿Resulta atinado el termino jurisdicción a los efectos que regula dicho precepto?

3. Compare las categorías falta de competencia, cuestión de competencia y conflicto de atribuciones.

4. Establezca la diferencia la concepción concreta y abstracta de la acción. ¿Por qué se afirma que la acción es previa al proceso y le sobrevive?

5. Establezca la relación entre las categorías acción y pretensión.

6. Establezca la relación entre las categorías pretensión, derecho subjetivo y demanda.

7. Establezca las diferencias entre las categorías proceso y procedimiento. ¿Cuáles son los efectos del proceso? ¿En qué casos la cosa juzgada formal es presupuesto de la material?

8. Establezca la relación entre sujetos, partes y terceros.

9. ¿Qué es la litis consorcio y cuáles son las distintas variantes que pueden presentarse?

10. Establezca la relación entre las categorías capacidad procesal, capacidad para ser parte, legitimación y postulación.

11. A partir de los artículos 38, 39, 40, 42 y 45 de la LPCALE, analice los principios y categorías de Derecho Procesal Civil que aparecen consagrados en cada uno de ellos.

12. ¿Constituye el arbitrio judicial fuente del Derecho Procesal Civil cubano? Valore.

13. Establezca la relación existente entre los artículos 40 y 642 de la LPCALE en lo relativo al estado de indefensión.

14. ¿Considera usted que las previsiones de los artículos 39, 42 y 43 resultan de aplicación para cualquier proceso?

15. Relacione los postulados contenidos en los artículos 44 y 45 de la LPCALE con la comparecencia que establece la Instrucción 216/2012 del CGTSP.

Clase Práctica No. 1

SUPUESTO DE ANÁLISIS

Ante la Sala de lo Civil y de lo Administrativo de la jurisdicción de un Tribunal Provincial Popular de nuestro país, un extranjero residente permanente en Cuba, estableció demanda en proceso reivindicatorio, para ser sustanciado en la jurisdicción contenciosa, deduciéndose como pretensión, que se le reconozca el pleno derecho que tiene de accionar contra el poseedor del bien inmueble a que se remite la litis, para reivindicarlo, situado fuera del territorio nacional, donde se encuentra domiciliado aquél, aportando como título del que deriva su actuación judicial, testimonio simple de resolución dictada por tribunal extranjero en proceso sucesorio, por la que se le adjudicó dicho bien, sustanciado muchos años antes.

En los fundamentos de derecho de la demanda el actor alegó, entre otros, el Reglamento sobre Titularidad de Bienes Inmuebles de la alcaldía de la municipalidad del lugar en que está situado el bien, indicando que la norma adjetiva o procesal de aplicación, era la vigente en el país del cual es ciudadano.

Al momento de la interposición de la demanda, recién había entrado en vigor nueva Ley Sobre La Herencia, que excluía al actor como heredero forzoso, en cuya condición le fue adjudicado el bien controvertido.

El tribunal declaró la falta de jurisdicción conforme los dictados del artículo 4 de la LPCALE, inadmitiendo en consecuencia la demanda además, por estimar la carencia de acción del actor, dada la ineficacia, por omisión, del título esgrimido para acreditar válidamente la condición con que compareció.

Inconforme el demandante, impugnó la decisión del tribunal de instancia, cuando en el ínterin el CGTSP dictó Instrucción “Acerca de los Recursos”, indicando la obligación de intentar previamente, como requisito sine qua non, la subsanación del defecto que serviría de fundamento legal al recurso correspondiente, a interponer contra resolución de inadmisión de la demanda, lo cual obviamente no había verificado el recurrente.

CUESTIONARIO

1. ¿Es acertada la referencia al proceso reivindicatorio, cuando se alude a la demanda en el supuesto de análisis; cómo se vincula ello a la relación entre derecho material, derecho procesal y acción?

2. ¿Es correcto el uso del término jurisdicción en la forma en que se indica en la narrativa? Explique su fundamentación al respecto en cada caso.

3. ¿Qué es la pretensión, cómo se define y dónde se ubica? ¿Es correcta la forma en que se deduce en la demanda a que se refiere el supuesto evaluado?

4. ¿Desde la perspectiva que comporta el principio de territorialidad de la Ley procesal, puede surtir efecto en el proceso una certificación de sentencia dictada por tribunal extranjero, presentada mediante testimonio simple de la misma?

5. ¿Puede tener virtualidad la sentencia, que reconoció un derecho hereditario, excluido como tal en legislación posterior, del modo que se indica en el supuesto de análisis?

6. ¿Es válida la fundamentación de derecho esgrimida por el actor en su demanda?

7. ¿Tiene validez teórica legal el fundamento de inadmisión de la demanda por el tribunal de instancia? Fundamente en cuanto a: Declaración de falta de jurisdicción y consideración de ineficacia del título esgrimido por el actor y derivado de ello la consecuente falta de acción del demandante.

8. ¿Tienen efectos vinculantes para el tribunal y las partes los pronunciamientos del CGTSP contenidos en sus Dictámenes e Instrucciones? Fundamente su respuesta

9. ¿En el caso del supuesto de análisis, debe inadmitirse o desestimarse el recurso interpuesto, en aplicación de las disposiciones contenidas en la Instrucción dictada por el CGTSP, atendiendo al momento de su vigencia y el de deducción de dicha impugnación?

TEMA II. EL ASEGURAMIENTO DEL RESULTADO PROCESAL

1. Establezca las semejanzas y diferencias entre los actos preparatorios y las medidas cautelares.

2. Valore la siguiente afirmación: Los actos preparatorios participan de la naturaleza del régimen cautelar.

3. Valore la siguiente afirmación: Los actos preparatorios son imprescindibles para el proceso ordinario.

4. Determine la finalidad de los actos preparatorios y critique el procedimiento establecido en el artículo 216 de la LPCALE para su tramitación.

5. ¿Qué papel desempeñan en el proceso las medidas cautelares? ¿En qué momento del proceso se proponen? Mencione algunos tipos de procesos en que pueden ser utilizadas.

6. Justifique la afirmación siguiente: “Las medidas cautelares ostentan una instrumentalidad al cuadrado”.

7. Explique, teórica y normativamente, la naturaleza de las medidas cautelares.

8. Explique desde lo teórico y lo práctico los principios de fumus boni iuris y periculum in mora.

9. ¿Cómo se conoce en el contexto de la tutela cautelar a la facultad contenida en el artículo 41 de la LPCALE?

10. Diferencie las medidas cautelares de embargo, secuestro y depósito de bienes en litigio.

11. ¿Puede el actor solicitar al tribunal alguna medida cautelar una vez decretada la rebeldía?

12.  Compare el régimen jurídico de la tutela cautelar con el de las tutelas judiciales urgentes. 

Clase Práctica No. 2

1. Identifique en la LPCALE algunos supuestos de medidas cautelares y de tutela anticipada.

2. Conforme la teoría del régimen cautelar, valore la actuación del tribunal y de las partes en el presente caso:

El Sr. A entrega el vehículo (Lada 1600) de su propiedad al Sr. B, para que el mismo lo use y se ocupe de su mantenimiento, con la carga de que le facilite la transportación al Sr. A, cada vez que así lo solicite. Transcurridos ocho meses sin que B cumpliera lo pactado, el Sr. A le reclama la devolución del vehículo y, ante sus reiteradas negativas, efectúa la correspondiente denuncia en la Unidad de la PNR y con ello logra la recuperación de dicho bien. Días más tarde, el Sr. A recibe una citación para Vista sobre medida cautelar de embargo y una copia de la demanda establecida por la Sra. C en la que le reclama la suma de CIENTO VEINTICINCO MIL CUP que había invertido en el vehículo y acompaña una factura que acredita la adquisición por el Sr. B de piezas de Lada 1600 en los Estados Unidos, así como documentos privados relativos a la reparación del vehículo, suscritos por un chapista y un mecánico.  El Sr. A contrata los servicios de un abogado y comparecen en la fecha y hora señaladas oponiéndose a la solicitud de embargo por tener en cuenta que no se cumplen los requisitos de ley en el sentido de que no se adjunta documento alguno que acredite la existencia cierta de deuda entre el Sr. A y la Sra. C. Celebrada la Vista y previo los trámites de rigor, el tribunal dicta Auto acogiendo la oposición del Sr. A y, en consecuencia, deniega la solicitud de adopción de medida cautelar.
TEMA III. DEL PROCESO ORDINARIO

1. Realice un esquema lógico sobre las fases del proceso ordinario teniendo en cuenta los actos procesales del tribunal y de las partes que componen cada una.

2. ¿Qué es la demanda? ¿Cuáles son sus requisitos?  ¿Cuándo resulta admisible la demanda? ¿Cuáles son sus efectos?

3. ¿Qué  es la sentencia? Diferéncielas de otras resoluciones judiciales. ¿Cuáles son sus efectos?

4. Realice un análisis comparativo de los modos anómalos de terminación del proceso.

5. ¿Qué finalidades cumplen los escritos polémicos en el proceso? ¿Qué importancia ostentan los escritos de réplica y dúplica?

6. Comente la siguiente afirmación: La contestación del demandado implica necesariamente su oposición a la pretensión del actor.

7. Fundamente la siguiente afirmación: Las excepciones pueden proponerse en cualquier tipo de proceso.

8. Explique qué diferencias existen entre la oposición relativa a la forma y la oposición relativa al fondo.

9. ¿Cuándo es posible oponer una excepción dilatoria de falta de competencia? ¿En razón de qué argumentos?

10. ¿Qué requisitos deben configurarse para interponer la excepción de la indebida acumulación de pretensiones? ¿Es posible acumular pretensiones relativas a un proceso ordinario y a un proceso sumario respectivamente? 

11. ¿Qué formas puede adoptar la defensa del demandado? ¿Cuál es su objeto?

12. Valore expresión "La cosa juzgada constituye la más enervante de todas las excepciones" y critique el procedimiento establecido en el artículo 234 de la LPCALE.

13. Compare la excepción dilatoria de falta de estado con la perentoria de falta de legitimación. ¿Qué efecto tiene para el proceso el hecho de ambas excepciones prosperen?

14. ¿Constituye el allanamiento un modo de terminación del proceso? ¿Puede el demandado allanarse en cualquier estado del proceso? ¿Qué efectos produce? 

15. ¿Constituye la reconvención un medio de defensa del demandado contra la pretensión del actor? ¿Qué requisitos deben verificarse para que opere? ¿Constituye acaso un supuesto de acumulación de procesos? 

16. ¿Qué importancia ostenta el escrito de ampliación? ¿Cuándo procede? ¿Es necesario haber evacuado los trámites de réplica y dúplica para que proceda?

17. Establezca las diferencias del escrito de ampliación con la acumulación de pretensiones y la ampliación del objeto del proceso a través de los escritos de réplica y dúplica.

18. Valore la posibilidad de establecer escrito de ampliación en los procesos no cognoscitivos.

19. Establezca los efectos que produce la rebeldía en el proceso ordinario y en el sumario.

20. ¿Requiere la rebeldía para su plena eficacia declaración judicial que la acredite? Refiérase a los requisitos de la rebeldía.

21. Realice un análisis crítico de la denominación Proceso de Rebeldía que regula LPCALE.

22. Compare las categorías rebeldía y allanamiento. ¿Conduce la rebeldía al allanamiento del demandado?
23.  ¿Puede la declaración de rebeldía ser entendida como ficta confessio? ¿Acaso libera al actor de la carga de la prueba en cualquier tipo de proceso? ¿Puede el tribunal disponer no obstante la práctica de pruebas? ¿Está obligado el tribunal a asumir dicha postura?

24. Valore la naturaleza de la audiencia en rebeldía. ¿Qué efectos le son propios? Refiérase a la vigencia de las actuaciones practicadas durante la ausencia del demandado.

25. Establezca la relación entre la audiencia en rebeldía y el proceso de revisión. 

26. ¿En qué momento del proceso pueden surgir las crisis procesales? ¿Qué efectos provocan las crisis procesales según el momento en que aparezcan?

27. ¿Qué ventajas presentan los procesos orales sobre los escritos respecto a las crisis procesales?

28. Clasifique las crisis procesales. Establezca las principales características de cada criterio clasificatorio. 

29. ¿Qué opinión le merece de cara a la regulación de las crisis procesales la letra del artículo 38 de la LPCALE?

30. ¿Qué finalidad se persigue con los incidentes? Ponga un ejemplo que ostente el doble carácter de previo y ordinario. Establezca la relación existente entre las categorías incidente y cuestión incidental. Determine los requisitos de esta última. 

Clase Práctica No. 3

SUPUESTO DE ANÁLISIS

Ante la Sección de Familia del Tribunal Municipal Popular de Plaza de la Revolución, el Sr. A, a nombre y representación de la incapacitada B, interpuso demanda en proceso ordinario, deduciendo como pretensión, que se reconozca los efectos patrimoniales y personales de la unión singular y estable que sostuvo con el fallecido Sr. C, desde el año 1980 hasta el día 20 de noviembre de 2011, fecha en la que se produjo el deceso de este último. El tribunal, antes de dar traslado de la demanda a la contraparte, le concedió al actor un término de cinco días para que aportara el documento acreditativo de la representación con que comparece, el cual verificó el trámite a su cargo, alegando que consta en las actuaciones la certificación del auto de constitución de tutela, tras lo cual el tribunal dictó auto definitivo, inadmitiendo la demanda, por estimar que las facultades de representación que prevé el articulo ciento treinta y siete apartado segundo del Código de Familia, y las obligaciones que refieren los artículos ciento cincuenta y tres y ciento cincuenta y cinco de la máxima norma sustantiva familiar, excluyen la posibilidad de interponer un proceso de esta naturaleza, al ser personalísimo el ejercicio de la acción para el reconocimiento de la unión matrimonial no formalizada, e incluso, para el reconocimiento de la unión matrimonial putativa, y consecuentemente, la promoción de este asunto solo corresponde a la incapacitada, si tuviera capacidad procesal para ello. 

Luego, el promovente interpuso recurso de apelación contra la resolución judicial de la Sección de Familia del Tribunal Municipal Popular de Plaza de la Revolución, el cual fue desestimado por la Sala de lo Civil y de lo Administrativo del Tribunal Provincial Popular de La Habana, a través de la sentencia No. 29, que fue recurrida en casación, y declarado con lugar el recurso por la Sala de lo Civil y de lo Administrativo del Tribunal Supremo Popular, que dispuso la admisión de la demanda y la continuación del proceso hasta que se dicte nueva sentencia o resolución definitiva, en tanto, estimó la sala que ambas instancias habían confundido los conceptos de carácter y legitimación, y apreciado in limine litis cuestiones relacionadas con el fondo del asunto. El tribunal de instancia, una vez recibidas las actuaciones, dispuso la admisión de la demanda y la sustanciación del proceso por los trámites correspondientes. 

CUESTIONARIO

1) ¿Qué documentos debieron acompañarse con la demanda? ¿Qué efectos produce su no presentación?

2) Conforme  a los conceptos de legitimación y carácter, valore la actuación del tribunal de primera instancia. 

3) ¿Quiénes debieron ser demandados en el proceso? ¿Por qué? 

4) Si el Sr. D, hijo del difunto, 3 días antes del vencimiento del término de contestación propone la excepción dilatoria de falta de estado, alegando que debió demandarse a su madre en el proceso, pues aquella estuvo casada con el finado desde el año 1977 hasta el día de su deceso, extremo que acreditó con la certificación de matrimonio. ¿Qué efectos produce la interposición y acogida de la excepción? ¿Considera Ud. que debe declararse haber lugar a la misma?

5) En el otrosí primero de la demanda, el Sr. A solicitó como medida cautelar, ante el riesgo de la pérdida o sustracción de los bienes que dejó el causante, que se forme el inventario de aquellos y se designe gestor depositario, con el fin de asegurar la venidera liquidación de la comunidad matrimonial de bienes. ¿Estima Ud. que el tribunal debe acceder a la solicitud de medida cautelar? ¿Qué relación existe entre derecho sustantivo, pretensión, proceso y medida cautelar? 

6) ¿Puede el Sr. D solicitar la confesión judicial del Sr. A en el proceso? A partir de lo dispuesto en el artículo 280 de la Ley de Procedimiento Civil, Administrativo, Laboral y Económico, fundamente por qué la prueba plena es la reina de todas las pruebas. ¿Qué relación existe entre prueba plena y prueba tasada? 

7) ¿Puede comparecer la madre del Sr. D a prestar declaración en el proceso? ¿A través de qué medio de prueba? ¿Qué diferencia existe entre el perito y el testigo? 

8) ¿Puede ser admitido el escrito de contestación del Ministerio Fiscal como prueba documental pública? ¿Qué diferencia a las categorías de documento público, privado y oficial?

9) El Sr. A impugnó la certificación de matrimonio que aportó el Sr. D, alegando que este documento carece de exactitud, al no ser la prueba idónea para demostrar la existencia del vínculo matrimonial que, supuestamente, unía al causante con su madre. ¿Cómo debe proceder el tribunal ante este supuesto?  

10) Luego de la labor conciliatoria del tribunal, las partes convinieron la totalidad de las cuestiones debatidas en la comparecencia dispuesta al amparo del artículo 42. ¿Qué efectos procesales produce el acuerdo de las partes? Dada la naturaleza del presente asunto, ¿considera Ud. que procede  su aprobación?

11) El Tribunal no admitió la prueba documental propuesta por el Sr. D para mejor proveer, en la que el notario consignó, que al parecer, la rúbrica que obra en la carta de su abuela paterna, previamente admitida en la fase probatoria, coincide con la firma que habitualmente realizaba esta persona. El Sr. D interesó la admisión de la prueba, a partir de la exposición de los motivos que impidieron la adquisición del documento, dentro del término previsto para la proposición de pruebas en la LPCALE. 

a-) Desde la naturaleza de la institución del “mejor proveer”, valore la decisión del tribunal. ¿El órgano jurisdiccional tenía la obligación de admitir la prueba?¿Qué tipo de resolución judicial debió dictar el tribunal en este supuesto?

b-) ¿Que puede hacer el Sr. D ante la inadmisión de la prueba?

c-) La disposición probatoria de oficio ¿quebranta o flexibiliza las reglas de la carga de la prueba? Fundamente su respuesta.  

TEMA IV. LA PRUEBA

1. Determine las funciones de la prueba. ¿Constituye la búsqueda de la verdad la función primaria de la prueba? Valore según los diferentes procesos.

2. ¿Cuál es el objeto de la actividad probatoria?¿Qué hechos están relevados de la prueba?¿Cuáles son los límites de dicha actividad?

3. Establezca la relación entre objeto y tema de la prueba.

4. Establezca la relación entre hechos, pruebas y sentencia.

5. Establezca el correlato entre fuente y medio de prueba.

6. ¿Cómo se distribuye la carga de la prueba? ¿Por qué puede afirmarse que la carga de la prueba alcanza relevancia práctica para la judicatura solo al final del proceso si esta se inicia para las partes una vez abierto el proceso a pruebas?Fundamente legalmente.

7. ¿En qué fase del proceso se procede a la valoración de las pruebas?

8. ¿Qué sistema de valoración de la prueba rige en la LPCALE?¿Implica la libre valoración una apreciación arbitraria del tribunal?¿Resulta posible la valoración de conjunto de las pruebas legales con las de libre apreciación?

9. Valore la siguiente afirmación: Toda prueba plena es tasada, pero no toda prueba tasada es plena.

10. ¿Puede el tribunal incorporar al proceso, para mejor proveer, hechos diferentes a los alegados por las partes sin que con ello se lesionen los principios dispositivo material y aportación de parte? Valore teniendo en cuenta los diferentes procesos.

11. Fundamente la afirmación siguiente: A confesión de parte, relevo de pruebas.

12. ¿Constituye al artículo 262 de la LPCALE una excepción al principio de preclusión que rige en el proceso civil? Valore a partir de la naturaleza de la confesión judicial.

13. ¿Por qué la prueba documental constituye prueba preconstituida?¿Qué valor tiene ello para el proceso?¿Qué efectos produce la impugnación de documentos en el proceso?¿Cuáles son las causales de dicha impugnación? 

14. Establezca las diferencias entre prueba testifical y la pericial.

15. Establezca las diferencias entre la prueba de reconocimiento judicial y la documental en cuanto a su objeto y criterio de valoración.

TEMA V. DEL PROCESO SUMARIO

1. Establezca las diferencias entre el proceso sumario y el proceso ordinario.

2. En los criterios de valoración que utiliza el juez para la admisión de la demanda en el proceso sumario ¿son considerados los medios de prueba propuestos por la parte actora?

3. ¿Qué papel desempeña la comparecencia para la admisión de la demanda en el proceso sumario?

4. Explique el comportamiento del efecto de la cosa juzgada material en el proceso sumario.

5. ¿Cómo se comporta la rebeldía en el proceso sumario?

6. Establezca la relación existente entre modalidades del proceso sumario, tipo de asunto y competencia.

7. En cuanto al proceso sumario de alimentos, diga cómo se manifiesta la carga de la prueba.

8. Compare el proceso sumario general y el de alimentos en cuanto a materia probatoria, efectos de la rebeldía y momentos de oralidad.

9. ¿Por qué se puede afirmar que la tutela cautelar tiene carácter sumario pero no constituye un proceso sumario?

10. ¿Qué vínculo guarda el proceso penal con el civil por vía sumarial?

Clase Práctica No. 4

SUPUESTO DE ANÁLISIS

El Sr. A compró para su hijo un vehículo marca CHEVROLET, chapa HEE – cinco- nueve- ocho, de color gris, año de fabricación mil novecientos cincuenta y seis, número de motor cero- nueve-tres- tres- cuatro- cero- T- cinco- seis- dos, número de carrocería B –cinco- seis- T- cero –siete- cuatro- dos- cero- cero, chasis uno- uno- cinco- ocho- siete, en fecha 4 de febrero de 2010, el cual le fue vendido por el Sr. B, a razón de 10 000 pesos moneda nacional. Actualmente, el Sr. A acude ante la unidad de Bufete Colectivo, en busca de un abogado que le asesore sobre los requisitos que debe cumplimentar para reconocer la titularidad sobre el referido bien a favor de su hijo, pues el Sr. B falleció el día 1 de septiembre de 2013, y sus hijos, los señores D, E y F, desconocen los efectos del negocio jurídico que celebró su padre con el Sr. A, motivo por el cual se niegan a acudir ante Notario Público para formalizar la transmisión de la propiedad sobre el precitado bien. Ante ello se acude a usted como abogado.

CUESTIONARIO

1) ¿Es posible que se reconozca la titularidad sobre el auto a nombre del hijo del Sr. A? ¿A través de qué proceso encausaría su pretensión? ¿Qué requisitos debe cumplir la demanda? Invoque sucintamente cómo quedarían enunciados los mismos. 

2) ¿Qué documentos deben acompañarse a la demanda? ¿Cuáles son los efectos de su no presentación?

3) ¿Quiénes deberán ser demandados en el proceso a los fines de la válida constitución de la relación jurídico - procesal? 

4) ¿Es posible que la esposa del Sr. B proponga la excepción dilatoria de falta de estado? ¿En qué momento procesal puede oponer las excepciones? ¿Resulta suficiente su enunciado para ser estimada por el tribunal? ¿Qué efectos produce que el órgano jurisdiccional acoja la excepción alegada?

5) Si la señora del difunto no estuviera casada formalmente con el mismo ¿Qué debe hacer para reconocer los efectos de la unión? ¿Qué requisitos debe reunir la misma para que prospere su pretensión? ¿A través de qué medios probatorios podrá acreditarlos? ¿Quiénes deberán ser demandados en el proceso?¿Es posible que el tribunal prescinda de abrir el proceso a prueba ante el allanamiento de los demandados, o mediante la aprobación del acuerdo que obtenga en la comparecencia que se efectúa agotando las posibilidades que ofrece el artículo 42 de la LPCALE?

6) ¿Será posible que se paralice el proceso promovido por el Sr. A hasta que se reconozcan los efectos de la unión matrimonial no formalizada que existió entre el causante y la referida señora?

7) En la contestación a la demanda el Sr. D opuso la excepción perentoria de ejercicio indebido de la acción, y al efecto expresó lo siguiente: que el Sr. A no es parte en la relación contractual que aduce, porque la certificación del registro de vehículos se expide a nombre de su hijo. ¿Qué opinión le merece la expresión “ejercicio indebido de la acción”? ¿Qué tipo de legitimación poseen las partes en el presente asunto?

8) ¿Qué medios de prueba serán necesarios para demostrar las alegaciones de la parte actora?

9) ¿Puede el hijo del Sr. A interesar su intervención como tercero en el proceso? ¿Qué efectos produce que se desestime o no su intervención?

10) ¿Puede el tribunal prescindir de citar a las partes a la comparecencia que posee su fundamento en el artículo 42 de la LPECALE? ¿Con que fines se convoca este acto judicial en el presente asunto?

TEMA VI. LOS PROCESOS ESPECIALES

1. Explique el carácter irrenunciable de la acción que se ejercita en el proceso de divorcio.

2. Comente la siguiente afirmación: El proceso de divorcio no goza del efecto de cosa juzgada material.

3. ¿Qué efectos produce la sentencia de divorcio? ¿Es posible establecer el recurso correspondiente ante la desestimación de la pretensión por el tribunal?

4. ¿Qué modalidades presenta el proceso de divorcio en el ordenamiento jurídico cubano? Establezca las principales características de cada uno. ¿Qué tribunales resultan competentes para decretar la disolución del vínculo matrimonial?¿Qué criterio de competencia debe seguirse para la tramitación del divorcio ante los tribunales?

5. ¿Quiénes ostentan la legitimación activa en el proceso de divorcio?

6. ¿Qué opinión le merece la presencia de abogado que ostente la representación conjunta de ambos comparecientes en el divorcio por mutuo acuerdo ante tribunal?

7. Valore los efectos que tiene el allanamiento para el proceso de divorcio.

8. ¿Qué importancia presenta la comparecencia en el proceso de divorcio?

9. Establezca una comparación entre el procedimiento del proceso ordinario y el del divorcio por justa causa.

10. ¿Cuáles son los cauces procesales para tramitar y resolver lo relativo a la suspensión y privación de la patria potestad? ¿Es posible establecer esta pretensión en el proceso de divorcio?

11. Determine las semejanzas y diferencias entre el proceso civil y el familiar.

12. Explique cómo se manifiestan los principios del proceso en clave familiar. ¿Trasciende para este proceso la distinción teórica entre principios del proceso y principios del procedimiento?

13. Explique por qué el proceso familiar permite la ampliación de la legitimación.

14. Explique cómo se comporta la búsqueda de la verdad en el proceso familiar. Compárelo con el proceso civil. ¿Sería posible afirmar que en el proceso familiar la búsqueda de la verdad constituye la función primordial de la prueba?

15. Explique cómo se manifiestan los criterios de valoración de la prueba en el proceso familiar.

16. Justifique, desde el procedimiento familiar, la afirmación siguiente: “Las medidas cautelares encaran características propias”.

17. ¿Qué facultades ostenta el tribunal en el proceso familiar? Haga especial referencia a las facultades probatorias. ¿Cómo se comporta la carga de la prueba en este proceso?

18. Explique el comportamiento del efecto de la cosa juzgada en el proceso familiar. Establezca la relación entre el principio rebus sic stantibus y la cosa juzgada material.

19. ¿En qué momento procesal se sitúa la comparecencia? ¿Cuáles son las finalidades que persigue este acto procesal? ¿Qué ventajas ofrece el rol conciliatorio del juez en la solución de controversias familiares?

20. Explique cómo se comporta la ejecución del mandato judicial en los procesos familiares.

21. Explique cómo se comporta el efecto de la cosa juzgada material en los procesos posesorios.

22. Explique el criterio de competencia a seguir para el proceso de Amparo en Actuaciones Judiciales. 

23. Explique los cauces procesales que determina la LPCALE para el Amparo en Actuaciones Judiciales.

24. Explique los cauces procesales que determina la LPCALE para el Amparo fuera de Actuaciones Judiciales.

25. ¿Qué sujetos están legitimados para promover un proceso posesorio? 

26. ¿Puede el propietario ejercitar acción reivindicatoria en el ámbito de los procesos posesorios?

27. ¿Cuándo procede la Suspensión de Obra Nueva? ¿De qué término dispone el demandante? ¿Qué proceso debe iniciarse si la obra fue terminada?

28. ¿Enerva el proceso de amparo en la posesión el juicio definitivo sobre la cosa litigada?

29. ¿Adquiere carácter definitivo una sentencia dictada en proceso posesorio? Valore según los diferentes supuestos.

30. ¿Qué peculiaridades presentan los medios de impugnación en los procesos posesorios especiales?

Clase Práctica No. 5

SUPUESTO DE ANÁLISIS

Los señores A y B sostuvieron una relación de pareja durante 10 años de la cual se procrearon los menores D y C, quienes poseen 5 y 8 años, respectivamente. Al momento de la separación, la Sra. A fue a residir para la vivienda de su abuela materna, situación que generó trastornos en la conducta del infante Carlos, quien deseaba continuar residiendo en el domicilio de su padre situado en el municipio Plaza de la Revolución. Ante las circunstancias expuestas, ambos padres acordaron que, hasta que la Sra. A resolviera su situación, la niña se quedara con la madre, y el varón con el padre. Luego del transcurso de 1 año, la madre consiguió reparar el inmueble, y exigió al Sr. B el cumplimiento de lo pactado, el cual se negó a entregarle al niño para que lo llevara a vivir consigo. Durante el lapso de tiempo que se indica, ambos padres mantuvieron una comunicación fluida con sus hijos, a pesar de las diferencias que se suscitaron entre aquellos por cuestiones relacionadas con la educación, atención y cuidado de los niños.

CUESTIONARIO

1- ¿Qué puede hacer la Sra. A para tener a sus dos hijos consigo? ¿Qué requisitos debe cumplir la demanda? ¿Qué pasaría si no se acompañan las certificaciones de nacimientos de los menores?

2- ¿Es posible que el Sr. B interese la custodia de su hijo C en la contestación a la demanda? Fundamente su respuesta. 

3- ¿En qué momento procesal el tribunal convocará a las partes a comparecencia? Exprese los principales contenidos que se desarrollan en la comparecencia.

4- ¿Pueden las partes solicitar la intervención de los miembros del equipo multidisciplinario como peritos? ¿Puede el tribunal disponerlo de oficio? Especifique en la estructura procesal el momento para ello. 

5- ¿Sería aconsejable escuchar a los infantes en el proceso? ¿En qué medida el tribunal apreciará su opinión para la decisión del asunto? ¿La escucha de los niños es un medio de prueba?

6- ¿Es necesario demandar al Ministerio Fiscal en el proceso? ¿Qué categoría del derecho procesal le permite comparecer en el mismo? ¿Cuál es la consecuencia de su incomparecencia?

7-  Desde la interposición de la demanda, la madre no le permite al padre comunicarse con la niña, ¿Qué puede hacer este al respecto? ¿Qué puede hacer el tribunal si advierte la incomunicación del Sr. B con la infante? ¿Qué matices presenta este instrumento procesal en clave familiar? 

8- ¿Pueden intervenir los abuelos paternos en el proceso? ¿Es posible que participen para defender sus intereses?

9- Si una vez concluso el proceso para dictar sentencia, el abogado del Sr. B presenta un escrito donde comunica al tribunal que la Sra. A se fue a residir para Villa Clara dejándole a la niña a su cuidado. ¿Es posible que el órgano jurisdiccional convoque nuevamente a las partes a comparecencia?

10- El Sr. B se encuentra indignado porque la Sra. A cada vez le exige una cuantía superior en concepto de pensión alimenticia para su hija, ¿Qué puede hacer para determinar la cuantía de la pensión  alimentaria? 

11- ¿Es posible tramitar y resolver las pretensiones del Sr. B, en torno a la determinación de la custodia, régimen de comunicación y pensión alimenticia para sus menores hijos, a través del presente proceso? Explique. 

12- La Sra. A desea dividir los bienes adquiridos durante la convivencia marital. ¿Qué debe hacer para satisfacer su pretensión? ¿Incide el transcurso del tiempo en el ejercicio de su derecho? 

Clase Práctica No. 6

SUPUESTO DE ANÁLISIS

Los Sres. A y B contrajeron matrimonio en fecha 3 de junio de 2012. Seis meses después el Sr. A adquirió, a título oneroso, un vehículo motor marca LADA modelo 2105; bien que pasó a formar parte de la comunidad matrimonial de bienes. 

En fecha 15 de enero de 2013, el Sr. A es detenido por agentes de la PNR, portando en el maletero de su vehículo productos prohibidos por la legislación penal para su comercialización privada; vehículo que fue decomisado como sanción accesoria.

Ante la actuación del tribunal y una vez culminado el proceso penal, B contrata los servicios de un abogado de la ONBC y promueve un proceso de amparo en actuaciones judiciales ante la sala de lo penal del Tribunal Provincial de la Habana, por no haber figurado como parte ni haber sido oída en el proceso y con fundamento en la titularidad del bien que se acredita con la copia del Contrato de Compra-Venta del vehículo a la entidad DIVEP y Certificación de Matrimonio. El tribunal rechaza de plano la demanda. El abogado establece súplica contra la decisión del tribunal, el que finalmente señala comparecencia para escuchar a las partes.

CUESTIONARIO

a) Diga si las decisiones del tribunal fueron ajustadas a Derecho. Fundamente su respuesta.

b) ¿Qué recurso cabría contra la decisión de rechazo de plano adoptada por el tribunal?

c) ¿Nos encontramos ante un caso de despojo o perturbación de la posesión? Argumente su respuesta.

d) De solicitarse una medida cautelar: ¿Cuál sería la correspondiente y cuál sería el tribunal competente para conocer de la solicitud y ejecución de dicha medida?

TEMA VII. LOS PROCEDIMIENTOS DE EJECUCIÓN

1. Relacione las categorías ejecución procesal, acción ejecutiva y título ejecutivo. Establezca la clasificación de estos últimos.

2. ¿Qué relación existe entre el proceso de ejecución de títulos de crédito y el instituto de la cosa juzgada material?

3. ¿Existe labor cognoscitiva del tribunal en el proceso ejecutivo? Valore.

4. Valore la siguiente afirmación: Los títulos ejecutivos vencidos y exigibles pero no exigibles constituyen títulos incompletos.

5. ¿Qué es un título ejecutivo jurisdiccional? ¿Qué es un título ejecutivo incompleto y cómo se perfecciona?

6. Tienen fuerza ejecutiva los títulos incompletos. Comente el procedimiento a seguir para la ejecución de dichos títulos.

7. Comente la siguiente frase: Solo las sentencias de condena constituyen fuente de ejecución.

8. Valore la siguiente afirmación: Siempre que se ejercita la acción ejecutiva se promueve un nuevo proceso.

9. Determine la relación entre demanda y medidas cautelares en el proceso ejecutivo.

10. En relación con la ejecución de sentencias refiérase al tribunal competente y a la posibilidad de entrar al fondo del asunto.

11. Explique por qué las tercerías constituyen un mecanismo efectivo de protección a terceros en el proceso ejecutivo.

12. ¿En qué momento del proceso pueden alegarse las tercerías?

13. ¿En qué momento puede considerarse al tercero como parte del proceso ejecutivo? Valore en todo caso.

14. Establezca la relación entre los artículos 307 del Código Civil y el 516 de la LPCALE. Explique la función garantista de la tercería de mejor derecho.

15. Explique el procedimiento establecido en el artículo 518 de la LPCALE. ¿Se trata de una cuestión incidental? ¿Suspende el curso del proceso ejecutivo? ¿Qué proceso corresponde iniciar?

16. Explique el fundamento de la tercería de dominio. ¿Qué requisitos debe apreciar el tribunal para decretar el alzamiento del embargo sobre los bienes pertenecientes al tercerista indebidamente trabados en el proceso ejecutivo?

17. ¿Resulta atinada la equiparación de la tercería de dominio a la acción reivindicatoria? Valore a tenor de la naturaleza jurídica de ambas instituciones.

18. ¿Qué efectos produce la sentencia de tercería? Valore en cada caso.

19. ¿Qué efectos produce para las tercerías la declaración de rebeldía del demandado en el proceso ejecutivo? Fundamente legalmente.

20. Compare los efectos que produce el desistimiento del demandado en cuanto a las tercerías. Fundamente en todo caso.

Clase Práctica No. 7

SUPUESTO DE ANÁLISIS

A y B son propietarios de una vivienda que necesita de varias reparaciones. Ambos contactan con dos albañiles con los que realizan un contrato en el que acuerdan lo siguiente:

· Reparar techo y paredes de todos los cuartos, lo que se llevará a cabo en el periodo de Enero a Marzo.

· Arreglar baño y cocina, que se  realizará de Abril a Junio.

· Realizar Garaje, que se efectuará en el mes de Julio. 

· Fecha de culminación de las obras: Agosto.

· Precio total a pagar: 5000CUC, del que A y B abonarán la mitad al término del baño y la cocina. 

Los señores A y B pretenden recuperar la mitad del dinero que entregaron a los albañiles para la adquisición de materiales, pues las acciones constructivas que debieron concluirse en el mes de agosto, todavía no habían comenzado a ejecutarse en el mes de septiembre. Ante esta situación, los señores A y B acuden a la unidad de Bufete Colectivo donde usted se desempeña como abogado, y solicitan su asesoría׃

CUESTIONARIO

1. ¿Qué cauce procesal le daría Ud. a la situación de A y B? ¿Ante qué Tribunal? ¿Qué documentos serían necesarios presentar? ¿Qué requisitos deben cumplir?

2. Al momento de la interposición de la demanda, uno de los albañiles se encuentra fuera de la provincia en la que se encuentra enclavado el tribunal que conoce del asunto, ¿Cuál es el órgano jurisdiccional competente? 

3. Los albañiles reciben la citación en sus respectivos domicilios, y aun así, no acuden a la sede del tribunal en la fecha y hora que señala la diligencia, pues estiman que se personería es absolutamente innecesaria, en tanto, el pago se efectuó durante el curso del proceso. ¿Qué consecuencias produce su incomparecencia? ¿Qué pueden hacer los ejecutados?

4. La Sra. X alega que uno de los bienes embargados al Sr. C, quien fue demando en el proceso, es de su propiedad. ¿Qué puede hacer para recuperar el bien de su propiedad?

Tercería de dominio.

5.  Una vez firme la sentencia de remate, ¿qué prosigue para garantizar el pago inmediato a los acreedores? 

6. Luego de adjudicados los bienes embargados al acreedor, en pago del principal, intereses y costas, se presentó la Sra. H, quien alegó que uno de los albañiles le donó, desde hace dos años,  la computadora adjudicada a los señores A y B. ¿Podría hacer algo para recuperar el bien? ¿Contra quién podría accionar, y mediante qué cauce procesal? ¿Acaso proceso reivindicatorio?

7. Luego de concluido el proceso ejecutivo fallece uno de los albañiles, y al momento de su deceso, le confesó a su hijo que los señores A y B lo presionaron para la celebración del contrato, al decirle que lo denunciarían a la policía, pues conocían que el mismo no poseía licencia para realizar los trabajos que efectuaba, ¿podría el hijo del causante hacer algo al respecto? ¿Cuál será su pretensión? ¿Quiénes serían las partes en este asunto? 

8. Admitida la demanda, se le dio traslado a los demandados para que se personaran y contestaran a la misma, y en este estado del proceso, la parte demandada alega que el hijo del finado no posee legitimación para promover el proceso. ¿Qué institución del Derecho Procesal utilizó para ello? ¿Por qué  cauce procesal se tramita y resuelve la cuestión que aduce el demandado?  ¿Cómo debe pronunciarse el tribunal?¿ En qué momento procesal se resuelve la cuestión planteada?

9. Durante la fase probatoria, el tribunal denegó la prueba testifical propuesta por la parte actora, quien considera que este medio probatorio es trascendental para el conocimiento del asunto, y afirma que la inadmisión le ocasiona estado de indefensión, por lo que, empleó el medio  procesal previsto para combatir la decisión del tribunal. ¿Mediante qué resolución judicial se pronunció el Tribunal para denegar la prueba? ¿Cuál es el medio procesal que ejercitó la parte afectada con el pronunciamiento del tribunal?

10. Si finalmente el tribunal decide que la prueba es inútil e impertinente para la demostración de los hechos que integran el contradictorio. ¿Qué tipo de resolución debe dictar? ¿Qué puede hacer la parte afectada. ¿Con qué fin? 

TEMA VIII. DE LOS PROCEDIMIENTOS SUCESORIOS

1. Explique la naturaleza híbrida de los procedimientos sucesorios, según la sistemática seguida por la LPCALE.

2. Valore la siguiente afirmación: La impugnación de los títulos sucesorios suspende la tramitación del proceso particional. Tome en cuenta la naturaleza de estos procesos, el grado de conexidad que existe entre ambas pretensiones y el cauce legal determinado por la LPCALE. 

3. ¿Es posible la acumulación del proceso particional del caudal hereditario con el proceso de impugnación del mismo? ¿Constituye el proceso de revisión la vía correspondiente ante este supuesto?

3. Explique la naturaleza cautelar de la solicitud de diligencias preventivas. Explique los cauces procesales para su tramitación. 

4. Valore la siguiente frase: Los procesos sucesorios, por su propia esencia, excluyen la posibilidad de su impugnación.

5. ¿Quiénes resultan legitimados para promover el proceso de operaciones divisorias del caudal hereditario?

6. ¿Es posible la oposición de excepciones en el proceso de operaciones divisorias del caudal hereditario?

7. Explique el conjunto de actos del tribunal y de las partes para la sustanciación del proceso de operaciones divisorias del caudal hereditario.

8. Explique el procedimiento a seguir para la impugnación de la liquidación y adjudicación durante la sustanciación del proceso sucesorio particional ab intestato. 

9. Explique la naturaleza de jurisdicción voluntaria del expediente de adveración de testamento ológrafo. En caso de oposición al mismo qué debe hacer el tribunal. ¿Cuál es el cauce procesal a cumplimentar?

10. ¿Qué distinción existe, desde el punto de vista sustantivo y procesal, entre las operaciones divisorias del caudal hereditario y las testamentarías?

Clase Práctica No. 8

SUPUESTO DE ANÁLISIS

El Sr. A, propietario de una vivienda, una cuenta de ahorro y un vehículo, sostiene una relación amorosa con la Sra. B, y posee dos hijos, uno de ellos menores de edad, los cuales fueron habidos en una relación anterior. El Sr. A fallece sin dejar testamento, y su hijo mayor decide ordenar todo lo concerniente a la sucesión de su padre.  Al momento de fallecer el Sr. A, la Sra. B se encontraba fuera del país por cuestiones de trabajo, y a su regreso, se dirige a la vivienda de su fallecido esposo, inmueble en el que había convivido desde el inicio de la unión, sin que pueda acceder al mismo, pues, el hijo mayor del Sr. A cambió la cerradura y le impide la entrada. Ante esta situación, la Sra. B se dirige a un Bufete Colectivo para asesorarse.

CUESTIONARIO

1. ¿Cuáles son los trámites a cumplimentar? ¿Quién representa al hijo menor del causante?

2. ¿Quiénes heredan y por qué derecho?

3. Si en el título sucesorio se omite a la Sra. B. ¿Qué Ud. le asesoraría? ¿Tiene derecho a la sucesión? 

4. Si la Sra. B pretende reconocer la unión estable que sostuvo con el finado. ¿Qué tipo de proceso debe promover? ¿A quiénes debe demandar? ¿Qué efectos produce la incomparecencia de uno de los demandados? ¿Qué tipo de legitimación poseen los demandados? ¿Cómo se delimitan los términos del debate en el proceso? Ejemplifique. 

5. ¿Es necesario citar a las partes a la comparecencia del artículo 42 de la LPCALE? De ser afirmativa su respuesta, indique el momento procesal y la finalidad de dicho acto. 

6. ¿Qué acontecería si el tribunal desarrolla la actividad conciliatoria en una audiencia o comparecencia a la que convoca a las partes, y luego de aquella, alcanza un acuerdo sobre la totalidad de los extremos controvertidos? 

7. Dentro de los tres días para la solicitud de vista, la parte demandada propone la confesión judicial de su contrario en el pleito. ¿Procede su solicitud? Durante la práctica de la confesión judicial, ¿pueden las partes hacerse preguntas recíprocamente? Si la Sra. B admite que tuvo conocimiento sobre las relaciones amorosas con el Sr. A con otras personas, ¿qué efectos produce su declaración?

8. Si finalmente la Sra. B es incluida en el título sucesorio, y aun así, el resto de los herederos se niegan a partir la herencia con aquella, ¿qué puede hacer al respecto?

TEMA IX. JURISDICCIÓN VOLUNTARIA

1. Valore la siguiente frase: Los procedimientos de jurisdicción voluntaria se caracterizan más que por su voluntariedad por su necesidad.

2. Explique por qué se puede sostener la existencia de una tendencia a la desjudicialización de los procedimientos de jurisdicción voluntaria.

3. ¿Qué razones permiten sostener que en el caso de la jurisdicción voluntaria se trata de un procedimiento y no de un proceso?

4. ¿Establezca la relación entre el procedimiento de jurisdicción voluntaria y el efecto de la cosa juzgada?

5. Fundamente la siguiente afirmación: La jurisdicción voluntaria ni es jurisdicción ni es tan voluntaria.

TEMA X. LOS MEDIOS DE IMPUGNACIÓN

1. Establezca la relación entre recurso y medio de impugnación.

2. ¿Qué se entiende por efecto devolutivo de un recurso? 

3. ¿Qué postula el principio de prohibición de la reformatio in peius y diga si tiene recepción en la LPCALE?

4. ¿Qué se entiende por doble juzgamiento? ¿Qué recursos responden a este principio?

5. Fundamente la afirmación siguiente: Con la vista del recurso de apelación se pone de manifiesto el principio de concentración de actos procesales.

6. ¿Qué opinión le merecen las Disposiciones del CGTSP de cara a su inclusión en el ordinal 1 del artículo 630 de la LPCALE.

7. Valore la siguiente afirmación: La casación es un recurso extraordinario, solo para casos de injusticia notoria.   

8. ¿Por qué se puede afirmarse que el recurso de casación tiene naturaleza extraordinaria y generalmente suspensiva?

9. ¿Cuáles son los efectos de que el tribunal se pronuncie acogiendo el recurso de casación? Valore según el caso y fundamente legalmente.

10. ¿Qué opinión le merece que en un mismo recurso de casación se articulen dos motivos de casación uno por falta de aplicación de precepto legal y otro por incongruencia de la sentencia?

11. ¿Qué relación existe entre el recurso de casación y el recurso de súplica?

12. En el caso de que un recurso de casación se articule con tres motivos, al amparo de las causales 1, 2 y 9, ¿puede la Sala correspondiente del Tribunal Supremo Popular pronunciarse en su sentencia solo respecto al que se amparó en el ordinal 9? Justifique.

13. ¿Qué importancia ostenta el recurso de súplica ante la denegación de una prueba?

14. Establezca la relación entre medios de prueba y recurso de casación.

15. Valore la siguiente frase: La revisión es un recurso contra sentencias firmes.

16. Fundamente la afirmación siguiente: “La revisión constituye un medio de impugnación especial”.

17. Determine la naturaleza jurídica de la revisión. ¿Se trata de un proceso o de un procedimiento?¿Qué criterios le permiten afirmarlo?

18. Comente la siguiente frase: La revisión solo procede para cuestiones de índole sustantiva. 

19. ¿Pueden ser los autos definitivos objeto de revisión? Valore conforme a la LPCALE.

20. ¿En qué casos procede la revisión? Analice el fundamento de cada una de las causales que establece el artículo 642 de la LPCALE. 

21. Fundamente la afirmación siguiente: “La revisión cancela el efecto de la cosa juzgada”.

22. Establezca la relación entre el proceso de revisión y estado de indefensión.

23. ¿Quiénes resultan legitimados para interponer el proceso de revisión?

24. ¿Qué efectos procesales produce el proceso de revisión? Valore en cada caso.

25. En un asunto relativo a la familia en el que se arriba a sentencia de casación, el Ministerio Público quiere revertir el dictado casacional:

a) ¿Estaría legitimado para ello? Fundamente.

b) ¿Existe algún medio procesal que le permita insistir en su posición? Fundamente.

c) ¿Tiene algún plazo para ello? De contar con algún plazo, ¿sería de caducidad o de prescripción? Fundamente.

EJERCICIO INTEGRADOR

SENTENCIA NÚMERO: DOSCIENTOS TREINTA, EN LA CIUDAD DE LA HABANA, A PRIMERO DE MARZO DE DOS MIL CATORCE.----------------------------

VISTO: por la Sala de lo Civil y de lo Administrativo del Tribunal Supremo Popular el recurso de casación en materia civil interpuesto por A, representado y dirigido por  H; contra la sentencia número uno, de fecha veinte de enero de dos mil nueve, dictada por la Sala de lo Civil y de lo Administrativo del Tribunal Provincial Popular de Matanzas en el proceso civil ordinario número uno de dos mil nueve, sobre Responsabilidad Civil, promovido por B, recurso que tiene por objeto impugnar la sentencia que acogió en parte la demanda establecida y desestimó la demanda reconvencional opuesta por el demandado, por estimar la parte recurrente que dicha sentencia no se ajusta a derecho.----------------------------------------------------------
RESULTANDO: Que la referida Sala de lo Civil y de lo Administrativo del Tribunal Provincial Popular de Matanzas dictó la sentencia recurrida que en su parte dispositiva dice: FALLAMOS: Que debemos declarar y declaramos CON LUGAR EN PARTE la demanda promovida en Proceso Ordinario sobre Indemnización de Daños Materiales por  B, radicada al número veintitrés del dos mil nueve, contra A y en consecuencia se le condena al pago de los daños ocasionados al parabrisas, techo, guardafango y capó del vehículo marca Pontiac, modelo Slarchieff, chapa MDT- dos, cinco, nueve; cuya cuantía se fijará en trámite de ejecución de sentencia. Se declara SIN LUGAR la demanda reconvencional que promoviera A contra B; en mérito a lo consignado con anterioridad. Sin imposición de Costas Procesales.------------------------------------------------------------------------------------------------

RESULTANDO: Que contra la expresada sentencia la parte recurrente estableció recurso de casación dentro del término legal, elevándose a esta Sala, la que admitió el recurso, haciendo constar que la parte recurrente se personó en tiempo y forma.-------------------------------------------------------------------------------------------------------
RESULTANDO: Que el recurso consta de tres motivos, todos originales; el primero invocado al amparo del ordinal sexto del artículo seiscientos treinta de la Ley de Procedimiento Civil, Administrativo, Laboral y Económico, acusando como infringido el artículo doscientos treinta y tres, apartado sexto, de la ley rituaria, en el concepto sucinto de que: al ahora recurrente le fue rechazada inadecuadamente la excepción dilatoria de falta de estado del proceso, situación que concurre pues el actor no dirigió su demanda contra C, persona que propiciara que el animal se escapara de su corraleta y ocasionara los daños denunciados; el segundo motivo, al amparo del ordinal noveno del referido artículo de la Ley de Procedimiento, alegando infringidos los artículos cuarenta y tres y trescientos cuarenta y ocho, de la ley rituaria, en el concepto sucinto de que: la Sala no valoró con acierto el resultado de la prueba de testigos practicada, que acreditó la falta de culpa del ahora recurrente en el evento acontecido, sino que dicha responsabilidad recae por entero en el mencionado tercero; y por el tercer motivo, al amparo del ordinal noveno del expresado artículo de la referida Ley de Procedimiento, señalando infringidos los artículos cuarenta y tres y doscientos ochenta, de la ley rituaria, en el concepto sucinto de que: la Sala no valoró con acierto el resultado de la prueba de confesión judicial prestada por el demandante, que acredita que fue éste el responsable del impacto al conducir a exceso de velocidad y por eso no pudo evitar el impacto contra el animal, pues en otro caso podía haber evitado al caballo que se encontraba suelto en la vía pública; por lo que estima que la sentencia dictada no se ajusta a derecho y debe revocarse.-

RESULTANDO: Que habiéndose solicitado vista, se señaló fecha para su celebración, la que se efectuó en la forma que aparece del acta levantada al efecto.-

- - - - SIENDO PONENTE EL JUEZ:- - - - - - -

CONSIDERANDO: Que el motivo primero de que consta el recurso de casación interpuesto, invocado al amparo del ordinal sexto del artículo seiscientos treinta de la Ley de Procedimiento Civil, Administrativo, Laboral y Económico, en que el inconforme acusa como infringido el artículo doscientos treinta y tres, apartado sexto, de la ley rituaria, debe acogerse, porque denunciado por el demandado, ahora recurrente, al personarse y oponer a la demanda contra él establecida la excepción dilatoria de falta de estado del proceso, que fue un tercero el total responsable de la escapatoria del animal que ocasionó el evento dañoso, al dejar abierta la corraleta en que dicho semoviente se encontraba debidamente asegurado y que él personalmente había dejado bien cerrada, tercero a quien por demás identificó de manera efectiva, obró con irracionalidad el tribunal de instancia al desestimar dicha excepción, a partir de la errónea consideración de que es el titular del equino el único responsable de su seguridad y que tal cuestión podía ventilarse en proceso posterior, con lo que soslayó que el artículo noventa y cuatro del Código Civil expresamente excluye de responsabilidad al titular del animal cuando su escape se hubiere producido por la exclusiva culpa de un tercero, de lo que derivaba la racional obligación de estimar la aludida excepción dilatoria planteada, al existir evidencias de que efectivamente tal cosa hubiere acontecido, lo que en todo caso resultaba forzoso ventilar con la participación de todos los posibles implicados en el hecho y al no entenderlo así la Sala de instancia, incurrió en la infracción denunciada.-------------

CONSIDERANDO: Que por los fundamentos expuestos en el considerando que antecede, se concluye que el recurso de casación interpuesto debe acogerse y revocarse la sentencia objeto de impugnación, sin que resulte necesario entrar a conocer de los restantes motivos que lo conforman.------------------------------------------

FALLAMOS: Declaramos CON LUGAR el recurso de casación y en consecuencia se casa y anula la sentencia interpelada. Sin costas. -----------------------------------------

Examine íntegramente la resolución judicial que antecede y responda lo siguiente׃

1. ¿Cuántas instancias existen en el presente asunto?

2. ¿Qué efectos produce la acogida del primer motivo del recurso?

3. ¿Por qué el tribunal no entró a conocer del resto de los motivos?

4. Clasifique el recurso de casación. ¿Qué lo diferencia del resto de los medios de impugnación?

5. ¿Qué representan los motivos originales y de ampliación del recurso de casación? ¿Qué valor comporta el concepto de la infracción? 

6. A partir de la virtualidad del principio iuranovit curia, explique la trascendencia de la cita del precepto infringido para el ejercicio de la función jurisdiccional.  

7. Identifique los preceptos autorizantes e infringidos que citó el recurrente. ¿Cuál es el fundamento del  primer motivo del recurso? 

8. Valore la posición de los tribunales a quo y ad quem. 

9. ¿Qué diferencias existen entre los motivos 630.9 y 630.12?

10.  Qué opinión le merece la argumentación del tercer motivo del recurso interpuesto por A?

11. Emita sus consideraciones sobre la ponderación de los medios de prueba que realizó el tribunal a quo.

12. ¿Qué tipo de proceso se promovió en primera instancia? ¿Cuáles son los elementos que lo caracterizan? 

13. Analice la actuación del demandado en la primera instancia. ¿Pudo B  excepcionar en el proceso? 

14. Si el tribunal a quo hubiera declarado haber lugar a la excepción, ¿qué tipo de resolución debió dictar? ¿Qué efectos produce la misma?

15.  Explique a quien corresponde la carga de la prueba en relación con los  hechos expuestos. 

16. ¿Cuáles son las diferencias que existen entre los motivos 630.4 y 630.6 de la LPCALE? Si A hubiera interpuesto la excepción de falta de legitimación, ¿considera Ud. que debió ser estimada por el tribunal a quo? ¿Qué tipo de excepción es la falta de legitimación? ¿Dónde aparece regulada? ¿En qué momento procesal debió ser alegada?

17. ¿En qué estado del proceso se delimitan los términos del debate? ¿Qué valor comporta en el ámbito de la prueba?

18. Diga el valor que comporta para el Derecho Procesal la aplicación de la Instrucción 217 del Consejo de Gobierno del TSP.
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