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Resumen.

La presente investigacion parte del presupuesto de que en nuestra legislacion
procesal Civil actual, no existe un ordenamiento de las medidas cautelares, que
permitan resolver adecuadamente conflictos en materia de Familia,
especificamente en casos de liquidacion de la comunidad matrimonial de bienes,
por lo que pretendemos profundizar en esta institucion a partir de la revision

bibliogréfica, el estudio de la legislacién nacional y foranea, entre otros métodos.

Consta el presente trabajo de una resefia de los antecedentes historicos y
legislativos y de un estudio comparativo del tratamiento de las medidas cautelares
en otros Cdédigos Latinoamericanos donde existe la tendencia de la promulgacion

de cuerpos normativos especializados en materia de Familia.

A partir del estudio realizado se constata que, a pesar de no existir en nuestra
legislacion un articulado especifico para Derecho de Familia en los procesos de
liquidacion de la comunidad matrimonial de bienes; en la propia Ley Procesal
aparece un catalogo expreso de medidas cautelares que se introducen con la
modificacion del Decreto-Ley 241, que pudieran aplicarse a estos procesos de
familia, segun la Instruccion 187 del Consejo de Gobierno del Tribunal Supremo

Popular.

Siendo asi, y a la luz de nuestra realidad legislativa, exponemos un grupo de
conclusiones y recomendaciones en torno al tema debatido, con el objetivo de
introducir a la practica estas medidas propuestas y de esta forma, minimizar los
efectos negativos que produce para los céonyuges el desamparo de medidas

cautelares en caso de disolucién de la comunidad matrimonial.
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Introduccion:

La familia constituye el nucleo originario y basico para el desarrollo personal de sus
miembros en la sociedad civil y es precisamente a través del matrimonio que ambos
coényuges adquieren bienes, derechos y obligaciones que van a formar parte de la

comunidad matrimonial.

La comunidad matrimonial de bienes tiene un caracter imperativo y unico, pudiendo
definirla como “el sistema econdémico matrimonial que implica una comunidad de
adquisiciones onerosas que determina que a su disolucion se hagan comunes y
divisibles por mitad las ganancias y los beneficios obtenidos indistintamente por
cualquiera de los cényuges durante el matrimonio.”*Constituye un patrimonio
separado del de los propios cényuges, sin personalidad juridica propia y no puede
existir si no es entre marido y mujer, comienza desde que el matrimonio se formalice

o desde la fecha de iniciada la union.?

Se integra por los salarios o sueldos, jubilaciones, pensiones u otra clase de ingresos
gue ambos cényuges o cualquiera de ellos obtenga durante el matrimonio, como
producto del trabajo o procedente de la Seguridad Social; los bienes y derechos
adquiridos por titulo oneroso durante el matrimonio a costa del caudal comun, bien
se haga la adquisicion para la comunidad o para uno de los conyuges; los frutos,
rentas o intereses percibidos o devengados durante el matrimonio, procedente de los

bienes comunes o de los propios de cada uno de los cényuges.?

! MEsA CasTILLO, O: Derecho de Familia. Tema 2 El Matrimonio. Quinta Parte: Régimen econémico del
matrimonio. Empresa Grafica de Villa Clara, Afio 2004, p. 32.

% Establece el articulo 29 del Cédigo de Familia que el régimen econémico del matrimonio seré el de
la comunidad matrimonial de bienes que se regula en este cddigo. Que existird desde el momento en
gue se formalice el matrimonio o desde la fecha de iniciada la union en los casos a que se refiere el
articulo 19, y cesara cuando el vinculo matrimonial se extinga por cualquier causa.

® Establecido asf en el articulo 30 del Cédigo de Familia Cubano.
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La alianza entre dos personas con propésito de duracion de vida en pareja necesita
de la creacion de una economia en comun, el llamado régimen econdmico del
matrimonio. Segun la Enciclopedia se le denomina régimen econémico matrimonial al
conjunto de reglas que disciplinan la formacion, desarrollo y extensiéon de esa
economia y por ello y como minimo, esas reglas atienden al levantamiento de los
gastos del hogar, la alimentacion, el vestido y atenciones personales de los conyuges

y de su prole, de ahi que se afirme que no hay matrimonio sin régimen econémico.

La configuracion y estructura juridica de los regimenes econémicos matrimoniales
responden al papel que este representa en una economia de produccion dada, a la
concepcién social del matrimonio e incluso de las necesidades especificas de cada
matrimonio. Cuando se disuelve el matrimonio, la comunidad matrimonial de bienes
gueda como un patrimonio colectivo en espera de su liquidacion, pudiendo realizarse
legalmente por via judicial ante los Tribunales o por la via extrajudicial ante Notario

Publico.

Al disolverse los matrimonios o las uniones matrimoniales no formalizadas, se
disuelve la comunidad matrimonial, llevando en estos momentos a grandes conflictos
producidos por la falta de acuerdo entre las partes al instante de proceder a su
liquidacion, debido a que los coényuges se niegan a compartirlos, pues al haberse
elevado el costo de los productos e incluso carecer los mercados de bienes de los
del tipo litigado, que hacen imposible la posterior obtencién de estos para el conyuge
gue no los adopta, se acude a cualquier medio para materializar sus intereses,
llegando incluso a la actuacién de mala fe por parte de cualquiera de los miembros

de la pareja.

Cuando ambos cényuges deciden liquidar esta comunidad matrimonial de bienes
creada durante el matrimonio, necesitan garantizar el estado de los bienes que son

comunes para los dos, mientras que se dicte la sentencia final del proceso de
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liquidacion de la comunidad y es en este contexto precisamente donde aparecen las

medidas cautelares.

Cuando se crea esta situacion de litigio se requiere de la intervencion judicial para
darle solucion y durante varios afios la practica juridica recurri6 a medidas para
asegurar anticipadamente la comunidad matrimonial, mediante las diligencias de
actos preparatorios, lo que garantizaba se conservaran los bienes mientras se
llevaran a cabo los procesos correspondientes, pudiendo obtener, al menos, lo que el
organo judicial le concediera. Sin embargo, en reiteradas ocasiones se hace

imposible el cumplimiento de las resoluciones judiciales.

En estos momentos, aun y cuando son de gran importancia en la practica judicial la
puesta en marcha de estas medidas, por cuestiones objetivas a que esta sujeta la
economia familiar, no se estan asegurando los bienes comunes en los procesos de
liquidacion de la comunidad matrimonial, quizas por una incorrecta interpretacion de
las normas juridicas, o por lagunas que aun existen en la legislacion, lo cual
representa una contrariedad que afrontamos y la que se le debe encontrar una

solucion que garantice el respeto y proteccion de los derechos de los cényuges.

Toda rama del Derecho necesita del dictado de medidas cautelares para garantizar a
las partes el cumplimiento efectivo de la futura sentencia definitiva, pudiendo
transformarse su implementacion en una solucion para las situaciones juridicas
procesales pasivas que afectan al solicitante; el procedimiento familiar, como parte
intangible de la estructuracion del sistema procesal moderno, no escapa a esta

situacion.

El derecho material por si solo no resuelve su propia aplicacién. Los derechos que
consagran las normas sustantivas requieren respaldo procesal. El derecho civil
regula el nacimiento y los efectos de las relaciones juridico-patrimoniales vy

personales de los individuos. Las normas del derecho civil, a un determinado
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supuesto de hecho, sefialan un determinado efecto, atribuyendo a los particulares
derechos y deberes. No es lo mismo reconocer un derecho y sefialar un deber, que
proteger aquel e imponer el cumplimiento de este. Esto ultimo es el contenido del
proceso Yy, consiguientemente, del derecho procesal civil; pues sin el proceso, el
tribunal no podria instruirse debidamente sobre los hechos y fundamentos legales
alegados por los pretendientes, no estaria en condiciones de declarar aplicable el

derecho material mediante un juicio objetivo.

El proceso civil en la nueva sociedad esta al servicio del cumplimiento de los ideales
de la justicia socialista, constituye un método para la resolucién justa de los asuntos
y litigios sobre derecho civil y de familia a fin de salvaguardar el régimen social de
nuestro pais. Con estas medidas se pretende una tutela anticipada y provisional de
los derechos de las personas involucradas en los juicios, reaccionando sobre las
relaciones juridicas que en ellos son deducidas y con la finalidad de componer en
forma definitiva mediante la sentencia, la situacion de la que ha brotado el litigio que

en este caso es la liquidacion de la comunidad matrimonial de bienes.

En el juicio de divorcio, el patrimonio conyugal también peligra ante situaciones de
conflicto, generandose la necesidad de medidas cautelares, en busca de garantizar o
salvaguardar la integridad del patrimonio de la sociedad conyugal, en miras a la

recuperacion de sus bienes propios y la preservacion de los comunes.

Este estudio pretende el examen del estado actual del régimen cautelar en nuestra
Ley procesal, para a partir de su regulacion determinar cémo efectuar su
implementacidon en materia de Familia, en particular en relaciones de derecho
patrimonial de familia, y mas especialmente, del estado litigioso que se produce una
vez que se dirigen las partes a la disolucion y liquidacibn de una comunidad
matrimonial de bienes; régimen que garantizard los sensibles derechos que se

regulan en esta rama, para aspirar al mejoramiento de la administracién de justicia.
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El objeto de la investigacion resulté ser: El régimen cautelar en procesos de

liquidacion de comunidad matrimonial de bienes.

La comentada situacién ha permitido definir el siguiente problema cientifico: ¢ Cémo
aplicar un régimen cautelar que garantice la ejecucion en procesos de liquidacion de

comunidad matrimonial de bienes?

Y se definen como:
Objetivo general: Determinar el procedimiento a seguir para la aplicacion del régimen
cautelar en procesos de liquidacion de comunidad matrimonial de bienes para

garantizar su ejecucion.

Objetivos especificos:

Fundamentar tedrica y legalmente el régimen cautelar en Cuba.

Explicar la regulacion legal en materia de liquidacion de comunidad matrimonial de
bienes.

Analizar la aplicacion del régimen cautelar en procesos de liquidacion de la

comunidad matrimonial de bienes.

Para darle solucién al problema esbozado partimos de la siguiente hipétesis:

La adopcién de medidas cautelares de inventario, inhibicion, embargo, depdsito y
secuestro de bienes; preferentemente anteriores, pero también simultdneas o
posteriores a procesos de divorcio y reconocimiento de unidon matrimonial no
formalizada, que se mantengan hasta la ejecucion del fallo y que se amparen en el
Articulo 803 incisos a),b),d),g) de la LPCALE, en relacion con la Instruccion 187 del
Tribunal Supremo Popular; aseguran la preservacion de la integridad del patrimonio
conyugal y garantizan la ejecucibn en tramite de liquidacion de comunidad

matrimonial de bienes.
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Como métodos de estudio en la investigacion fueron utilizados los siguientes:
Métodos tedricos:

Andlisis y sintesis: El analisis se presenta en la descomposicion mental de un todo

en sus partes y cualidades, en sus relaciones, propiedades y componentes. La
sintesis, establece mentalmente la combinacion de las partes previamente
analizadas, determinando relaciones y caracteristicas generales. Se utiliza en todas
las etapas de la investigacion, en especial para elaborar el marco teorico referencial,
aplicandose en el estudio de fuentes bibliograficas sobre las instituciones, categorias
y principios que se manejan, asi como para el estudio de las sentencias.

Historico juridico: permite valorar desde una perspectiva historica las medidas

cautelares en la legislacion cubana.

Exeqgético analitico: permite un estudio de las normas legales cubanas afines al

tema, de modo que se comprenda su sentido y alcance, asi como sus limitaciones.

Juridico-comparado: posibilité un andlisis de las legislaciones civiles del area de

Latinoamérica, como fueron: México, Panam@, El Salvador, Costa Rica y Bolivia, los
cuales seran comentados con posterioridad en materia de procesal civil y en
particular la regulacion del régimen cautelar en procesos de liquidacion de la

comunidad matrimonial de bienes.

Métodos empiricos:

Revision bibliografica: permite analizar fuentes bibliograficas, como son libros de

diversos autores, revistas juridicas, folletos, sitios en Internet, entre otros, con el
objetivo de profundizar en el tema que aborda la investigacion y aportar criterios
diversos acerca del objeto del estudio.

Entrevista a expertos: permite la obtencion de informacion vasta, verbal e inmediata

mediante el intercambio entre el entrevistador y el entrevistado. En la investigacion
se emplea para la busqueda de opiniones de jueces, abogados y profesores
universitarios de la carrera de Derecho, previamente determinados de acuerdo a
criterios de seleccidn, respecto a la aplicacion de medidas cautelares previas a

procesos de liquidacién de comunidad matrimonial de bienes.
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Métodos estadisticos:

Estadistica descriptiva: permite procesar matematicamente la informacion obtenida a

partir de la aplicacion de los instrumentos.

La tesis se estructura en dos capitulos. El primero de ellos se titula “Régimen
cautelar en Cuba. Tratamiento teorico y regulacion legal” y permite abordar el andlisis
de los fundamentos tedricos de la institucién del régimen cautelar, de igual manera
se estudia la regulacion legal de las medidas cautelares en la norma procesal
cubana, determinando los cambios introducidos con el procedimiento econémico y lo
preceptuado en el Articulo 40 de la propia ley. El segundo de los capitulos se nombra
“Régimen cautelar aplicable en proceso de liquidacion de comunidad matrimonial de
bienes” y analiza la disolucién y liquidacion del régimen econdmico del matrimonio;
se estudian los antecedentes historicos de las medidas cautelares en el Derecho de
Familia y ademas se hace un andlisis de Derecho Comparado teniendo en cuanta los
paises de: México, Panama, Costa Rica, Boliviay El Salvador; se comenta ademas
del por qué de la aplicacion de estas medidas en procesos de liquidacion de
comunidad matrimonial de bienes y el procedimiento a seguir para llevarse a cabo

dicho proceso.
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Capitulo I: “Régimen cautelar en Cuba. Tratamiento tedrico y regulacion legal”

I.1 Fundamentos tedricos del régimen cautelar.

El origen etimolégico de la palabra cautela, proviene de cavere que significa
“diligencia, precaucién o prevencién”. Segun el Diccionario Juridico*; cautelar
significa “precaver, prevenir’ y medida significa “disposicion, prevencion”; empleando
estos conceptos en Derecho podemos decir que se trata de una resolucion que tiene

un fin inmediato: prevenir.

En la doctrina las expresiones “medidas cautelares”, “medidas de seguridad” y
“medidas de garantia” se consideran equivalentes cuando se utilizan para indicar
todo procedimiento o medio que tienda a garantizar las resultas o efectos de un
proceso actual o futuro en cuanto a la seguridad de las personas, de los bienes o de
las obligaciones de dar, hacer o no hacer una cosa especifica, en procesos de
naturaleza civil, comercial, laboral y en procesos penales en cuanto a la reparacion

civil®.

Son consideradas “aquellas dispuestas por el Juez con el objeto de impedir los actos
de disposicién o de administracion que pudieran hacer ilusorios el resultado del juicio

y con el objeto de asegurar de antemano la eficacia de la decisién del mismo”.°

Durante el estudio realizado para llevar a cabo esta investigacion, cabe destacar que
el procesalista italiano Piero Calamandrei es un autor que aborda el tema
minuciosamente y es citado en reiteradas ocasiones debido a la importancia de su
obra, quien ha desarrollado las caracteristicas y presupuestos de las medidas
cautelares, criterios que se asumen por avenirse a las particularidades de nuestro

estudio.

* <http://www.monografias.com/diccionario juridico/trabajos27>.

® GARcCiA RIVERO, ALBA ROsA: “Régimen cautelar como medidas consustanciales al desempefio
jurisdiccional de familia y su instrumentacion en la normativa legal cubana”. Boletin Nro.36 Ediciones
ONBC, La Habana, Octubre-Diciembre 2009 Nro. 29 pp.12-23.

® <http://www.monografias.com/Administracién y Finanzas/index.shtml>
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Sin lugar a dudas las medidas cautelares constituyen el soporte juridico-procesal que
propicia el logro pleno y efectivo de la tutela juridica, habida cuenta que el derecho
procesal en funcion de cumplir los fines sociales y econdmicos de la sociedad, sirve
al derecho material como instrumento idoneo para el logro de la actuacion y
materializacion de dicho derecho. Las medidas cautelares se vinculan a la situacion
del proceso principal y conducen a la satisfaccion del logro de la pretension sobre la
que se haya obtenido éxito, mostrando la doctrina uniformidad al momento de

abordar los presupuestos esenciales que tributan a la aparicion de dichas medidas.

Son, sin dudas, un mecanismo netamente procesal y se utilizan para garantizar la
efectividad de la sentencia, otorgando una precaucion de manera pronta dirigida o
relacionada con el fondo del asunto. A partir de Calamandrei,” la doctrina simpatiza
Unicamente con las categorias de fumus boni iuris (humo de buen derecho) y el
periculum in mora (peligro en la demora) como los dos presupuestos esenciales que
condicionan la aparicion del régimen cautelar, a los que se agregan la prestacion de
una adecuada contracautela, como otro presupuesto al mismo nivel que los

anteriores.®

El fumus boni iuris, denominado, también, como verosimilitud o apariencia de
derecho, no es otra cosa que la apreciacion aprioristica que debe tener el juez sobre
la justeza de la pretension que se formula, que justifique aplicar una medida que, sin
fundamento en titulo alguno, altere el régimen juridico del demandado, ya sea en su

patrimonio, o incluso, en su persona.

Cualquier intento contemporaneo por tratar de ser original en la formulacién de un
concepto que defina con toda claridad posible qué es y como logra en el juez el
contenido del fumus, no supera la clasica definicién de Calamandrei al respecto:®

“Por lo que se refiere a la investigacion sobre el derecho, la condicion cautelar se

" Calamandrei denominé a los presupuestos como condiciones de la providencia cautelar. Vid.,
Calamandrei, P; Introduccion al estudio sistemético de las providencias cautelares (traduccién de S.
SENTIS MELENDO, prélogo de E. Couture), Ed. Biblioteca Argentina, Buenos Aires, p.77

® De Lazzari, E; 1995, Medidas cautelares, tomo 1, Ed. Plantense, La Plata, Argentina. op cit, p.4

® Calamandrei, P; op cit; p.77
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limita en todos los casos a un juicio de probabilidades y de verosimilitud. Declarar la
certeza de la existencia de derecho es funcion de la providencia principal: en sede
cautelar basta que la existencia del derecho aparezca verosimil, o sea, para decirlo
con mayor claridad, basta que, segun el calculo de probabilidades, se pueda prever
qgue la providencia principal declarara el derecho en sentido favorable a aquel que
solicita la medida cautelar. El resultado de esta cognicidon sumaria sobre la existencia
del derecho tiene pues, en todos los casos, valor no de declaracion de certeza sino
de hipotesis: solamente cuando se dicte la providencia principal se podra ver si la
hipotesis corresponde a la realidad. La providencia cautelar es, por su naturaleza,

hipotética”.

El periculum in mora fue definido por Calamandrei como el interés especifico que
justifica la emanacién de cualquier medida cautelar. "El periculum debe ser visto
como el peligro de un ulterior dafio marginal que puede derivarse del retardo de la

resolucién definitiva, inevitable a causa de la lentitud del procedimiento ordinario”.*°

Por lo general, el peligro suele desdoblarse en una proyeccién inmediata y otra
mediata. La primera esta referida a que la no adopcién de una medida cautelar
pueda provocar un perjuicio para el status juridico actual de quien la solicita, mientras
gue la mediata se refiere a las consecuencias que pueda traer para el actor su no
adopcion, de cara a la ejecutividad del derecho que se le reconozca en la sentencia

que ponga fin al proceso.

Las medidas cautelares pueden adoptar una multiplicidad de formas, en unos casos
para preservar el status quo, en otros para adelantar lo que se pretende con el fallo,
entre otras modalidades, pero siempre se trata de salvaguardar algunas de las
situaciones referidas en el parrafo anterior, o sea, evitar un dafio inminente para el
peticionario o lograr que la sentencia que en su dia se dicte no represente lo que

algunos autores han definido como fallo ilusorio. **

1% Calamandrei, P; op cit; p.42
1 Ottolenghi, M; 1946: “Medidas precautorias, en Estudios de Derecho Procesal en honor de Hugo
Alcina, Ed. Ediar, Buenos Aires. op cit; p.511
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De esa forma, el maestro italiano colocO estos presupuestos cual premisas
primigenias del régimen cautelar, y estimé que estan presentes siempre que haya un
peligro de dafio juridico, derivado del retardo de una providencia jurisdiccional

definitiva®?.

Calamandrei dej6 sentado que la definicion chiovendiana de contracautela, proviene
de representar una “cautela de la cautela”, ya que mientras la providencia cautelar
sirve para prevenir los dafios que podran nacer del retardo de la decision principal, y
sacrifica a tal objeto, en vista de la urgencia, las exigencias de la justicia a las de la
celeridad, la caucién que se acompafia a la providencia cautelar sirve para asegurar
el resarcimiento de los dafios que podrian causarse a la contraparte por la excesiva
celeridad de la providencia cautelar, y de este modo restablecer el equilibrio entre
las dos exigencias discordantes. Decia graficamente el maestro italiano, que si la
medida cautelar dispuesta reputaba injusta al resolverse sobre el mérito en la
sentencia, la cautela operaba como un “contraveneno”, para remediar eficazmente el

dafio que pueda haberse derivado de la decisién provisoria del juez. *3

Dentro del panorama te6rico del régimen cautelar, uno de los elementos de mayor
trascendencia, unido al de los presupuestos, es justamente el de sus caracteristicas,
pues facilita su identificacion en los ordenamientos procesales, asi como auxilian al
juez en el proceso de su adopcion. Son diversas las que la doctrina identifica, por lo

gue a continuacién haré referencia a las mas importantes:

El término instrumentalidad fue propuesto por Calamandrei, quien dejé sentado,
desde un inicio, que estaba abierto a que fuera sustituido por otra expresion que
pudiera describir mejor la nocién de dependencia del régimen cautelar a la existencia
de un proceso principal donde se debatiera el derecho de fondo. Destaca el

procesalista que ellas nunca constituyen un fin en si mismas, ya que estan

2 [dem, pp. 3y 4.
'3 Calamandrei, P; op cit., p.64
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preordenadas a la emanaciéon de una ulterior providencia definitiva, al resultado
practico de las cuales aseguran preventivamente. La expresion marcara, decia, su
efimero ciclo vital. **

La caracteristica que trata de definir el término es que las medidas cautelares solo
pueden concurrir, funcional y temporalmente, dentro de un proceso o en funcién de
este. Las que adoptan, una vez comenzado el proceso, tienen vigencia mientras que
este se manifieste y Unicamente perduran mas all4 de la sentencia como parte del
proceso de ejecucion. En el caso de las medidas que se adoptan de manera previa,
solo surgen porque se solicitan en cuanto parte de un proceso que se pretende
promover, y su eficacia esta condicionada a un plazo que la Ley establece para que
se formule la pretensién, vencido el cual la medida cautelar pierde vigencia ipso

facto, si el actor no hace la promocion.

Otra de las caracteristicas es la jurisdiccionalidad que se refiere a la obligatoriedad
de que las medidas cautelares sean dispuestas por un 6rgano jurisdiccional. En el
campo del proceso penal es donde esta caracteristica adquiere relevancia, a fin de
limitar que otros 6rganos puedan adoptar medidas cautelares. En el proceso civil
estas medidas son consustanciales al desempefio jurisdiccional, como una

subfuncién, de modo que esta peculiaridad no tiene mayor nivel de conflictividad.

Provisionalidad, fue conceptuado por Calamandrei como el “caracter mas constante y

distintivo de las providencias cautelares™®

, esta muy ligado a la caracteristica de
dependencia procesal antes mencionada, pues identifica que los efectos que
emanan de las medidas cautelares, poseen una duracion limitada, en contraposicion

a la que proviene de la sentencia que tiene una proyeccion definitiva.

Se dice que las medidas cautelares no tienen una vocacion de perdurar, pues se
adoptan para garantizar el cumplimiento de un sentencia posterior o para evitar un

dafio inminente vinculado con la tramitacion de un proceso y por esa razon no se

4 Calamandrei, P; op cit., p.44,139
®*Calamandrei, P; op cit., p.36
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constituyen como un titulo definitivo, sino con vigencia solo mientras perduren los
presupuestos que dieron lugar a su adopcion. Esta caracteristica es la que posibilita
gue una medida cautelar pueda ser adoptada y luego revocada o habiendo sido

denegada una vez, pueda ser adoptada en un momento posterior del proceso.

La variabilidad identifica su caracter de decision mutable o flexible, en el sentido que,
una vez dispuesta por el Tribunal, puede modificarse en todo momento y en
cualquier direccion, ya sea para sustituirla por otra de las que hayan en la ley o por
una medida de tiempo innominada; el juez puede -incluso- mantener la medida y solo
incrementar su ambito de aplicacion, haciéndola mas onerosa para quien la soporta,
0 hasta que pueda decretar el cese de la medida —generalmente a solicitud de quien
la sufre- , ya sea por haber desaparecido las condiciones que motivaron su adopcién

o por la prestacion de una fianza liberadora.

Apuntaba Calamandrei que las medidas cautelares se pueden considerar emanadas
de la clausula rebus sic stantibus, puesto que no contienen la declaracion de certeza
de una relacion extinguida en el pasado y destinada, por esto, a permanecer a traves
de la cosa juzgada, estaticamente fijada para siempre, sino que constituyen para
proyectarla en el futuro; una relacion juridica nueva, destinada a vivir y, por tanto, a
transformarse, si la dindmica de la vida lo exige.’® Dicho en otras palabras, que
varian cuando cambian los presupuestos que la condicionaron, pues no se adoptaron

para regir de forma definitiva, sino interinamente.

La proporcionalidad, también conocida como homogeneidad, identifica aquella
peculiaridad de las medidas cautelares, que describe el necesario correlato que debe
haber entre lo solicitado por el actor en su pretension y el alcance de la medida

cautelar.

Teniendo en cuenta que la disposicion cautelar implica una invasion en el ambito

juridico de quien la sufre, sin basamento en el titulo consolidado, sino meramente

'® Calamandrei, P; op cit., p.89
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provisorio y surgido de una presuncion del derecho solicitado, la proporcionalidad se
presenta como un paradmetro de sentido comun o comedimiento, para evitar que este
interinato sea mas gravoso que lo que se dispondra en la resoluciéon estimatoria

definitiva.l’

Las instituciones cautelares adquieren particular relevancia cuando se analizan en el
contexto del litigio de familia, en la instauracion en esta materia de los
procedimientos cautelares se verifican profundas modificaciones en punto a su
caracter instrumental, a su proveimiento inaudita parte; a los presupuestos que
hacen a su admisibilidad y ejecutabilidad; a la facultad del érgano para ordenarla de
oficio; a la disponibilidad inmediata de su objeto y, por fin, a su no sujecion normativa

a términos de caducidad.

De tales consideraciones se advierte la importancia del tratamiento del tema
seleccionado y la motivacion por el mismo, habida cuenta que la instauracion de
medidas cautelares posibilita proteger en el lapsos de tiempo que discurre en la
tramitacion procesal, y del retardo de la resolucion judicial que pone en peligro la
integridad de los bienes objeto de liquidacién y asegurar el cumplimiento del mandato
judicial, juicio de valor que ha sido adquirido a partir de la practica forense en la que
se ha podido constatar que en las resoluciones judiciales estimatorias que se dictan,
se frustra la ejecucion del derecho material emanado de la misma, por ausencia de

providencias en sede cautelar .

I.2 De las medidas cautelares en la LPCAL.

La implementacion de un estructurado régimen cautelar, en la legislacion procesal de
cualquier sistema de Derecho, implica un acercamiento de la justicia a las partes, ya
gue estas providencias garantizan el eficaz funcionamiento de aquella y el

cumplimiento del Derecho.

' Esta caracteristica adquiere en el proceso penal una consideracién cuasimatematica, de manera
que se vincula directamente la magnitud de la medida cautelar con el tipo de sancién que prescribe la
norma penal imputada. Esta peculiaridad es la que impide que, en determinados tipos delictivos que
no llevan aparejada la privacion de libertad o esta es muy pequefia, no se pueda imponer, como
medida cautelar, la prision provisional.
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La Constitucion Cubana no consagra el derecho de accion dentro del catalogo de los
derechos fundamentales, de manera que es inutil hurgar en la busqueda de asidero
constitucional a una tutela cautelar, derivada de la funcién jurisdiccional. Es la Ley
procesal la que configuré normativamente el régimen cautelar cubano, que no rebasé
la concepcion meramente apendicular de garantia de la ejecucion, con el embargo
como medida cautelar por excelencia. Esta situacion normativa marca la orfandad

que caracteriza nuestra doctrina sobre este tema*®.

El proceso civil cubano desconocié la presencia de lo que pudiera denominarse
régimen cautelar, pues se limité a regular el embargo como Unica medida nominada,
con la sola finalidad de asegurar las responsabilidades pecuniarias derivadas de la
accion ejercitada, o que se pretende ejercitar. Esta precariedad normativa marca el
panorama doctrinal nacional sobre el tema, que se circunscribe casi exclusivamente

al analisis del embargo.

El proceso de embargo se encamina a obtener una sentencia firme susceptible de
ejecucion, en el que el demandante persigue obtener un fallo que declare con lugar
su pretension y también definitivamente lograr la realizaciéon de su peticion mediante
la ejecucién forzosa, cuando no cumpla este con aquello a lo que se le condena.
Concurren a veces circunstancias especiales en la persona demandada o en la que
se pretende demandar que hacen presumir que de no adoptarse alguna medida
cautelar o asegurativa oportunamente podria ser ilusorio el derecho que la sentencia
reconociera en su dia. La idea del embargo es tomar una medida precautiva,
asegurativa. Esta situacion puede crearse como consecuencia de actos de mala fe

del deudor.

®Mendoza Diaz Juan: “Un acercamiento al régimen cautelar del proceso econémico cubano”. Boletin
Nro 29 Ediciones ONBC, .La Habana, Octubre-Diciembre 2007 No. 29, pp.1-14.
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El embargo de bienes es un proceso que se encamina a la obtencion de una
sentencia firme, susceptible de ejecucién, ya sea, voluntaria o forzosa'®. En este
proceso el demandante busca un fallo que declare con lugar su pretension, pero
también, lograr definitivamente la realizacion de su pretension contra el demandado,
a través de la ejecucion forzosa, cuando no se cumpla de forma voluntaria con lo
dispuesto en el fallo. EI embargo de bienes representa, pues, un proceso incidental
de otro proceso principal, o sea, de aquel en el que se pretende obtener una

sentencia que constituya un titulo de ejecucion®.

El proceso comienza y se desarrolla sin la adopcion de estas medidas predatorias o
asegurativas, pues al final ellas constituyen, en mayor o menor grado, limitaciones a
los derechos del deudor respecto a sus bienes 0 a sus intereses. No obstante la ley
admite en los casos excepcionales en que la necesidad de su adopcion esta lo
suficientemente justificada, que se establezca con anterioridad al proceso principal;
reconociendo el derecho de impugnacién a la persona en cuyo perjuicio se hubiere

decretado la medida, con el objetivo de dejarla sin efecto cuando no sea producente.

Si se analiza la finalidad concreta de este tipo de proceso, se aprecia que tiende a
limitar, en diferente medida, las facultades de goce y disposicién del titular de
determinados bienes con el proposito de que no se frustre el resultado de un
proceso. El fundamento de la pretension aseguradora es la posibilidad de un dafio o
perjuicio a un derecho, o simplemente a un posible derecho. De acuerdo con lo
establecido en el Articulo 460 de la Ley de Procedimiento, el embargo de bienes se
decreta para asegurar responsabilidades pecuniarias, excluyéndose por tanto, otras

clases de responsabilidades, de esta medida cautelar.

Segun lo dispuesto en el Articulo 461 de la Ley Procesal, podra interesarse el

embargo, tanto en los procesos ordinarios como en los sumarios; ya fuere antes de

% vid. Rafael Grillo Longoria, Derecho Procesal Civil Il: Proceso de Conocimiento y Proceso de
Ejecucion; Editorial Félix Varela, La Habana 2004; op cit; p. 91.

2 vid. Rafael Grillo Longoria; Derecho Procesal Civil: Proceso de Conocimiento y Proceso de
Ejecucion; Editorial Félix Varela, La Habana 2004; p.91.
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la interposicion de la demanda, en el propio escrito en que se concreta la accion

principal o con posterioridad, durante el curso del procedimiento.

En el caso en que se solicite previo a la demanda, se exige la prestacion de fianza,
como garantia de cumplimiento y la posterior presentacion de aquella, siendo una
condicion para acceder a la solicitud. En casos como este, de no interponerse la
demanda dentro del plazo de treinta dias posteriores a la fecha de practicada la
diligencia, el embargo queda sin efecto, por lo que tiene condicionadas sus resultas a

la promocién del proceso principal dentro del término que la ley sefiala.

Las circunstancias que deben concurrir para que el embargo proceda estan
dispuestas en los apartados del Articulo 462 de la Ley de Tramites, donde se
establecen como requisitos la presentacién de alguna prueba escrita que pruebe la
existencia de la deuda; que la accidon que se ejercite 0 se pretenda ejercitar sea
contra una persona que se halle ausente del pais o pretenda ausentarse, o que se

infiera que tratara de enajenar sus bienes.

En el primer requisito se hace referencia a la justificacion de la existencia de la
deuda, donde no se exige una prueba plena; pero tiene que ser un documento
publico o privado. Esta prueba por escrito no puede calificarse como prueba plena,
pues esto significaria prejuzgar el asunto principal que se debate o se debatira en el
proceso. Se trata entonces de un principio de prueba, aunque de -caracter

documental.

El segundo requisito hace referencia al fundamento del posible perjuicio o peligro
para lograr que la ejecucion del futuro fallo sea efectiva. En este momento aun no
existe una resolucién que reconozca el derecho, ya sea, porque no ha sido iniciado el
proceso y existe solo el deseo del acreedor de interponer demanda, o bien se
encuentra el proceso pendiente. Pero existe la posibilidad de que el deudor sea
condenado, en virtud del principio de prueba presentado; y también existe la

posibilidad de que por las circunstancias concurrentes en el deudor que establece el
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Articulo 462 en su segundo apartado, no se pueda ejecutar el fallo favorable al
acreedor en su dia. De ahi entonces, que el segundo requisito consista en que el

deudor se encuentre en algunas de las situaciones antes mencionadas.

Si se cumplen o no estos requisitos lo determina el tribunal, con la facultad
discrecional que la ley otorga a este efecto. En general, no se exige justificacion de
las exigencias que en concurrencia con el titulo legitiman la solicitud de embargo y la
apreciacion de su procedencia se cifie al criterio del tribunal, sobre todo, en orden a
la racionalidad de los motivos en que se apoy0 para creer que el deudor ocultaria o

haria desaparecer sus bienes.

Segun establece la Ley Procesal en su Articulo 463, podran ser objeto de embargo
toda clase de bienes y derechos, aunque existen excepciones. De lo cual se
presume entonces que pueden ser objeto de embargo los bienes muebles, los
semovientes, los inmuebles® y también los derechos. Ademas los sueldos, salarios,
prestaciones de la seguridad social u otros?>. Como se expuso anteriormente en este
propio articulo se establecen las excepciones, en razon de lo cual, no podran ser
susceptibles de embargo los bienes de propiedad socialista estatal; el inmueble que
constituya la vivienda permanente del deudor; los bienes de propiedad personal
destinados al uso imprescindible del deudor; los instrumentos o medios de trabajo de
uso necesario para el ejercicio de la profesion, arte u oficio; los vehiculos que
constituyen instrumentos o medios de trabajo personal; las pensiones alimenticias;
las tierras del minimo vital y el area de autoconsumo del pequefio agricultor y los
demas bienes inherentes a ella, incluyendo los aperos de labranza, los animales y

crias de estos.

Esto se explica a partir de la naturaleza de los bienes descritos; en particular de la

vivienda de residencia permanente de un individuo al que la ley le protege

1 No todos los inmuebles pueden estar sujetos a embargo en tanto la propia ley exceptta algunos de
ellos, dada la naturaleza de estos y las regulaciones de normas especificas que regulan su
transmision; pero en principio la doctrina procesalista los reconoce como susceptibles de embargo.

2 se explica en este trabajo que tales ingresos cuentan con una forma especial de ejecucién del
embargo, de acuerdo a lo previsto en el Articulo 469 de la LPCALE.
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habitacionalmente, por las caracteristicas del bien y su funcionalidad en el proyecto
social cubano. Asi mismo el caracter necesario para la vida que podrian ostentar los
instrumentos y vehiculos destinados al trabajo, incluidos los empleados por
pequefios agricultores; lo que justifica su inembargabilidad. Asi mismo, no huelga
apuntar que la existencia de requerimientos legales y autorizaciones administrativas
para acceder a la transmision de la vivienda de residencia permanente y las fincas
rusticas y las viviendas ubicadas en estas, como moradas de pequefios agricultores;
coartan la posibilidad de embargarlas, por lo que, siendo inmueble, el embargo se

dispondria respecto a viviendas de residencia temporal o solares yermos.*

El hecho de que la vivienda sea el bien fundamental en el patrimonio de la familia
cubana, conforme explica lo expuesto anteriormente, también permite suponer
racionalmente que el acreedor estara en situacién desventajosa, cuando el deudor
no cuente con bienes susceptibles de embargo, o cuando poseyendo algunos; no
satisfagan el monto total de la deuda; situaciones facticas de gran incidencia en la
vida y la préactica judicial. Ello explica que se establece un limite a las posibilidades
del acreedor frente al deudor, en caso de cumplirse alguna de las situaciones antes
mencionadas, debido a la inembargabilidad de algunos bienes, que en caso de ser el
anico patrimonio del obligado al pago, dejaria en una posicién perjudicial al acreedor,

de lo que deriva una problematica que constituye tema para futuras investigaciones.

Se establece ademas en la norma procesal vigente, diferentes formas de hacer
efectivo el embargo, en correspondencia con la tipologia de los bienes destinados a
aquel; aunque una vez decretado, se procedera inmediatamente a su ejecucion, la
gue procedera en la forma correspondiente, teniendo en cuenta la naturaleza de los
bienes que son objeto del embargo. En tal sentido el Articulo 463 declara
inembargables los dos tercios de los sueldos, salarios y prestaciones de seguridad
social. Esta inembargabilidad se reduce a la mitad del monto de dichos ingresos en

los casos de reclamaciones de pensiones alimenticias y créditos a favor del Estado y

2 Aunque debe acotarse que la transmision de solares yermos en alguna medida también se
encuentra perneada por regulaciones administrativas.
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las empresas estatales. De cualquier forma se comunicard al centro de trabajo
correspondiente u oficina responsable de su pago, con el objetivo de retener y
remitir, sistematicamente, al tribunal, dicho importe, hasta cumplir el total sefalado.
En estos casos el deudor queda privado de la facultad de goce y disposicion de

dichos ingresos.

Cuando los bienes sean piedras preciosas, dinero o alhajas, se determinara
depositarlas en la oficina bancaria correspondiente; pero en caso de estar ya
depositadas en esa oficina, se le informara a la misma el embargo, con prevencion,
en ambos casos de la prohibicion de extraerlos sin la autorizacion previa del tribunal
gue lleve a cabo el proceso; lo anterior esta dispuesto en el articulo 465, donde
finalmente expresa que de no existir oficina bancaria, se hara el depdsito en otra
oficina de caracter oficial que determine el tribunal. En el caso de la ejecucion del
embargo de obras de arte y otros objetos valiosos el Articulo 466 plantea, que en
este caso el tribunal tomara las medidas necesarias para depositarlo en un lugar

seguro.

En el articulo 467 dispone para los bienes muebles y semovientes que, luego de una
previa resefia de estos, se dejara en poder del deudor o del tercero en cuya tenencia
se hallen, a las resultas del proceso, con la obligacién de conservarlos en el estado
en que se encuentren y con la prohibicion de disponer de ellos, sujeto a las
responsabilidades que en este aspecto pueden incurrir en el orden penal. Si el
acreedor lo solicita, y el tribunal lo considera necesario, podrd ademas comunicarse
a las personas, entidades u otras autoridades que aquel indique, con el objetivo de
asegurar la efectividad del embargo que se ha llevado a cabo. Un aspecto importante
es que tienen que pertenecer al sujeto pasivo o deudor, los bienes que constituyen
objeto del embargo. La idea de la pertenencia al deudor es primordial en la figura del
embargo, pues no seria justo que otra persona diferente soportara en su patrimonio

la consecuencia de una ejecucion en la que no aparece como sujeto pasivo.
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Pudiera también ocurrir que el bien estuviera en poder del deudor, y el duefio fuera
un tercero, un embargo acordado y ejecutado en estas condiciones no debe
mantenerse. En este caso, el tercero al que le pertenece el bien y el embargo lo
afecta directamente, tiene derecho a reclamar para dejar sin efecto el embargo. Otra
situacion que pudiera crearse es, que el deudor no disponga de un bien que es suyo
por encontrarse en manos de un tercero. Entonces puede practicarse el embargo,
pues no existe una razon de fondo para eximir a dicho bien de la traba procesal. El
articulo 467 reconoce el embargo de bienes en poder de terceros, siempre que estos
posean dichos bienes. En casos como ese, la diligencia del embargo se entiende con

el tercero que tenga en su poder el bien.

En relacion con la ejecucion del embargo en general, el Articulo 470 dispone, que
quedaria sin efecto si al momento de llevarlo acabo la persona a quien se le va a
practicar, pagare, consignare importe de las responsabilidades o constituyere fianza
bastante para responder a las cantidades que se reclamen. También establece que
se dejarad sin efecto el embargo ejecutado, siempre que el demandado pague,
consigne el importe de las responsabilidades o constituya fianza suficiente en los

términos establecidos, aunque sea en cualquier momento posterior a al ejecucion.

De acuerdo con lo establecido para los bienes muebles y semovientes en el articulo
467, al deudor no se le priva de la facultad de disfrutar del bien, aunque si la de
disponer del mismo. En cuanto a los bienes inmuebles, segun lo dispuesto en el
articulo 468, el deudor no queda privado de la facultad de goce del bien inmueble
embargado, sin embargo en relacion a la facultad de disposicion, el deudor no podra
disponer del bien sin previa autorizacion del tribunal, ahora bien, respecto al
acreedor, la anotacion del embargo produce el efecto de dar preferencia al acreedor
en cuanto a los bienes anotados, sobre los que ostenten contra el mismo deudor

otros créditos posteriores a la anotacion del embargo.

En lo que concierne a la ejecucién del embargo de bienes inmuebles sobre la

facultad de disposicion del deudor, debe tenerse en cuenta el status juridico a que
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esta sometida la propiedad inmobiliaria de los particulares en nuestro vigente
ordenamiento juridico; lo que conduce a mantenerse en este punto en un criterio
restrictivo en el sentido de considerar que dicha facultad queda, en general, afectada.
La Ley de Tramites también regula aspectos relacionados con la impugnacion del
deudor, y precisamente el Articulo 471 autoriza al deudor, a formular en cualquier
momento la impugnacion contra el embargo, una vez ejecutado el mismo. Este
propio articulo establece que la impugnacion deberd fundamentarse en que no
concurren las circunstancias expresadas en el Articulo 462; pues, como se habia
planteado anteriormente, en caso de impugnacion el hacedor embarguista tiene la
carga de probar que, en efecto, el deudor se encuentra en algunas de las situaciones
sefaladas en el precepto antes mencionado. En caso de que se declare con lugar la
impugnacion quedard sin efecto el embargo, adoptadndose a ese objeto las medidas

correspondientes.

Por ultimo es importante hacer referencia a la subsanacion en caso de extralimitacion
al practicarse el embargo; pues el actor al solicitar el embargo de bienes al
demandado debe especificar cuales son los bienes que quedaran afectados con la
medida y son estos (y no otros diferentes los que afectara el tribunal) los que al
producirse la diligencia deben comprenderse en esta. El Articulo 472 hace referencia
a que en caso de verificarse que en la diligencia de embargo se produjera alguna
extralimitacion, el tribunal procederd a subsanar la irregularidad o informalidad tan
pronto la advierta, ya sea, de oficio o a instancia de parte y sin audiencia de nadie,
determinando la exclusion de los bienes indebidamente incluidos en la diligencia, a
cuyo efecto librard los despachos que sean necesarios. El recurso de suplica que
puede establecerse contra esta decision rectificadora del tribunal, no tiene efecto

suspensivo; lo que se justifica por la necesidad de restablecer el status de legalidad.

La parquedad normativa del régimen cautelar vigente para el proceso cubano, el que
se limita a regular el embargo como Unica medida nominada para asegurar
responsabilidades pecuniarias, afecta sobremanera la practica jurisdiccional de

familia, pues entrafia una ineficaz administracion de justicia en esta rama y precisa a
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la luz del Derecho comparado, ponerse a tono con las técnicas mas modernas en

esta materia.

I.3 Nueva visiéon del régimen cautelar con la puesta en vigor del Decreto-Ley
241 de 2006.

Si bien la Ley de Procedimiento Civil, la que comenzé a regir en nuestro pais a partir
del 19 de agosto de 1977, consagré al embargo con finalidades atinentes a las
medidas cautelares, no fue hasta la promulgacién del Decreto-Ley 241 de 26 de
agosto de 2006, el que regula el nuevo procedimiento econémico, que surge un

régimen cautelar en el Derecho Procesal Civil cubano.

Esta normativa incorpor6 en su Capitulo X, un régimen cautelar totalmente nuevo al
proceso cubano, bajo la denominacién: Del Embargo y Otras Medidas Cautelares;
aspecto sobre el que recae la primera observacion critica, pues no era menester
singularizar el embargo en el titulo del capitulo, toda vez que se trata de una de las
tantas medidas cautelares especificas que la nueva normativa regula. No obstante,
ello se explica en el hecho de que el ordenamiento procesal ha establecido el
embargo como destinado a asegurar responsabilidades crediticias —véase lo
expuesto en el apartado anterior-, y al resto de las medidas para aquellas que
sobrevengan de diferentes tipos de acciones; aunque todas persigan la misma
finalidad de aseguramiento. Resulta ilustrativo sefialar que el propio Decreto Ley 241
remite al titulo VII, relativo al embargo de bienes, para establecer la forma en que se
ejecutara el embargo y reproduce casi textualmente varios de los preceptos

anteriores.

Con el propésito de esclarecer el contenido de cada una de las medidas cautelares
reguladas en el articulo 803, con apoyo en la doctrina y en analisis de lege ferenda
se aprecia que el embargo preventivo de bienes se identifica como aquella medida
gue se adopta antes de comenzar el proceso de conocimiento, 0 una vez iniciado
este, el que puede extenderse a la fase de ejecutiva, si la sentencia dictada fuere

estimatoria de la pretension.
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Embargar es afectar un cierto bien a un proceso, ligarlo o trabarlo de modo que no
pueda mas tarde desvincularse de las resultas del mismo®.El efecto clasico del
embargo es limitar la capacidad de disposicion del bien de su propietario o poseedor,
para que quede de esta forma a las consecuencias de lo que se disponga en el

proceso.

Pueden ser objeto de embargo los bienes enajenables, de lo que se derivan dos
campos: de una parte las cosas u objetos corporales en sentido estricto, siempre que
tengan cierta autonomia patrimonial, no los simples accesorios 0 pertenencias
independientes de la cosa principal; y de la otra, los derechos, entes ideales, objetos
en sentido amplio, con tal de que gocen de la misma autonomia, por lo que no se
incluyen las simples facultades independientes del derecho a que pertenecen®.
Pueden ser objeto de embargo los bienes muebles, los semovientes, el dinero, las

obras de arte, los derechos, las acciones, entre otros.

Es preciso hacer una distincion, pues la modificacion que introduce el Decreto-Ley
241 hace referencia al embargo preventivo de bienes en el articulo 803. a), lo cual a
mi criterio no lleva esa clasificacion, pues posteriormente los restantes articulos
remiten al embargo que regula la LPCAL en su articulo 460 donde solo se menciona
como embargo sin ninguna clasificacién, por lo que se considera intrascendente esta

tipificacion porque ambos se pueden establecer en cualquier momento del proceso.

El segundo apartado reconoce como otra medida al secuestro de bienes en litigio, la
cual no va dirigida contra cualquier bien del demandado, sino sobre aquellos que
constituyen el objeto del proceso, y se trata de una decisién cautelar mas agresiva

gue el embargo, pues implica despojar al demandado del bien controvertido.

*\/id., Guasp J; Derecho Procesal Civil, op cit, p.450

% En la busqueda de la naturaleza juridica del embargo, Guasp lo define como un derecho real de
caracter procesal, depositario de las dos caracteristicas que identifican a los derechos reales: el
recaer inmediatamente sobre una cosa y el poderse hacer valer frente a todos. En el embargo se
dispone de una potestad real que el juez adquiere sobre ciertos bienes, que puede ser ejercido ante
terceros. Guasp, J., op cit, pp. 453-453.
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En las legislaciones donde el secuestro no estd nominado como tal, segun ocurre
aun en el proceso civil cubano, se identifica con aquel tipo de embargo dirigido contra
el bien litigado, en que se designa depositario a una persona o entidad del

demandado, o sea, se presenta cual modalidad de embargo cualificado.

El secuestro implica una aprehension material de un bien especifico, que es el objeto
del litigio; se trata de preservar el bien objeto del litigio tal cual, con el proposito de
garantizar un cumplimiento in natura de la obligacion. El bien secuestrado no puede

ser usado, pues no queda en manos del demandado.

En este caso se aprecian similitudes con la figura de la exhibicion de la cosa mueble
que regula en apartado segundo del Articulo 216 como modalidad de acto
preparatorio y también con mayor significacion, la diligencia previa en proceso
sucesorio con designacion del reclamante como gestor depositario, en lo que existe
evidentemente el secuestro o despojo del bien litigado, con la salvedad de las

diferencias que en el orden del tipo de proceso resultan evidentes.

La anotacion preventiva en registro publico, se explica en el tercero de los apartados
y esta dirigida, tanto contra bienes muebles, como inmuebles, aunque es
preferentemente para estos Ultimos. La condicién es que se trate de bienes que
consten inscriptos en registros publicos, para que sirva de alerta a quien pretenda
adquirirlos y, en ese orden, no pueda alegar la buena fe. La anotacion preventiva,
ameén de su objetivo publicitario, sujeta los bienes anotados a la garantia de la
ejecucion concreta, de modo que puede procederse a la realizacion forzosa del
inmueble en el tramite correspondiente, aunque este haya pasado a manos de otros

propietarios.
Resulta interesante apuntar que esta medida aflora de la norma contenida en el

Articulo 468 de la Ley de Tramites, en el que, antes de establecerse como medida

cautelar en si misma, ya se regulaba en cuanto a los bienes inmuebles la
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procedencia de disponer la anotacion en registro publico del bien que hubiere sido
embargado; evidenciandose una equivalencia entre dicha regulacion del embargo y
la medida de anotacién preventiva que en la actualidad recoge la ley en su cuarta

parte.

El depdsito temporal de bienes, aparece regulado en el cuarto apartado y se trata de
una medida cautelar de nueva generacion. En este caso, la decision del juez esta
destinada a colocar determinados bienes en una situacidbn de aislamiento,
designando a una institucion o persona como depositaria de los mismos, mientras
dure el proceso, por tratarse generalmente de objetos vinculados con la actividad que

se reclama.

El quinto de los apartados hace referencia al aseguramiento de medios probatorios,
que comprende aquellas providencias instructorias anticipadas, encaminadas a
conservar ciertas resultancias probatorias, para ser utilizadas después en el proceso
de conocimiento. Ante la no distincion de los medios a asegurar cabe entender a
todos aquellos que la propia norma regula en ocasion de describir los tipos de
prueba, y aunque ya en los apartados 1, 3 y 4 del Articulo 216, se enuncia la
posibilidad de asegurar la el resultado del medio probatorio, previo al proceso
principal; la nueva regulacion extiende el ambito de aplicacion de la medida, por
resultar permitido conforme a la norma, interponerla en cualquier momento previo o

no a la sustanciacion del tramite.

La suspension o abstencion de actividad o conducta determinada, estéa preceptuada
en el sexto de los apartados y tiene como cometido, mantener el status quo
manifiesto entre las partes durante el tiempo que dure la tramitacion del proceso, y
es conocida en la doctrina y en otras legislaciones como prohibicién de innovar; es
decir, tiene un propésito conservativo, que solo pende de la voluntad del obligado de
acatar el pronunciamiento judicial, en cuyo defecto, no se establece mas que

medidas resarcitorias mediante indemnizacion por dafios o perjuicios, lo que en la
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practica implica pérdida de la efectividad de la medida en si misma y dificultad para

lograr el referido resarcimiento?.

El Articulo 803, como otros con iguales propdsitos en la Ley, establece un apartado
en el que pueden clasificar las méas disimiles variantes de medidas cautelares, en
tanto reza: Cualquier otra medida orientada a garantizar la eficacia del proceso; lo
que constituye un acierto del legislador cubano que permite abrir un espacio a las
denominadas medidas cautelares indeterminadas, innominadas o atipicas, para que
el juez disponga de asidero para, en presencia de un peligro y ausencia de una
medida especifica, poder cautelar la situacion y garantizar la buena marcha del

proceso y el cumplimiento efectivo de su decision final.

Este apartado posibilita ademas que medidas apropiadas para situaciones
especificas que pueden devenir del Derecho de Familia encuentren amparo legal en
la nueva regulacién cautelar; aunque tiene el acoto de la necesaria justificacion del
extremo relativo a la garantia de la eficacia del proceso, quedando a criterio del

juzgador si queda fundamentada o no esta necesidad de tutela anticipada.

Pese a constituir un avance significativo la promulgacion del Decreto-Ley 241 que
presenta el nuevo régimen cautelar, incorporado a la Ley de Procedimiento; ello no
esta exento de dificultad practica, pues se limita solo a mencionar las medidas, sin
que el legislador brinde los elementos que le permitan al juez diferenciar una de otra,
lo que hubiera sido deseado sobre todo porque implican una novedad total, en una

realidad procesal —carente por afios- de este régimen?’.

Otra dificultad es la referida al aumento del elenco de las medidas tasadas, de las

nuevas medidas que se incorporan a la vida juridica y la ampliacion de las facultades

% Otras legislaciones como la de Argentina prevén que el incumplimiento de la medida trae aparejado
un proceso penal y la Francesa, a tenor de la cual, cada dia de desobediencia se traduce en dinero a
pagar.

“’Mendoza Diaz, Juan: “Un acercamiento al régimen cautelar del proceso econémico cubano”.

Boletin Nro 29 Ediciones ONBC, .La Habana, Octubre-Diciembre 2007 No. 29, pp.1-14.

27



Régimen cautelar en procesos de Liquidacién de Comunidad Matrimonial de Bienes en Cuba.
Marittrini Seife Cabeza

otorgadas al Tribunal para disponer otras providencias que se consideren idoneas
con el proposito cautelar, como la de fijar la extensién y tipo, precisan una
modificacion a la actual Ley de Procedimiento y permiten una eficaz administracion
de justicia, en funcién del merecido respeto a los derechos de nuestro pueblo®. No

obstante serian estos otros temas a abordar en nuevas investigaciones.

Resulta necesario comentar ademas que este régimen cautelar que introdujo el
Decreto-Ley 241 de 2006 al derecho positivo cubano, resulta aplicable con caracter
supletorio a los procesos civiles, con independencia de que se haya concebido y se
ubique estructuralmente dentro del procedimiento econémico, lo que encuentra
amparo en la Instruccion 191 de 14 de abril de 2009, del Consejo de Gobierno del
Tribunal Supremo Popular; lo que abre el camino para su implementacion de
procesos de diversa naturaleza, contextualizando su implementacion; y aunque estas
disposiciones no tienen rango de ley, si evidencian la voluntad del Organo Supremo
de justicia de llenar el vacio legislativo que se manifiesta en torno a la regulacion del

régimen cautelar en el proceso civil cubano.

I.4 De los actos preparatorios, diligencias previas y la facultad del Articulo 40
de la LPCALE.

Con independencia de lo que establece la Ley 7 y las modificaciones del Decreto-Ley
241, que introduce un catalogo expreso de medidas cautelares, resulta significativo
comentar que la propia Ley regula procedimientos de naturaleza similar como lo son
los actos preparatorios y las diligencias previas, los que se comentaran por su
naturaleza preventiva, sus puntos de contacto con las medidas cautelares
expresamente previstas en la norma y designadas como tal, lo que justifica su

importancia para este estudio.

%8 GARCIA RIVERO, ALBA ROsA: “Régimen cautelar como medidas consustanciales al desempefio
jurisdiccional de familia y su instrumentacion en la normativa legal cubana”. Boletin Nro.36 Ediciones
ONBC, La Habana, Octubre-Diciembre 2009 Nro. 29 pp.12-23.
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Para el proceso de conocimiento®® estan previstos los actos preparatorios, que
también tienen una naturaleza juridica cautelar al igual que las medidas
anteriormente comentadas, en tanto permiten asegurar un medio probatorio. La Ley
de Procedimiento Civil, Administrativo, Laboral y Econdmico en su segundo libro,
Titulo | regula a partir del Articulo 216, todo lo concerniente a los actos preparatorios,
mencionando cada uno de ellos y previendo como se lleva a cabo el proceso para su

ejecucion.

Estos actos preparatorios no son mas que “diligencias de pruebas que se llevan a
cabo con anterioridad a la iniciacion del proceso de conocimiento y sirven para
prepararlo”®. Su finalidad puede ser de dos formas: subjetiva, cuando se trata de
determinar previamente la legitimacién pasiva, o sea, la personalidad de aquel a
quien se pretende demandar, o de producir la declaracion de testigos de edad muy
avanzada, gravemente enfermos o proximos a ausentarse del pais, que pueda influir
de forma importante en la decision del proceso; o bien objetiva, cuando se trata de la
exhibicion de la cosa mueble objeto de la demanda que se proponga establecer
contra el que la tenga en su poder, o el reconocimiento judicial o dictamen pericial de
las cosas que han de ser objeto del proceso y puedan desaparecer 0 se encuentren

en estado de grave deterioro.

En este articulo se determina como momento para solicitar dichos actos, cualquiera
que sea previo al comienzo del proceso; lo que marca una distincién con las medidas
cautelares que consagra la propia norma, cuya solicitud podra presentarse tanto a
priori como a posteriori y sefiala asi mismo de forma sucesiva cada uno de los actos
gue se pueden realizar, los cuales son: que la persona a la que se demanda confiese
sobre aspectos relacionados con su personalidad que se consideren necesarios para

el proceso; mostrar el bien mueble que sea objeto de la demanda que se quiere

 El nombre de proceso de conocimiento viene dado por la caracteristica de esta clase de proceso de
que en ellos existe el conocimiento del érgano jurisdiccional respecto al fondo del asunto. Conviene
también aclarar que el nombre de proceso de conocimiento no designa a una individualidad procesal
en particular, sino a un género que contiene distintas especies o individualidades.

% vid. Rafael Grillo Longoria; Derecho Procesal Civil Il: Proceso de Conocimiento y Proceso de
Ejecucion. Editorial Félix Varela; La Habana, 2004. op. cit. P.6.
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promover contra el que la tenga en su poder; realizar un dictamen pericial o
reconocimiento judicial de los bienes que sean objeto del proceso y que se
encuentren en estado de deterioro o en peligro de desaparecer; tomar declaracion de
testigos que estén gravemente enfermos, que sean de edad muy avanzada o que
estén proximos a ausentarse del pais y que su declaracién sea de gran importancia
para el proceso; o cualquier otra diligencia de prueba que de no practicarse pudiera

crear un perjuicio al que la interese.

El tema de los actos preparatorios se enlaza en alguna medida con la regulacion del
aseguramiento de medios probatorios que consagra el Decreto-Ley 241, en tanto,
como antes se ha expuesto, también con la toma de declaracion de testigos que se
encuentren en las condiciones ya descritas, o con la confesién del futuro
demandado, o con la practica de reconocimientos judiciales o pruebas periciales; se
esta asegurando un medio probatorio, con igual sentido y alcance de la nhorma que si
fuere la del apartado e) del Articulo 803 de la Ley de Procedimiento; con la necesaria
distincion del momento en que puede presentarse la solicitud de caracter preventivo,
respecto a uno y otro supuesto, y con la tipologia de procesos que admiten cada

fundamentacion legal.

De tal suerte, los actos preparatorios son exclusivos del proceso de conocimiento,
solo se justifican previos a la presentacion de una demanda susceptible de tramitar

mediante proceso ordinario; por lo que se limita su &mbito de aplicacion.

Otra relacion que se aprecia entre los actos preparatorios y la nueva regulacion
cautelar viene dada por lo establecido en el Articulo 217, en el que se dispone la
obligaciéon del actuante de resefar la cosa mueble exhibida y prevenirle al obligado
de su deber de conservacion respecto a aquella, haciéndose la salvedad de que
podra ser dispuesto su depdsito o secuestro como medida cautelar; lo que
indudablemente constituye una antinomia en nuestra norma, en tanto al promulgarse

la Ley No. 7 no se reconocian el depésito y el secuestro como medidas cautelares.
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De forma anéloga a lo explicado anteriormente, también con el objetivo que persigue
el Articulo 216 de la Ley de Tramites y muy especialmente el contenido de los
apartados segundo y tercero; reconoce el propio cuerpo legal un proceso semejante
dirigido a garantizar el aseguramiento de los bienes cuya tramitacion sera litigada en
proceso sucesorio; regulacién que esta contenida en los Articulos del 527 al 534 de

la Ley Procesal.

Las diligencias previas podran iniciarse de oficio o a instancia de parte legitima, es
decir, de los parientes llamados a suceder o de la persona unida al fallecido por
relacion de caracter matrimonial, aunque esta no haya sido formalizada. Ambas
situaciones presuponen el fallecimiento conocido de una persona que ha dejado
bienes, documentos, libros o efectos susceptibles de sustraccion u ocultacion; es

decir, la actividad procesal debe tener una motivacién racional.

La procedencia de oficio de las diligencias tiene, como requisito sine qua non, que el
valor de los bienes lo amerite, extremo que quedard a la determinacion libre del
organo jurisdiccional; siendo también indispensable que la persona fallecida no
hubiere tenido conviviente en su domicilio al tiempo de su deceso. Estas diligencias
preventivas o precautorias tienen, indudablemente, un caracter urgente y comienzan
por la designacion de un gestor depositario, quien tendra funciones de mando
general en lo referente a la administracion, asi como en depoésito de todo lo

pertinente.

De lo expuesto deriva que las diligencias previas son exclusivas del proceso
sucesorio, para este estan previstas y sélo como su antesala y con los presupuestos
gue la ley prevé, podran ser sustanciadas; lo que si bien no le resta su analogia con
lo cautelar, si las distingue de las medidas previstas en el 803 de la Ley de tramites,
por circunscribirse a un tipo especial de proceso y poder establecerse sélo previo a
este. No obstante, nétese la similitud de la designacién de gestor depositario que
puede devenir de dicha diligencia, con el fundamento del depdsito o secuestro de los

bienes en litigio.
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Otra regulacion de particular interés para este estudio, es la contenida en el Articulo
40 de la LPCALE, el que forma parte de los preceptos que reconoce la ley como
facultad de los tribunales en el ejercicio de sus funciones. En presencia de la
situacion a que se contrae dicho articulo el tribunal adoptara las medidas necesarias
para restablecer la equidad procesal, por lo que la situacién de desequilibrio o
desventaja que se aprecie pueda sufrir una de las partes, de modo que amerite el
ejercicio de tal facultad por parte del 6rgano judicial, puede incluir las medidas de tipo

cautelar.

Este precepto no se restringe a un procedimiento en particular y posibilita que se
aplique tanto de oficio como a instancia de parte interesada, quedando establecido
expresamente mediante la Instruccion 187°* de 20 de Diciembre de 2007 del
Consejo de Gobierno del Tribunal Supremo de la Republica de Cuba, que en busca
del restablecimiento del principio de equidad procesal el Tribunal podra adoptar
medidas cautivas al amparo del Articulo 40; lo que responde a la tendencia actual de
reforma en el derecho patrio en sede familiar, en la que se han enfrascado la
judicatura y un sector de la doctrina en Cuba, y que ha suscitado diversas
inquietudes, devenidas propuestas para instaurar una jurisdiccion especial de familia,
en pos de solucionar con eficacia, agilidad y racionalidad los conflictos surgidos en

torno a la institucion familiar.

“(...) Las instrucciones son instrumentos normativos que el Consejo de Gobierno
adopta ex officio, con el proposito de armonizar las practicas jurisdiccionales,
generalmente a propuesta de las Salas o de alguna instancia administrativa del
propio Tribunal Supremo haciendo uso de la facultad interpretativa de la ley, con el
objetivo de crear una practica judicial uniforme, el Tribunal Supremo, a través de su

Consejo de Gobierno, ha realizado una labor normativa encaminada a llenar vacios

® Con la entrada en vigor de la Instruccién 187 se introducen otras modificaciones relacionadas con
el Derecho de Familia, entre las que se encuentran las referidas a escuchar a menores involucrados
en los conflictos; llamar a terceros con interés legitimo al proceso; exigir la adopcion cautelar de
embargo provisional siempre que resulte prudente para garantizar el cumplimiento de las obligaciones
declaradas en materia de alimentos.

32



Régimen cautelar en procesos de Liquidacién de Comunidad Matrimonial de Bienes en Cuba.
Marittrini Seife Cabeza

existentes en el ordenamiento juridico, tanto en el orden sustantivo como

procesal...”?

La aplicacion del Articulo 40 en relacién con la Instruccién 187 del CGTSP para
procesos en el ambito familiar, sobre todo de contenido patrimonial, podria constituir

un asidero de inapreciable valor para la resolucion de conflictos de esta naturaleza.

%2 Vid. MENDOZA Diaz, Juan et al” Lecciones de Derecho Procesal Civil, Editorial Félix Valera. La
Habana, 2001.p.17.
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Conclusiones del capitulo I

Primera: La concepcién de un régimen cautelar implica la existencia de un
mecanismo netamente procesal, que garantiza la efectividad de la sentencia,
otorgando una precaucién de manera pronta dirigida o relacionada con el fondo del
asunto, para preservar el status quo, o adelantar lo que se pretende con el fallo, pero
siempre en funcidon de evitar un dafio inminente para el peticionario o lograr la
ejecutabilidad de la sentencia; caracterizandose por la facilitacion de su identificacion
en los ordenamientos procesales, asi como por el auxilio al juez en el proceso de su
adopcion.

Segunda: En la Ley de Procedimiento Civil se regula el embargo como medida
cautelar por excelencia, el que se encamina a obtener una sentencia firme
susceptible de ejecucion, en el que el demandante persigue obtener un fallo que
declare con lugar su pretensién y también definitivamente lograr la realizacion de su
peticion mediante la ejecucion forzosa, cuando no cumpla este con aquello a lo que
se le condena; estableciendo el Decreto-Ley 241 un catalogo expreso de medidas

cautelares para el procedimiento econémico.

Tercera: Los actos preparatorios al proceso de conocimiento y las diligencias previas
al proceso sucesorio, tienen naturaleza cautelar porque son diligencias de pruebas
que se llevan a cabo con anterioridad a la iniciacion del proceso y sirven para
prepararlo; permitiendo el aseguramiento de los bienes en los procesos para los que
estan concebidos; asi como el Articulo 40 de la LPCALE que posibilita instrumentar

medidas cautelares en caso de situacion de desequilibrio procesal.
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Capitulo II: “Régimen cautelar aplicable en proceso de liquidacion de
comunidad matrimonial de bienes”.

[I.1 Disolucién y liqguidacion del régimen econémico del matrimonio.

En sus inicios el Derecho Romano no reguld los efectos patrimoniales del
matrimonio, lo que desarroll6 a partir del establecimiento de la Republica, primero en
relaciéon a la adquisicién por la mujer del derecho a la condicién social del marido y la
relacion de iguales de los hijos nacidos de justas nupcias, lo que les otorgaba el
derecho a la herencia paterna. Aun cuando en Roma existia determinada economia
familiar, primaba ausencia de regulacion legal en cuanto a los bienes de que

disponia la familia primitiva.

Afirma Fernandez Bulté que “... Roma llegd a reconocer tres sistemas econdmicos
en el matrimonio, clasificados como: la unidad del patrimonio bajo la autoridad y
administracion del marido cuando el matrimonio se establecia, cum manu, la
separacion absoluta de bienes, cuando el matrimonio era sine manu y el régimen

dotal”,* que era el tinico que se pactaba en esa sociedad (instrumentum dotale).

Con relacién al surgimiento del caracter econémico de la familia, la doctora Mesa
Castillo expresa que, “...la primera manifestacion de este disciplinamiento (que
subsiste todavia en algunas regiones del planeta) fue la compra de la mujer. En el
Derecho Romano el régimen econdmico no era convencional sino legal, asociado al
matrimonio cum manu, y mas tarde relacionado con la institucion de la dote; la
misma se perfecciona técnicamente por la naturaleza del matrimonio cum manu (y su

pleno desarrollo se extiende al matrimonio sine manu) y constituye el simbolo del

% Vid. FERNANDEZ BULTE, J., Delio Carrera Cuevas, Rosa Maria Yanez, Manual de Derecho Romano
Ed. Félix Varela pp. 76-78. La Manus, era la potestad del marido sobre la mujer, en los primeros
momentos de la vida romana, durante la monarquia y principio de la republica, los matrimonio se
hacian casi siempre constituyéndose la manus sin embargo el desarrollo econdémico fue
independizando las economias (....) de suerte fueron proliferando los matrimonios sin constitucion de
la manus hasta que en tiempo Justiniano desparecieron por completo. -La dote es el caudal o conjunto
de bienes que el marido recibe de la mujer o de otra persona en su nombre para ayudarlo a soportar
las cargas econdmicas del matrimonio sin duda atenuaba los efectos de la separacién de bienes y en
un principio sirvioé para que la mujer recibiera su parte de los bienes hereditarios que perdia al casarse
cum manu.
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régimen economico del matrimonio romano, que surgidé como una reaccion al sistema

de la absorcién por el marido, en plena propiedad, de todos los bienes de la mujer.”*

En Cuba, el régimen econémico matrimonial fue implantado en el afio 1889, con la
promulgacién del Cédigo Civil Espafiol, de 11 de Mayo de1888°°, cuerpo legal cuyo
objetivo fundamental era la proteccion y defensa de los intereses de la propiedad
privada, en el que se regulan los derechos y obligaciones de los conyuges, la
capacidad de los contrayentes, la nulidad del matrimonio y el divorcio como forma de

disolucion del vinculo matrimonial, asi como los efectos de nulidad.

En virtud de esta norma legal, se establecié como régimen econémico del matrimonio
el convencional que otorga a los contrayentes la posibilidad de estipular las
condiciones de la sociedad conyugal sobre los bienes presentes y futuros. La
autonomia de la voluntad se manifestaba a través de los pactos nupciales o
capitulaciones matrimoniales, ya sea con absoluta separacion de bienes, un régimen
dotal o un régimen de comunidad, que imperaban para fijar la estructura econémica

de la relacion matrimonial futura.®

El divorcio con disolucion del vinculo producia el efecto de separacion de bienes de

los conyuges, previa liquidacion de la sociedad de gananciales, que se realiza

% Vid. MEsA CAsTILLO O. Manual de Derecho de Familia., Ed. Félix Varela, Tomo II. p.9.

% Esta normativa se hizo extensiva a Cuba, por Real Decreto de 31 de Julio del afio 1889, entré en
vigor el 5 de Noviembre del propio afio. Como paso de avance, dejo sentado el régimen econémico
del matrimonio convencional, a partir de lo estipulado en las capitulaciones matrimoniales o contrato
de bienes en ocasién del matrimonio, insertado dentro de la materia de contratos.

% vid. Cédigo Civil Espafiol de 1889. Leyes Civiles de la Republica de Cuba. Editorial Lex, La Habana,
Cuba. Art. 1315 Titulo Il del contrato sobre bienes en ocasion del matrimonio, ~ Las capitulaciones
matrimoniales ”, dispone en el segundo péarrafo que a falta de contrato prenupcial sobre bienes, se
entendera el matrimonio bajo el régimen de sociedad legal de gananciales, en el Art. 1320 dispone
que después de celebrado el matrimonio, no se podran alterar las capitulaciones otorgadas antes, ya
se trate de bienes presentes y futuros. Doctrinalmente la clasificacion de los regimenes econémicos
matrimoniales que se han establecido atendiendo a su origen son las de caracter convencional,
cuando los contrayentes determinan su constitucién, mediante la celebraciéon de pactos nupciales o
capitulaciones matrimoniales, de caracter legal cuando la ley determina el régimen que se aplicara,
para regir la vida econémica del matrimonio, asi por sus efectos puede ser régimen de comunidad
universal, parcial o limitada y de separacion.
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conforme a las capitulaciones matrimoniales si las hubiere o conforme a lo

establecido en el Cédigo Civil para la liquidacién de gananciales.®

Con la entrada en vigor de la Constitucién de 1940, se otorga con este rango, tutela
juridica a la familia, la maternidad y a la institucion del matrimonio, aun cuando de
igual forma no fueron protegidas las uniones no formalizadas, y solo por razén de
equidad, dicho cuerpo legal, las equiparaba al matrimonio civil, cuando se trataba de
uniones estables y singulares entre personas que ostentaran la capacidad legal
necesaria. Cabe resaltar que como paso de avance fundamental del referido texto
legal, se destaca el establecimiento del principio de igualdad absoluta entre los
conyuges>®, no obstante su funcién tuitiva nunca llegé a materializarse en el campo

del Derecho de Familia.

En Cuba la segregacion del Derecho de Familia como rama autonoma tuvo lugar con
la creacion de un cuerpo legislativo con caracter especial, diferenciado del Derecho
Civil, lo cual se hizo realidad con la promulgacion de la Ley numero 1289 de 14 de
febrero de 1975, en la que se proyecta un modelo familiar a la luz de importantes
cambios en el plano socio-econdémico, codificando las instituciones del matrimonio y
el divorcio, con el reconocimiento y proteccion de las uniones de hecho a través de la
figura del matrimonio formalizado con caracter retroactivo y el reconocimiento judicial
del matrimonio no formalizado, con lo que se logra dejar sentado una renovacion
total del sistema patrimonial del matrimonio, se suprime el régimen convencional e
implanta el régimen legal de comunidad matrimonial de bienes, que elimina las

diferencias sustanciales de los sistemas anteriores.

% Vid. Art. 14 inciso a. Seccién Il de los bienes del matrimonio Capitulo Il de los efectos del Divorcio,
Decreto Ley 206 de fecha 10 de Mayo 1934, ley de Divorcio.- Del Cédigo Civil Titulo 1, de la
comunidad de bienes Art. 392, asi como Arts.1392-1394 Capitulo V de la sociedad de Gananciales
Seccion Primera, sobre requisitos de la sociedad de gananciales, comienzo y formalidades para
efectuar la renuncia.

% Vid. Constitucion de 1940 de fecha 1ro de Julio, en el titulo V de la Familia y la Cultura, Seccion
primera refrenda la proteccién del estado a la familia y a la maternidad y el matrimonio, en el Art.43
consagra el principio de igualdad entre los cényuges. Complementaria a esa Constitucion en fecha 29
de diciembre de 1950, se dicta la Ley nimero 9 ~ Ley de equiparacion civil de la mujer ~ e implanta el
sistema de codireccion matrimonial, extiende por analogia el régimen econémico al matrimonio no
formalizado.
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Diez — Picazo reconoce el régimen econdmico del matrimonio como “... el concurso
de los participes, tanto en los beneficios como en las cargas es proporcional a las

respectivas cuotas, que mientras no se pruebe lo contrario se presumen iguales...”®.

El esquema de la regulacion legal de la comunidad matrimonial de bienes a partir
de la referida legislacion especial de familia tienen el caracter unico, ope legis
definido por Mesa Castillo como régimen economico del matrimonio “...el sistema
econdmico matrimonial que implica una comunidad de adquisiciones onerosas que
determina que a su disolucién se hagan comunes y divisibles por su mitad las
ganancias y los beneficios obtenidos indistintamente por cualquiera de los conyuges
durante el matrimonio”,*° de igual forma puntualiza que, “... la naturaleza juridica de
la comunidad matrimonial de bienes es la de una comunidad sin cuotas o en mano
comun, comunidad que constituye un patrimonio separado del de los propios
conyuges pero sin personalidad juridica propia y que no puede existir si no es entre

marido y mujer”.**

El referido régimen econdmico matrimonial acogido por la legislacion cubana, de
comunidad parcial o limitada, basado en la coexistencia de bienes comunes y bienes
propios, acertadamente ha sido considerado por la doctrina patria como el régimen
ideal y mas perfecto para normar la economia del matrimonio, al respecto refiere la
doctora Mesa Castillo “Nuestro régimen es el de comunidad matrimonial de bienes,
considerado el mas, “acabado y perfecto “, el que en verdad satisface las exigencias
del Derecho Matrimonial, ... es el que mas se ajusta a la especial naturaleza del

mismo..., comienza desde que el matrimonio se formaliza o desde la fecha de

% vVid. DIEZ —PICAZO, L.y A. Gullén, " Sistema de Derecho Civil, T.l, 8va ed. Tecnos, S.A., Madrid,
1995, p.462.

“%Vid. MEsa CasTiLLO, O., Op cit, p. 32.

“! Ibidem. pp. 33, 35. Define la autora la naturaleza juridica de la comunidad matrimonial, afirma que
se erige como una comunidad germanica, contrapuesto al sistema matrimonial de influencia romana
que reconocia como base preponderante al sistema dotal, asi los articulos 29, 35, 36 del Cddigo de
Familia amparan que el régimen econémico que se regula a tenor de dicha normativa es el de
comunidad matrimonial de bienes, confiere el derecho a cualesquiera de los cényuges en los actos de
administracion de los bienes comunes e impide realizar actos de dominio sobre dichos bienes sin la
anuencia del otro conyuge.
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iniciada la unién reconocida legalmente , y cesard cuando se extinga el vinculo
matrimonial, en diversas legislaciones rige con caracter supletorio, a falta de
capitulaciones matrimoniales o cuando sean ineficaces el régimen serd el de

sociedad de gananciales “.*?

La regulacion del Cadigo de Familia en Cuba, en cuanto al régimen econémico del
matrimonio sigue la linea de la comunidad germéanica o de copropiedad en mano
comun. Asi define Rivero Valdés “... la copropiedad comun es aquella que existe
sobre una cosa materialmente indivisa pero donde no hay cuotas de participacion
sino que todos los comuneros han de ejercitar siempre de conjunto las facultades

inherentes al dominio”.*®

De esta forma en las compilaciones foraneas se reconocen y regulan tres sistemas
de regimenes matrimoniales, convencional, el de comunidad, denominada en Cuba
comunidad de bienes, parcial o limitada que ha sido igualado al denominado de
sociedad de gananciales, también en otros ordenamientos juridicos se regulan el

de participacion en las ganancias y el de separacion de bienes. **

2 En diversas legislaciones foraneas tales como: Cédigo Civil Espafiol , en el derecho foral y en

comunidades auténomas espafiolas, México, Nicaragua, Honduras, Chile , El Salvador en sus textos,
tomando como bese el principio de autonomia de la voluntada, establecen la posibilidad de que los
contrayentes puedan optar por capitulaciones matrimoniales, a falta de estas, por imperio lege se
asplica como régimen supletorio el de primer grado o régimen de gananciales.

**Vid. RIVERO VALDES, Orlando.” Temas de Derechos Reales ~ Ed. Félix Varela, La Habana 2003 p.65,
refiere el autor que...” el C. C. 1987 (a.169) considera que esta variante de la copropiedad surge de la
comunidad matrimonial de bienes, regulada en el CF 1975, lo cual no excluye la posibilidad de otras
comunidades de bienes reguladas en otras normas legales o, incluso, surgidas de la autonomia de la
voluntad, si bien muchos expertos consideran que este enunciado es exclusivo y excluyente ~.

4 Vid. TORRALBA, Vicente...."Derecho Civil para Ciencias Econémicas y Empresariales”, Vol.1, Ed.
Limpergraf, S.A. P.P.U, Barcelona, Afio 1989, pp.205- 223, define que.... " Una primera aproximacion
al concepto de sociedad de gananciales la proporciona el articulo 1314del C.C el cual dice que ......
-- mediante la sociedad de gananciales se hacen comunes para el marido y la mujer las ganancias o
beneficios obtenidos indistintamente por cualquiera de ello, que le seran atribuidos, por mitad al
disolver aquella (....) los bienes gananciales constituyen una comunidad en mano comun de los
esposos, lo cual quiere decir que le pertenecen colectivamente, (....) el régimen de separacion de
bienes regulado en el articulo 1435 y siguientes del Cédigo Civil se caracteriza porque cada uno de
los conyuges tienen el dominio, la administracion, goce y libre disposicién de los bienes que les
pertenecen que son todos los que tenian en el momento de iniciarse el régimen y los que adquiera
después de cualquier titulo. El régimen de participacion estd comprendido entre los arts.1411 y 1434
que establece que en el régimen de participacién, cada uno de los cényuges adquiere derecho a
participar en las ganancias obtenidas por su consorte durante el tiempo en que dicho régimen haya
estado vigente, tal participacion requiere que quede fijado el patrimonio inicial de cada conyuge.
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Vistas las disposiciones normativas en el orden sustantivo y procesal, el cese de la
comunidad matrimonial de bienes se decreta a partir de la extincion del matrimonio,
el que una vez disuelto, la comunidad matrimonial de bienes queda formando parte
de un patrimonio colectivo, susceptible de liquidar, ya sea de forma voluntaria o extra
judicial cuando existe acuerdo entre los exconyuges, a través de documento publico
notarial, documento privado, o con el empleo de otros medios de prueba que
acrediten el acto voluntario, siempre utilizando la escritura como requisito de

solemnidad o con el empleo de la via judicial ante los Tribunales civiles ordinarios.

La realidad es que en la practica socio-juridica, ya sea por la carencia explicita de
normas sustantivas que regulen esta situacién, o por la ausencia de medidas
cautelares sobre los bienes que seran objeto de una posible litis, suele suceder que
antes de comenzar las operaciones de liquidacion, muchos de los bienes que
conformaban la comunidad matrimonial ya han sido enajenados, destruidos o
escondidos por uno de los cényuges [...]. Esto sucede sobre todo en los casos en
gue no coinciden en el tiempo la extincién de hecho y de derecho del matrimonio y
uno de los cényuges se marcha de lo que hasta entonces fuese hogar comtin.*Sin

duda que esta situacion urge de una respuesta firme en el orden material y procesal.

Cabe sefialar que las causas de disolucion y la nulidad del matrimonio son causas de
disolucion legal de la comunidad matrimonial de bienes, que la hacen concluir de
pleno derecho. Disuelta la comunidad queda el caudal comun en situacion de espera
por liquidacion, que puede, no producirse nunca, ya sea por la pobreza de los bienes
comunes, por el acuerdo privado de los ex clnyuges 0 por otras causas
sobrevenidas. Se supone también que este es el momento de renunciar a los

derechos en la comunidad matrimonial.

% Jorge de la Fuente Lépez: “Necesidad y posibilidad de un nuevo Cédigo de Familia. Ideas en torno
a esta polémica”, en Revista Cubana de Derecho, Afio XVIII, No. 38, julio-septiembre, 1989, p.91.
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Las pautas de realizacion de la liquidacion de la comunidad matrimonial de bienes se
regulan por el Codigo de Familia, y los principios del Derecho Sucesorio por el
Cadigo Civil. La liquidacion supone una serie de operaciones regidas por normas
especiales que van encaminadas a determinar cuales son finalmente los bienes que

han des ser atribuidos por mitad entre los conyuges.

[I.2 Andlisis historico legislativo de las medidas cautelares en el Derecho de
Familia.

Historicamente Cuba, aun siendo colonia espafiola se distinguié por resaltar el
Derecho de Familia, el que representa la parte mas sentimental del Derecho, en el
gue se confunden sus aguas con las ternuras de los sentimientos y con los principios
de la moral®® .

La importancia que nuestra sociedad le concede a la familia, que cumple con
significativas funciones en la formacién de las nuevas generaciones, como centro de
las relaciones de la vida en comun de los padres con sus hijos y con todos sus
parientes, que satisface hondos intereses humanos, afectivos y sociales de la
persona, hecho que marco la incorporacion de nuestro pais al grupo de naciones de
avanzada que asi lo habian hecho anteriormente, con la peculiaridad de que el
sistema politico de profundo corte y raiz popular establecido a partir del triunfo de la
Revolucion en el afio 1959, venia ya creando bases muy sélidas para el
ordenamiento de la relacion familiar, sin las cuales un Codigo de Familia hubiese
sido -como sucede lamentablemente en otros paises- un instrumento legal

decorativo.

Nuestro Codigo al independizarse del Derecho Civil, se sumé a otros del continente
gue ya habian seguido ese camino, siendo México el primero de la Historia en
considerar esa independencia. Con ello se sumé Cuba al Derecho Familiar,
valorandola como una disciplina autonoma del Derecho Civil y acusando su

naturaleza juridica de Derecho Social por excelencia.

“° Ponencia del Dr. José Guerra Lépez, profesor de Derecho de la Universidad de La Habana.
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Al Derecho de Familia se le reconoce ya una autonomia indiscutible, didactica,
cientifica, jurisdiccional y legislativa, Cuba estd todavia en deuda con ese total
desarrollo, pues aun no tiene un procedimiento y una jurisdiccion familiar

independiente.*’

El Cddigo Civil Espafiol que rigi6 en Cuba hasta la década de los ochenta
contemplaba, como una de las modalidades del contrato de depdsito, la que tenia
lugar en ocasion de un litigio con relacion a los bienes objeto de éste. Tal variante
se designaba, precisamente, como depdsito judicial o secuestro. La Ley de
Enjuiciamiento Civil , por su parte, en su articulo 498, se encargaba de “poner en
movimiento” la figura, sustantivamente definida en aquel Codigo, al establecer como
posibilidad derivada de la practica del acto preparatorio de exhibicion, la del actor
para solicitar el deposito o secuestro de los bienes objeto de tal diligencia. Habia

cierta armonia o complementacion, si se quiere, entre un ordenamiento y otro.

Al promulgarse en el afio 1987 el nuevo Codigo Civil, el contrato de depdsito se
mantuvo en su formulacion general, pero se suprimié la figura del depésito judicial y,
con ella, todo vestigio de instrumentacién sustantiva de esta medida cautelar. La Ley
de Procedimiento Civil, Administrativo y Laboral, mientras tanto, concebida con
entera referencia a aquel cédigo antiguo, menciona - y nétese que no digo regula-
casi como de pasada el depdésito judicial, generando la falsa impresion de que éste
se articula y define en otro sitio; hecho logico, reiteramos, dado que cuando se
promulga esta Ley procesal, el secuestro de bienes estaba regulado en el cuerpo

sustantivo que regia en ese momento.

La Ley de Enjuiciamiento Civil espafiola, en lo sucesivo L. E. C de 1881 que se hizo

extensiva a Cuba en el afio 1886, se resefian en numerus clausus las medidas

" Discurso inaugural de la Doctora en Ciencias Juridicas, Olga Mesa Castillo del VII Congreso
Internacional de Derecho de Familia
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cautelares®®; derogada esta a su vez por la L.E.C espafiola del afio 2000 que
establece “....medidas cautelares mas asequibles y eficaces, ejecucion forzosa
menos gravosa para quien necesita promoverlas con mas posibilidades de éxito en la

"9 logré sistematizar, con

satisfaccion real de los derechos e intereses legitimos...
procedimiento propio y amplio, el catdlogo de medidas hasta el nimero de 11, e
incorpord la proteccién a la intimidad personal y familiar, a la imagen, propiedad
industrial e intelectual®™®; mientras que, en el panorama cubano, influenciado por la
herencia procesal espafiola, tanto la Ley 1261 de 4 de enero de 1974, que derogod la
L. E. C asi como la Ley Nro. 7 de Procedimiento Civil, Administrativo y Laboral de 19
de agosto de 1977, estaban permeadas de las carencias que en el orden técnico se

le atribuian a la derogada L. E. C de 1881.

No obstante, la Ley Nro. 7 de 1977 introduce algunas exiguas modificaciones en
punto al régimen innominado estipulado al amparo del Articulo 40, que doto al juez
de un soporte legal para que, aun cuando no se hubiese interesado medida cautelar
alguna, ante posible peligro de pérdida de futuros derechos se amparara en él, para
garantizar la integridad en la marcha del proceso. Sin embargo, a pesar de los
intentos del legislador, en la practica judicial se hizo poco uso de este precepto; el

gue en la actualidad parece retomarse con mayor asiduidad.

[1.3 Medidas cautelares en Derecho Patrimonial de Familia. Anélisis de Derecho
Comparado.
Es preciso establecer antes de iniciar el estudio comparativo del tratamiento de las

medidas cautelares en otros codigos latinoamericanos, que se hace referencia

*® La referida legislacion recoge 10 medidas cautelares especificas carentes de técnica juridica, lo
que fue superado por la actual Ley de Enjuiciamiento Civil espafiola del afio 2000, dirigida en su
totalidad a lograr un acercamiento de la justicia al justiciable como interés maximo.

“Vid. Preambulo de proyecto de la Ley de Enjuiciamiento Civil espafiola del afio 2000. Consultado en
el archivo personal de José Félix Ledn Rivas, Presidente de la Sala de lo Civil, Administrativo y
Laboral del Tribunal Provincial Popular de Pinar del Rio.

% vid. Art. 731 de la Ley de Enjuiciamiento Civil espafiola del afio 2000. Consultado en el archivo
personal de José Félix Leon Rivas, Presidente de la Sala de lo Civil, Administrativo y Laboral del
Tribunal Provincial Popular de Pinar del Rio.
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solamente al aspecto patrimonial de las relaciones de familia, no asi a las devenidas
de relaciones juridicas personales, en tanto a los fines del presente estudio interesa
comentar las que puedan estar vinculadas al aseguramiento de los bienes en
procesos de liquidacién de comunidad matrimonial, por o que no se abordaran otros
temas que también pertenecen al &mbito de los procesos de familia.

México:

En el Codigo Civil Federal de México, vigente a partir del primero de julio del afio
2000, atendiendo al principio de la especialidad, en el nuevo Articulo 282, destaca
gue al admitirse la demanda de Divorcio y mientras dure el Juicio, el Juez esta
obligado a dictaminar medidas provisorias y asi entre otras cuestiones, se ordena
gue los conyuges deben ser separados.

La Ley faculta al Juez para que los conyuges no se perjudiquen respectivamente en
sus bienes, ni en los de la sociedad conyugal, si ese fuera el supuesto, igualmente si
hay bienes que pertenezcan a ambos, se ordenara una anotacion preventiva de la
demanda en el Registro Publico de la Propiedad, asi como los que existan en los
lugares en que se sepa que tienen esos bienes; es decir, si tuvieren una casa en el
Distrito Federal y otra en Acapulco, también tendria que hacerse esa anotacion en el
Registro de aquella localidad. Si ella estuviera embarazada y se va a dar esta
separacion, el Juez esta facultado para dictar medidas precautorias que beneficien a

todos, incluidos el conyuge y los hijos.

En lo general el Capitulo Unico del Titulo 1V, Libro Il del Codigo Federal de
Procedimientos Civiles de México, en los Articulos del 379 al 399 preceptia las
medidas preparatorias, de aseguramiento y precautorias que pueden adoptarse en
procesos civiles y de familia.

Especificamente el Articulo 389 dispone que antes de iniciarse el Juicio, pueden

decretarse las siguientes medidas precautorias:
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El embargo de bienes suficientes para garantizar el resultado del Juicio, y el
deposito 0 aseguramiento de las cosas, libros, documentos o papeles sobre los que

verse el pleito.

En nuestro ordenamiento, en relacién con los procesos de familia no se regulan
medidas asegurativas de bienes para el caso de producirse la liquidacion de la

comunidad de bienes o0 en cuestiones de litigio en dicha rama.

Panama.
La legislacion de Familia, en materia de procesos, se rige por una serie de principios
procesales que recoge el Codigo de Familia en el Libro IV “De la Jurisdiccion y los

Procedimientos”.

En cumplimiento del mandato constitucional de que la justicia debe ser gratuita,
expedita e interrumpida (Articulo 198), todos los procesos, incluyendo los de familia
debian desarrollarse a través de formulas expeditas y sucintas, con la
implementacion de medidas de cautela que impliquen mayor economia procesal y
garantia a los contendientes. No esta implementada la mayor concentracion posible
de los actos, tendiendo de este modo a la demora en la pronta solucion de los
litigios. De igual forma en la direccion del proceso el Juez a cargo del mismo no tiene

opciones de prevencion o cautela suficientes para lograr la garantia del interesado.

En los procesos de familia existe un exceso de ritual manifiesto, sin embargo no se
encuentra estipulada la posibilidad de accionar previo a la interposicion del proceso
interesando medidas suficientes que puedan garantizar el acto sentencial. Es
evidente pues que en Panama se hace necesario hacer una restauracion de las
disposiciones del Cédigo de Familia que en materia procesal presenta una
naturaleza inminentemente hibrida, toda vez que se aplican de forma supletoria las
disposiciones del Cédigo Judicial con un caracter fundamentalmente dispositivo, que
en la mayoria de los conflictos familiares no pueden ser ejecutados por la

imposibilidad de adoptar medidas necesarias previas o de cautela.
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Al encontrarse la estructura judicial de Panama en decadencia, el procedimiento
familiar también lo esta, la mora de los procesos es constante y por consiguiente al
no existir una institucion de medidas de seguridad y cautela aumenta la crisis en
torno a la familia. Es asi que en ese pais reclaman una alternativa de solucion que

permita menguar las secuelas de los procesos en las relaciones familiares.

En Panama dichos procesos, son afectados, por diversas patologias generadas
antes del divorcio, durante y posteriores al mismo, lo que esta dado en gran medida
por no existir una institucion de cautela ni juristas con visién de familia, a no existir
una jurisdiccion de familia de forma especializada, lo que crea dificultades en los
juzgados que conocen tanto de procesos civiles como de los mencionados con

anterioridad.

En Cuba ocurre semejante a la situacion que se presenta en Panamd, pues no
contamos actualmente con una regulacion legal especifica en materia de familia que
proteja a los bienes y derechos de los conyuges en caso de litigio o de disolucion de

la comunidad matrimonial.

Costa Rica.
En este pais existe al igual que en México un avance en materia de procedimiento de
familia y medidas cautelares aunque en menor medida lo que hace a dicha

legislacion susceptible de mejorar o perfeccionar este ordenamiento.

El Codigo Procesal Civil en su Libro I, Titulo 1V, dispone todo el Capitulo | para la
institucion de las medidas cautelares. En su articulado correspondiente los Articulos
del 241 al 244, recogen la oportunidad de que el procedimiento cautelar pueda ser

instaurado antes del curso del proceso principal, del que siempre formara parte.

Faculta ademas al juez en los procedimientos cautelares especificos, para

determinar las medidas precautorias que considere adecuadas cuando una de las
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partes le pueda causar al derecho de la otra una lesion grave o de dificil reparacion,
puede ademas prohibir la practica de determinados actos, ordenar el depédsito de

bienes o imponer en otorgamiento de caucion.

Atendiendo a esta formulacion el Juez de familia tiene facultades amplias para el
logro definitivo del proceso, que resulta el interés de la persona cuando decide acudir
al érgano judicial para resolver sus conflictos, donde encuentran proteccion tanto los
bienes como los derechos de las partes. Las medidas cautelares aparecen
reguladas en el propio Titulo de los actos preparatorios que se estipulan en su

Capitulo Il como lo que son; pruebas anticipadas.

Cabe sefialar que existe gran diferencia entre lo regulado en este pais en cuanto a
las facultades conferidas al tribunal y lo preceptuado para procesos de familia, en
relacién con lo que ocurre en Cuba, pues no existen preceptos legales que protejan a
los cényuges y ademas el tribunal no estd autorizado a imponer medidas

precautorias por Dictamen del Tribunal Supremo Popular.

Bolivia

Los Articulos 366 a 480 del Cédigo de Familia (de 1972 vigente desde 1973), regulan
la jurisdiccion y los procedimientos familiares. El Articulo 366 sefiala que la
jurisdiccion familiar se ejerce por los Jueces de Instruccion Familiar. Son los jueces
inferiores al Juez del Partido de los asuntos voluntarios y lo relativo a inscripcién en
Registro Civil mientras no suscite contencién, igual de conocer y decidir procesos

sumarios de asistencia social y de oposicion al matrimonio.

El Cddigo de Familia en los Articulos 383 y siguientes regula los procedimientos
familiares: procesos de divorcio y separacion judicial, medidas provisionales, prueba,
sentencia, mutuo acuerdo, reglas especiales para procesos de nulidad y anulacion
de matrimonio, procesos de patria potestad, declaracion de interdiccion, peticién de
asistencia familiar, oposicion al matrimonio. Luego se abordan los procedimientos

voluntarios: discernimiento de la tutela y de la curatela, de la adopcion y arrogacion
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de hijos, la emancipacion, de la separacion de bienes y de la liquidacion de la

comunidad de gananciales.

Los procedimientos y medidas cautelares estan previstos en casos muy estrictos que
prevén la Ley Civil y el Cddigo de Procedimiento Civil. Las siguientes son las

medidas de urgencia:

La primera esta relacionada con la separacion de cuerpos, pues la demanda de
divorcio no puede llevarse ante el juez sino después del fracaso de la tentativa de
conciliacion. (Articulo 223 Caodigo Civil y Articulos 7 y 10 de la Ley del Divorcio). A
continuaciéon se hace referencia a la investigacion y aprehension de personas y
cosas, porque los padres pueden actuar en juicio para obtener la ayuda de la fuerza
publica con el fin de restituir al nifio a la casa familiar. (Articulos 839 y 843 del Cdodigo
de Procedimiento Civil).Seguidamente se preceptia lo referido a los alimentos
provisionales. (Articulo 224 del Codigo Civil y Articulos 852 y 854 del Cédigo de
Procedimiento Civil). Para evitar las actitudes abusivas y sobre todo la violencia
domeéstica, se establece la salida temporal del hogar. (Articulo 888, N° VI del Codigo

de Procedimiento Civil).

Se hace necesario destacar que la fuerza ejecutoria de estas decisiones es coactiva,
pero tiene una duracion temporal. Es preciso explicar que son medidas expresas que

no tienen que ver con liquidacién de la comunidad matrimonial de bienes.

En este caso para Bolivia se reduce el dmbito de aplicacion de las medidas
cautelares para casos extremos que determina la propia ley, pero aun asi constituyen
un paso de avance respecto a Cuba, pues nuestra legislacion solo establece este
tipo de medidas para procesos de otra indole, dejando desamparadas las cuestiones

de familia.
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El Salvador

Uno de los paises que se ha inclinado por una ley especial para los procesos
familiares, es El Salvador. Incluso podemos afirmar que es el pais latinoamericano
gue enfatiza de mejor manera la percepcion de un derecho procesal de familia, pues
incluso en los planes de estudio de algunas universidades imparten una asignatura o

curso que se denomina asi: "Derecho Procesal de Familia"

La Ley Procesal de Familia, vigente desde el 1 de octubre de 1994 tiene 220
articulos distribuidos en ocho titulos. El titulo tercero se refiere a la actividad
procesal, previendo el Articulo 41 la iniciacion oficiosa. Los siguientes articulos
regulan el tramite hasta la sentencia, incluyendo el tema del allanamiento en los
Articulos 47 y 48. Luego el articulado se refiere a temas como la conciliacion y el
desistimiento. EIl Articulo 91 sefiala que el proceso tiene por finalidad la decisién de
los conflictos surgidos de las relaciones de familia. Los Articulos 95 a 101 se refieren

a los actos previos a la audiencia preliminar.

A modo de conclusidn de este tema es importante destacar que las legislaciones
procesales de los paises latinoamericanos analizados, pese a que pudieran mejorar
sus regulaciones en cuanto al tema de las medidas cautelares en procesos de familia
y especificamente en la liquidaciéon de la comunidad matrimonial de bienes, sus
preceptos protegen los bienes y derechos de los conyuges ante situaciones como
estas; mientras que nuestra Ley Procesal no dedica ninguno de sus apartados a

regular dicho proceso.

1.4 Del por qué de la aplicacibn de medidas cautelares en procesos de
liquidacion de comunidad matrimonial de bienes.

El Derecho de Familia, al proteger no solo derechos patrimoniales o econémicos,
sino otros de caracter personalisimo, de naturaleza profundamente humanos,
merece prioridad en la regulacion de un régimen cautelar, que propicie un mejor

servicio de justicia, al encontrarnos acciones cotidianas que necesitan de una
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resolucion de extrema urgencia, que arroje una respuesta rapida y expedita, sin

mediar oposiciones normativas o etimolégicas.

El tratamiento que ofrece el ordenamiento juridico cubano, no proporciona suficientes
garantias juridicas al momento de proceder a la liquidacion de la comunidad
matrimonial de bienes, lo que origina, una vez disuelto el ligamen matrimonial o
reconocidas judicialmente las uniones matrimoniales, la imposibilidad de que los
litigantes puedan acreditar la preexistencia e integridad de todos los bienes comunes,
lo que genera vulnerabilidad de los derechos reconocidos en la resolucion judicial
gue recae en el referido proceso, signado por la ausencia de medidas provisorias
gue aseguren el cumplimiento de la pretension e integridad de los aludidos derechos
con respecto a los bienes hasta la culminacion del proceso judicial, constituyendo las
medidas cautelares el medio juridico procesal idoneo para garantizar la consecucién

del derecho material emanado de un titulo ejecutivo y declarativo de dominio.

Las instituciones cautelares adquieren particular relevancia cuando se analizan en el
contexto del litigio de familia, atendiendo a la gama de conflictos mdultiples que se
mueven sobre la base de este y a su compleja proyeccién hacia diversas aristas de
la relacién humana. Cuando se habla de tutela a la relacién familiar, no se concibe
cualquier tipo de relaciéon social, sino aquella que es fuente u origen de todas las
demas interdependencias del individuo con su entorno. El que se catalogue a la
familia como célula fundamental de la sociedad, significa que el ser humano, el
modelo de conducta y los patrones de vida en colectividad que se gesten en el
medio familiar, reproducido y multiplicado a escala social, conformaran
inevitablemente el sistema de relaciones globales de una nacion. De ahi que sea tan
importante la estructuracion de un esquema procesal que permita resolver
eficientemente el diferendo familiar y, dentro del mismo, que se habilite un sistema
de prevencion o cautela adecuado, considerando el peso que ello tendria a la hora

de evaluar la calidad del proceso a la luz de un criterio de eficiencia.
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El elemento cardinal en este procedimiento de familia, viene dado por el
establecimiento de medidas cautelares decretadas en cualquier estado de la
sustanciacion del proceso, bien de oficio por los Tribunales de Justicia o a instancia
de parte, aunque cuando se presentan como acto previo al proceso solo se
decretardn a peticibn de parte, si se tiene en cuenta que la demanda en el
procedimiento familiar es el acto procesal de iniciacion donde se manifiesta en su
maxima expresion el principio dispositivo, lo que obliga a la parte que interesa su
decreto a establecer la demanda en el plazo fijado por la Ley, bajo apercibimiento de

que cesara de pleno derecho si no establece la promocion en ese plazo.

Dada la necesaria flexibilidad que debe caracterizar el procedimiento familiar,
generalmente queda en mano de los Tribunales de Justicia la adopcion de las
medidas cautelares que estime necesarias para la proteccion personal de los
miembros de la familia o para evitar que se causen dafios graves o de dificil
reparacion a las partes antes de que se dicte sentencia o para asegurar
provisoriamente los efectos de ésta que puede mantenerse hasta el momento de la
ejecucion de la sentencia dictada, salvo que sea menester, a los fines de garantizar

el cumplimiento de la misma, se prorrogue su vigencia.

Luego de realizar un analisis de la doctrina se arriba a la conclusion que
tedricamente son estudiadas como las medidas mas recurrentes en proceso de
familia algunas de las medidas cautelares decretadas por los Tribunales de Justicia
en procesos de Divorcio o Nulidad de Matrimonio, las cuales se mencionan a
continuacion:

La autorizacion por el Tribunal de la residencia separada de los conyuges y el uso
provisional de la vivienda y de los bienes muebles de utilizacion familiar.

La disposicién provisional de que uno de los conyuges, o ambos; o un tercero se
ocupen del cuidado de los hijos menores habidos del matrimonio, prevaleciendo en
este caso el interés supremo del menor.

La determinacién de la cuantia que cada conyuge deba aportar por concepto de

alimento para la manutencion de los menores hijos mientras se sustancie el divorcio
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establecida dicha cuantia previa la presentacion de la demanda y cuando procediere,
la determinacion de la cuota alimentaria para el sostenimiento del otro conyuge
necesitado.

Resefiar a solicitud de parte, la existencia de bienes comunes o propios, anotacion
que surtird efecto durante todo el tiempo de duracién del proceso o hasta que se
practique la liquidacién correspondiente a esos bienes, lo que indudablemente
evitara la ocultacion o desaparicion de dichos bienes por el conyuge que de mala fe
se proponga privar al otro de los bienes que pudieran corresponderle luego de
disuelto el matrimonio y en tramite de liquidacion de la comunidad matrimonial que

existié entre ambos.

Respecto a las medidas mencionadas vale esclarecer que la legislacion cubana
actual no reconoce en su cuerpo legal alguna de ellas, como son la primera de las
medidas de forma exacta, en cuanto a la segunda se regula solo para uno de los
conyuges la disposicién provisional del cuidado de los menores, la tercera también
aparece preceptuada en nuestra legislacion, en relacion con la ultima de las medidas
no se regula en la legislacion y hay que destacar que es la tiene una incidencia
directa en el aseguramiento de los bienes para procesos de liquidacion de
comunidad matrimonial, por lo que merece que se le preste especial atencién en

nuestra Ley Procesal.

Con relacion a esta medida, ha sido objeto de cuestionamiento si debe o no
adoptarse, arguyendo los detractores de esta idea que el fin del proceso de divorcio
no es ir a liquidar los bienes del matrimonio, sino el de disolver el mismo y que en tal
virtud la pretension deducida en nada tiene caracter patrimonial y por ello no es dable
la adopcion de esta medida que pretende asegurar la preservacion de los bienes

adquiridos en el matrimonio.
Esta aseveracion no resiste la critica, pues si se analiza, para poner tan solo un

ejemplo, el Divorcio por Justa Causa en Cuba, dentro del propio capitulo y seccién

que especificamente regula el Divorcio por Justa Causa, preceptlua la posibilidad de
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la tramitacion en las propias actuaciones del Divorcio, en lo que constituye ni mas ni
menos un tramite judicial de ejecucién de sentencia, las cuestiones relativas a la
liquidacion de los bienes comunes del matrimonio, por lo que ante la realidad
constatada de conyuges que desde que conocen que van a ser demandados por el
otro, desaparecen u ocultan bienes comunes, nada impide la adopcion de esta
medida cautelar, que no tiene solo un fundamento patrimonial o econémico, sino de
tutela de derechos y bienes adquiridos en el matrimonio y que constituyen el régimen
econdmico del mismo, que no pueden permitirse sean burlados por la actuacion

temeraria de uno de los conyuges, ahora convertido en parte litigante en el Divorcio.

Ahora bien, somos del criterio que en nuestro pais, con independencia de la
celeridad o no con que pudiera materializarse la implementacion del procedimiento
familiar, este habria de iniciarse con la audiencia preliminar que seria el momento
procesal donde el juez de familia jugaria su preponderante papel conciliatorio y
obviamente requiere otros principios, sin embargo la Ley Procesal Civil actual,
puede admitir interpretaciones que permitan implementar medidas de cautela

aplicables al litigio familiar.

Para lograr lo que se viene mencionando anteriormente, no pueden dejar de
mencionarse dos instituciones, a todas luces imprescindibles, que no solo influyen,
sino ademas determinan el logro del buen resultado del proceso, al incidir sobre el
objeto material de éste de un modo tal, que en su ausencia se convertiria el litigio
civil en algo inutil y su soluciébn en una meta ilusoria. Me refiero a las medidas

cautelares y el procedimiento de ejecucion.

Las primeras garantizan que el derecho reclamado no sufra detrimentos en el curso
del proceso. El segundo posibilita que una vez concluida la contienda, se lleve a
efecto o se ejecute validamente lo dispuesto por el tribunal en su fallo. Las medidas
preventivas o cautelares, que constituyen el objeto especifico de este trabajo,
ofrecen garantias de justicia que pueden colocarse, sin discusion, entre las mas

importantes del derecho procesal civil. Son, quizd como pocas otras instituciones del
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derecho adjetivo, determinantes por si solas de la feliz culminacion del litigio,
basicamente porque de nada serviria para el accionante un proceso en el curso del
cual se destruyan o desaparezcan los bienes litigados, o se produzcan lesiones
irreversibles a la relacion cuya tutela pretende, debido a la no aplicacién de medidas
de garantia, en cuyo caso, si llega a ser favorecido por el fallo, habra obtenido una

sentencia que le servira Unicamente de titulo “académico”.

Las medidas cautelares son el instrumento de prevision por excelencia del
ordenamiento procesal. Se instituyen con el claro y bien definido objetivo de
garantizar la futura ejecucion del fallo que recaiga en las actuaciones. Su nota
distintiva fundamental -aspecto del cual deriva ademas su complejidad- es que
comportan una limitacion provisoria de los derechos del demandado. La eficacia de
las instituciones de garantia depende, en primer orden, de su correcta estructuracion
normativa y, en segundo lugar, de su adecuado manejo en la practica. Cuando se
aplica al litigio familiar, el acto cautelar adquiere una connotacion singular por el
fuerte componente sociolégico y espiritual del conflicto que lo genera y por
consiguiente, a estos factores determinantes de su eficacia, se agrega ademas la
capacidad de los operadores del sistema para aplicar la caucion de manera que
aporte soluciones constructivas a las complejas situaciones que se crean en el curso
del conflicto y contribuya ademas a disminuir los efectos negativos que por lo
general de este se derivan, lo cual tiene que ver con el nivel de especializacion del

personal.

II.5 Del procedimiento a seguir para la adopcion del régimen cautelar en
liguidaciones de comunidad matrimonial de bienes.

Teniendo en cuenta los aspectos hasta aqui abordados, somos de la idea de que la
eficiencia que pueda reportar la correcta regulacién del acto cautelar al derecho
procesal en general, y particularmente a la solucién de los litigios de familia
relacionados con la liquidacion de comunidad matrimonial de bienes podria

alcanzarse a partir de los principios de nuestro articulado organico.
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En lineas generales, el sistema de medidas cautelares seré de aplicacion al entorno
del litigio familiar bajo los presupuestos o principios generales siguientes:

Evidencia suficiente: reconocido por la doctrina como Fumus boni iuris,** obliga a
quien ejercita la accion cautelar a acreditar, de forma sumaria o elemental, que es
poseedor de una expectativa de derecho atendible.

Principio del riesgo: implica la existencia de un riesgo de que la futura ejecucion
resulte imposible, como circunstancia justificante de la adopcion de la medida de
prevencion.

Principio de la doble garantia: significa que el solicitante de la medida cautelar
debera ofrecer a su vez contracautela, siempre que asi lo considere el tribunal.
Principio de la proporcionalidad: determina que la magnitud de la medida interesada

debe estar en correspondencia con el valor del interés que se pretende tutelar.

El patrimonio conyugal peligra ante situaciones de conflicto en el juicio de divorcio y
por ello se crea la necesidad de poner en practica medidas preventivas, logrando la
eficacia del mismo, ademas de conservar y proteger la integridad del patrimonio de la
sociedad conyugal, en aras de la recuperacion de los bienes propios, la percepcion

de lo que le corresponde por sus créditos y su cuota en los gananciales.

Las medidas cautelares propuestas para estos casos tienen la finalidad de preparar
la liquidacién de la totalidad de los bienes que integran la sociedad conyugal, siendo
prudente entonces aplicarlas antes de iniciar el proceso de divorcio, una vez que se
presente la demanda activaria la adopcion de estas medidas, encaminadas a impedir
gue uno de los conyuges disponga o administre el caudal coman en perjuicio de los
hechos del otro o con fraude, previniéndose también la posibilidad de la promocion
previa a la consignacion del juicio, con la Unica exigencia de la demostracion en caso

de urgencia.

® SAENZ, JUAN ANTONIO. Las Medidas Cautelares. Algunos Aspectos sobre la Anotacién
Preventiva de la Demanda en la Jurisprudencia y la Practica. Facultad de Derecho. Universidad de
Valencia. 1997.
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En los procesos de divorcio las medidas cautelares sobre bienes se mantienen hasta
tanto se liquide la disuelta sociedad conyugal y cada miembro obtenga su parte por
indiviso, lo cual no impide que se propongan nuevas medidas cautelares, si se
demostrara que la disolucion de la sociedad no ha comprendido el total de los bienes

existentes al momento de su disolucién, asi por ocultamiento de alguno de ellos.

Valorando estas proyecciones, se considera, que aunque resulta acertado disponer
medidas cautelares para asegurar los bienes, el momento de imponerse deberia ser
antes o al interponerse la demanda de divorcio, como lo recogen otras legislaciones,
pues mientras se realicen los tramites del proceso principal, las partes pueden
disponer de los bienes comunes sin el consentimiento del otro, incluso la comunidad
matrimonial puede ir en detrimento o desaparecer por la mala fe de uno u otro
conyuge. Pero hasta tanto estas aspiraciones no se hagan realidad, urge la
necesidad de buscar alternativas al respecto, pues con la propuesta del Proyecto de
Modificaciones al Codigo de Familia se ofrecen soluciones en la materia sustantiva,
no corriendo la misma suerte la adjetiva, al ser omisa sobre el tema en cuestion,

requiriendo de modificaciones para que estén en correspondencia ambas materias.

Con estas medidas se pretende una tutela anticipada y provisional de los hechos de
las personas involucradas en los juicios, reaccionando sobre las relaciones juridicas
gue en ellas son deducidas y con la finalidad de componer en forma definitiva

mediante la sentencia, la situacion de la que ha brotado el litigio.

En este aspecto, la legislacion cubana necesita un serio replanteamiento, pues en los
procesos de divorcio por justa causa y reconocimiento de unién matrimonial no
formalizada no esta prevista esta posibilidad, ni tan siquiera como acto preparatorio,
guedando privadas las partes de la posibilidad de resefar la existencia de bienes
comunes o0 propios, hasta que se practique la liquidacion correspondiente a esos
bienes, lo que indudablemente evitaria la ocultacién o desaparicion de dichos bienes

por el conyuge que, de mala fe, se proponga privar al otro de los que pudieran
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corresponderle luego de disuelto el matrimonio y en tramite de la liquidacion de la

comunidad matrimonial de bienes que existi6 entre ambos.>?

Aungue el establecimiento de un procedimiento especial de familia pudiera
establecer medidas cautelares especificas para el Derecho de Familia, a los efectos
de asegurar la ejecucién de la sentencia de liquidacion de la comunidad matrimonial
de bienes, la norma actual permite buscar alternativas tomando como fundamento
legal algunos de los preceptos del Articulo 803 del Decreto- Ley 241, en relacion con
la Instruccion 187 del Tribunal Supremo Popular, la cual permite aplicar el
procedimiento econdmico al civil y como el de familia es parte del civil y a su vez la
liquidacion de la comunidad matrimonial de bienes representa un litigio

eminentemente patrimonial, dentro del &mbito de familia.

A continuacion se muestra el anadlisis realizado con cada una de las medidas que
pudieran formar parte del Derecho de Familia en cuestiones de liquidacion de
comunidad matrimonial de bienes, asi como los preceptos legales por los cuales se

llevarian a cabo dichas medidas.

La primera de las medidas es el inventario de bienes, que consiste en una medida de
seguridad procedente, antes y durante el juicio de divorcio, o de reconocimiento,
estableciendo la posibilidad de individualizar la existencia de bienes o derechos de
que fueran titulares los cényuges. Resulta una medida precautoria que implica la
formacion de un inventario de los bienes existentes en el hogar conyugal, en el
actuar del demandado o de un tercero, ya que no resulta gravosa y es esencialmente
atil para determinar la composicion del haber ganancial y evitar la desaparicion de

bienes muebles de facil realizacion.

Como afadidura a la realizacion del inventario, se otorga un depositario para

garantizar la precaucion interesada. Esta modalidad en la legislacién actual se

%2 Alvarez Torres, O. M., “Necesidad y posibilidad de una jurisdiccién especial de familia en Cuba”, llI
Encuentro Internacional Justicia y Derecho, Cuba, 2005, p.7.
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preceptia como diligencia de acto preparatorio en los procesos ordinarios, siendo
necesario entonces atemperarla a la medida cautelar que entrafla y hacerla
extensiva a los juicios de divorcio en los casos de liquidacién de la comunidad
matrimonial de bienes. El inventario de bienes al no aparecer regulado en los
preceptos del Articulo 803 del Decreto-Ley 241 de forma clara se pudiera incluir en el
sexto apartado donde se incluye cualquier otra medida dirigida a garantizar la
eficacia del proceso; lo cual la propia ley en su Articulo 40 establece al permitir la
adopcion de medidas encaminadas a la solucidén de procesos que no tengan previsto

este mecanismo asegurativo.

La inhibicion general de bienes es otra de las medidas que analiza este estudio y
esta prevista para los casos en que teniendo lugar el embargo, el mismo no pudiera
llevarse a vias de hecho por no conocerse bienes del deudor o no cubrir estos el
importe del crédito requerido, entonces puede solicitarse la inhibicion, la que se
deberd dejar sin efecto siempre que se pretende a embargo bienes suficientes o

diere caucion bastante.

Consiste en una medida subsidiaria, pues si bien para proceder inicialmente
necesita los mismos presupuestos del embargo preventivo, se diferencia de este,
puesto que en la inhibicion no se inmovilizan ni individualizan bienes en particular y
ademas trae consigo una indisponibilidad absoluta de los bienes afectados, al
contrario del embargo que permite la disponibilidad de los bienes que afecta. La
inhibicibn provoca paralelamente la interdiccion de gravar o vender los bienes

registrables del deudor, actuales y futuros.

Esta medida resulta subsidiaria por cuanto procede cuando el embargo preventivo no
sea posible por desconocerse la precisa existencia de los bienes del deudor o ante la
insuficiencia de los embargados, de manera que si, con posterioridad a la traba de
una inhibicion general de bienes, el acreedor obtiene el embargo preventivo sobre un

bien determinado del deudor, que garantice suficientemente el crédito, aquella habia

58



Régimen cautelar en procesos de Liquidacién de Comunidad Matrimonial de Bienes en Cuba.
Marittrini Seife Cabeza

de levantarse, pues en principio no cabe la subsistencia de ambas medidas

precautorias.>®

Ahora bien, cuando la inhibicién se funda en la inexistencia de bienes en la cabeza
del deudor, basta con la simple manifestacién del peticionante en tal sentido®*; vale
decir, no es menester que este acredite la inexistencia de aquellos ni que dé cuenta
del resultado infructuoso de un embargo®®, mientras que si el pedido se sustenta en
la insuficiencia del valor de los bienes embargados, correspondera que el interesado
acredite dicha circunstancia, acompafando documentos que justifiquen la valuacion

fiscal o el valor real de estos.

Esta medida al no aparecer de forma explicita en la legislacion actual, pudiera
regularse por el Articulo 803, inciso g) del Decreto-Ley 241, donde se incluye
cualquier medida dirigida a garantizar la eficacia del proceso. La inhibicion de bienes
resulta necesaria y aplicable a los juicios de divorcio porque apunta a preparar la

liquidacion de la totalidad de los bienes que integran la sociedad conyugal.

El embargo, depdsito 0 secuestro es otra de las medidas y se encuentra estipulada
en nuestra legislacion en la modificacion que introduce el Decreto-Ley 241, que con
anterioridad se hizo referencia, por lo que resta interesar que se haga extensiva esta
medida a los juicios de divorcio para hacer efectiva la liquidacion de la comunidad

matrimonial de bienes.

Antes de concluir es importante explicar que al ser reconocidas como fuente de
derecho las Instrucciones del Tribunal Supremo Popular, se tienen en cuenta sus
postulados en los casos que lo requieran, para el tema que abordamos son de

interés la Instruccion 187 y 191 aprobadas por Consejo de Gobierno del Tribunal

%% C. Civ., y Com., Mar del Plata, sala 2°. 18/7/1996, “V., R. A., v. L., S. F., y otros/dafios y perjuicios,
articulo 250, CPC”, BA B1401712.

*Alsina, H., Derecho Procesal, t. IV, op. cit., p.504; C. Fed. San Martin, 26/10/1990, “Direccion
General impositiva v. H., G.”, JA 1993-Ill, sintesis.

** En contra, M., Augusto M.-S., G.-B., Roberto, cédigos...,op. cit, p.917 y C. Nac. Com., sala
A,28/4/1967, LL 131-1185.
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Supremo Popular; las cuales establecen la aplicacion de las medidas cautelares
reguladas en la LPCALE a los procesos civiles y de familia para garantizar la eficacia

en la ejecucion de la sentencia firme.

En materia procesal, a lo largo de muchos afios se utilizd como recurso para
asegurar los bienes, los actos preparatorios,® existiendo diferentes clases, las que
se encuentran recogidas en el articulo 216 de la Ley de Procedimiento Civil,
Administrativo, Laboral y Econémico,>” siendo las més utilizadas la exhibicién de la
cosa mueble y el reconocimiento judicial por parte del érgano competente para
conocer del asunto, disponiéndose como medida cautelar dejarlos en deposito de

quien los posea.

En 1990 el Tribunal Supremo Popular dispone que por tratarse el divorcio y la
liquidacion de la comunidad matrimonial de bienes de dos procesos con objetivos
diferentes no resulta admisible la tramitacion de los actos preparatorios en el primero

de ellos, para ventilar cuestiones ajenas a la disolucién del vinculo matrimonial.®® No

% Los actos preparatorios son diligencias de pruebas que se llevan a cabo con anterioridad a la
iniciacion del proceso de conocimiento y sirven para prepararlo.

*" Se prevé como diligencias para practicarse como actos preparatorios la confesién de aquel contra
quien se proponga dirimir la demanda sobre hechos relativos a su personalidad , el conocimiento de
los cuales considere necesario; la exhibicion de la cosa mueble objeto de la demanda que se
proponga establecer contra el que la tenga en su poder; el reconocimiento judicial o dictamen pericial
de las cosas que han de ser objeto del proceso y puedan desaparecer o se encuentran en estado de
grave deterioro; la declaraciéon de testigos de edad avanzada, gravemente enfermos o préximos a
ausentarse del pais, que puedan influir en forma importante en la decisién del proceso; asi como
cualquier otra diligencia de prueba sin cuya practica urgente pudiera originarse un perjuicio cierto al
claue la interese.

Dictamen 315 de fecha 19 de septiembre de 1990 del Consejo de Gobierno del Tribunal Supremo
Popular. Bol.1988-1990, P4g.189, el que textualmente establece “el proceso de divorcio que regula el
Capitulo | Titulo IV del Libro Segundo de la Ley de Procedimiento Civil, Administrativo y Laboral tiene
como objeto esencial la disolucién del vinculo matrimonial y ello no lo enerva el hecho de que la
sentencia que lo declare contenga pronunciamientos respecto a la separacién de los bienes de los
cényuges, lo que necesariamente tendra que realizarse previa la liquidacion de la comunidad
matrimonial de bienes para lo cual la referida ley de tramites en el parrafo segundo de su articulo 392
lo condiciona a que aquella sentencia haya adquirido firmeza, con lo que inequivocamente se extingue
el proceso de Divorcio de acuerdo a lo que preceptia en su articulo 651; pero ademas, el citado
articulo 392 remite expresamente la sustanciacion de las cuestiones referidas a la liquidacién de
bienes comunes del matrimonio a los trdmites de la herencia intestada, contenidas en el Titulo IV del
Libro Cuarto de la propia ley referido al Proceso Sucesorio de lo que sigue que como el divorcio y la
liquidacién de la comunidad matrimonial de bienes son dos procesos con objetivos diferentes, no
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obstante a lo dispuesto, los Tribunales admitian las solicitudes de estas diligencias
luego de concluido el proceso de divorcio y previo a la iniciacion de la liquidacion de
la comunidad matrimonial, resultando muy necesarias y efectivas, pues le
garantizaban a los litigantes la seguridad del caudal comin hasta que se diera por

terminado el proceso.

A partir del afio 2003, se retoma por parte del maximo 6rgano de justicia lo previsto
en su Dictamen 315 de 1990 e insiste sobre la improcedencia de los actos
preparatorios en los procesos sobre la liquidacién de la comunidad matrimonial de
bienes, siendo el momento en que comienzan a rechazarse de plano todas las
solicitudes que para ello se presentan; encontrandonos ante una gran disyuntiva,
pues al dejar de practicarse, no existe modo de garantizar la seguridad de la
comunidad matrimonial, se deja en mdultiples ocasiones indefenso a aquel de los
conyuges que no tenga en posesion los bienes en litis, sin poder lograr en su
momento adjudicarse lo que por derecho le corresponde de su participacion en la
referida comunidad, amén de cuantas acciones hagan los Tribunales para hacer

cumplir sus resoluciones.

Otra via de solucion para los procesos de liquidacion de la comunidad matrimonial de
bienes es la analizada en una investigacién realizada con anterioridad y es la
referente a lo preceptuado en el Articulo 392 de la Ley de Tramites, el que remite
expresamente al proceso sucesorio, y dentro de este a las normas previstas para la
sucesion intestada, cuando se lleve a cabo este tipo de proceso se puede interpretar
que existe un modo de poder asegurar los bienes comunes antes de proceder a la
liquidacion, pues si estas normas prevéen la posibilidad de que antes de iniciarse la
practica de las operaciones divisorias del caudal hereditario, practicar o realizar
diligencias preventivas con el fin de asegurar los bienes que sean susceptibles de

sustraccion u ocultacion, puede aplicarse andlogamente este procedimiento a los

resulta admisible la tramitacion de los actos preparatorios en el primero para ventilar cuestiones
ajenas a la disolucién del vinculo matrimonial "
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procesos sobre la liquidacion de la comunidad, o en su defecto, si este propio articulo
en su parrafo primero concede el caracter de supletorio a las reglas para el proceso
ordinario, en lo no previsto expresamente en esta seccién, al no existir un
procedimiento propio para asegurar los bienes, se pueden utilizar supletoriamente los

actos preparatorios previstos para el proceso ordinario .

Aunque a simple vista resulta aplicable este articulo a los procesos de liquidacion de
comunidad matrimonial de bienes, esto implicaria un cambio en la Ley de
Procedimiento actual, por lo que considero que para asegurar los bienes y derechos
comunes de los cényuges ante situaciones de litigio en la disolucion el procedimiento
adecuado para seguir es el expuesto en este estudio, pues lo que se propone es

utilizar los articulos que esta ley ya tiene previstos.

I1.6 Analisis de los resultados de las entrevistas.

A los efectos de obtener criterios de los profesionales del Derecho, en relacion con el
régimen cautelar en procesos de liquidacién de comunidad matrimonial de bienes en
Cuba, se elabor6 una guia de entrevista, la que se adjunta como Anexo No. 1, en la
qgue se indagd sobre el conocimiento y la sustanciacion de procesos de Familia en
cuanto a la liquidacion de la comunidad matrimonial de bienes, respecto a si
consideran adecuado establecer un régimen cautelar en este tipo de proceso, con el
objetivo de garantizar a los conyuges la proteccion de sus bienes y derechos, lo que
permitié conocer juicios diversos acerca de cuales serian las medidas adecuadas, el

momento para su aplicacion, asi como la duracién de las mismas.

Se obtuvo la colaboracién de todos, y algunos de ellos realizaron sugerencias
afadiendo comentarios relativos al objeto de la investigacion, los cuales resultaron
de interés. Se realizaron un total de 18 entrevistas a diferentes profesionales del
Derecho de la provincia de Cienfuegos, los cuales poseian de 8 a 30 afios de

experiencia, de ellos en la actualidad 10 se desempefian como abogados y 8 como
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jueces y a su vez han ejercido la profesion en otros momentos en puestos diferentes
a los que hoy asumen, por lo que de los abogados, varios han sido jueces y
viceversa, ademas de que también muchos de ellos se desempefian como

profesores universitarios adjuntos en la disciplina de Derecho Civil.

El 27,8% de los entrevistados estan de acuerdo con llevar al proceso de liquidacion
de comunidad matrimonial de bienes lo preceptuado en el Articulo 392 de la Ley de
Procedimiento, regulado para los procesos sucesorios, aunque esto implicaria un

cambio en la actual legislacion.

El 100% de los profesionales coinciden con que anterior al Decreto-Ley 241, se hacia
uso de los actos preparatorios para los casos de liquidacion de comunidad
matrimonial de bienes, de ellos el 50% asume que aungue no representaban el
tramite ideal para llevar a cabo este proceso, si resultaba provechoso para las
partes, pues de cierta forma se garantizaba la seguridad de sus bienes, pero luego
por Dictamen se prohibié el uso de los actos preparatorios a los procesos de

liquidacion de comunidad matrimonial de bienes.

El 88,9% de los entrevistados concuerdan con la opinion de que la introduccion a la
Ley Procesal del Decreto-Ley 241 representé un avance de gran importancia en
cuanto al régimen cautelar, aunque el resto considera que aun no es suficiente, pues

pudiera abarcar otros aspectos o ampliar un poco més los abordados.

Asi mismo, el 100% de los entrevistados plantean que es necesario en la actualidad
la implementacion de un régimen cautelar en procesos de liquidacion de comunidad
matrimonial de bienes, pues las partes se encuentran en total indefension al tramitar
esta situacion. Al presentarles la propuesta que analiza este trabajo los criterios
arrojados fueron variados en relacion a las medidas adecuadas, el momento de

aplicacion y su duracion durante el proceso.
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De los interrogados, el 90% esta de acuerdo con aplicar las medidas de inventario,
inhibicion de bienes, embargo, depdsito y secuestro que aparecen reguladas en el
Decreto-Ley 241 para el procedimiento econémico, a los procesos de liquidacion de
comunidad matrimonial de bienes, segun lo previsto en la Instruccion 187 del
Tribunal Supremo Popular, donde se autoriza este tipo de proceso. El resto coincide
con la opinion de implementar un proceso totalmente nuevo y exclusivo para este

tipo de proceso, al igual que ocurre en muchos paises de Latinoamérica.

En cuanto al momento de aplicar dichas medidas, el 88,9% considera que todas las
medidas propuestas pudieran utilizarse lo mismo antes o durante el proceso, pues
seria el Unico modo de asegurar los bienes o al menos tener prueba documental de
la preexistencia de ellos. En relacion con los restantes entrevistados consideran
adecuado aplicarlas antes de llevar a cabo el proceso, en tanto es el mecanismo que

pudiera hacer efectivo el cumplimiento de la sentencia.

De acuerdo con la interrogante de que en caso de no estar casados legalmente se
pudieran establecer las medidas previas al reconocimiento de unién matrimonial, asi
como antes de iniciar el proceso de divorcio en el caso de uniones formalizadas;
fueron pocas las personas que hicieron referencia a tal aspecto, solo un 16%,
planteando que aunque los procesos de divorcio y reconocimiento no tienen como
finalidad disposiciones relativas a los bienes, solo con las disposiciones cautelares
previas podria garantizarse la ejecucion en tramite de liquidacion, atendiendo al
tiempo que media entre el inicio del conflicto y su solucion, y a que de cualquier

manera la finalidad ultima de ambos procesos es liquidar la comunidad que se crea.

El total de los profesionales coinciden en que una vez aplicadas dichas medidas se
deben mantener vigentes durante todo el proceso de divorcio hasta la ejecucion de la

sentencia de liquidacién, para lograr mayor efectividad de las mismas.
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Conclusiones del capitulo Il.

Primera: ElI Cddigo Civil Espafiol hecho extensivo a Cuba y que rigié hasta la
promulgacion de la Ley 59 de 1987, regulaba el depdsito judicial —o secuestro- como
modalidad del contrato de depdsito; normativa que se desarrollaba procesalmente en
la Ley de Enjuiciamiento Civil y que propiciaba la implementacion de una medida
cautelar definida como acto preparatorio de exhibicién; armonia legal que se perdié
con la promulgacién en 1987 del nuevo Caodigo Civil, el que mantuvo el contrato de
deposito en su formulacion general, pero se suprimio la figura del depdsito judicial y

con ella todo rastro de instrumentacion sustantiva de esta medida cautelar.

Segunda: Un analisis de Derecho Comparado respecto a la aplicaciéon de medidas
cautelares en procesos de liquidacion de comunidad matrimonial de bienes revela
qgue en diferentes legislaciones de Latinoamérica existen regulaciones especificas
para este tipo de procesos, es decir, se establece un régimen cautelar para procesos
de familia, logrando que las partes puedan garantizar la seguridad de sus bienes;
mientras que la Ley Civil cubana no regula de forma especifica un régimen cautelar
que proteja los bienes de los conyuges en situacion de litigio cuando deciden disolver

la comunidad matrimonial.

Tercera: Las medidas cautelares aplicables a procesos de familia se establecen
sobre las personas o sobre los bienes, atendiendo a la naturaleza de tales relaciones
juridicas, siendo tedricamente, las mas recurrentes: la autorizacion de residencia
separada de los conyuges, uso provisional de la vivienda y de los bienes muebles, la
disposicion provisional de guarda y cuidado de los hijos menores, la determinacion
de la cuantia que cada coényuge deba aportar por concepto de alimento para la

manutencién de los menores hijos y la existencia de bienes comunes o propios.
Cuarta: Resulta posible y necesario establecer medidas cautelares en procesos de

liquidacion de la comunidad matrimonial de bienes a partir de la normativa actual,

criterio con el que concuerdan los especialistas entrevistados.
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Conclusiones

Primera: Las medidas cautelares son consideradas aquellas dispuestas por el Juez
con el objeto de impedir los actos de disposicion o de administracion que pudieran
hacer ilusorios el resultado del juicio y con el objeto de asegurar de antemano la
eficacia de la decision del mismo; se caracterizan por su instrumentalidad,
provisionalidad, proporcionalidad, variabilidad, jurisdiccionalidad; y procede su
adopcion siempre que estén presentes sus presupuestos, a saber, el fumus boni iuris
(humo de buen derecho), el periculum in mora (peligro en la demora) y la

contracautela.

Segunda: La Ley de Procedimiento Civil, Administrativo, Laboral y Econdémico
formula un régimen cautelar disperso que se concreta en la figura del embargo de
bienes como Unica medida nominada para procesos civiles, con la finalidad de
asegurar las responsabilidades pecuniarias derivadas de la accion ejercitada, o que
se pretende ejercitar; precariedad normativa que fue superada con un catalogo de
medidas cautelares para el procedimiento econémico, y que se complementa con la
consagracion de los actos preparatorios al proceso de conocimiento, las diligencias
previas al proceso sucesorio y la facultad prevista en su Articulo 40; de forma que

coexisten diversidad de procedimientos con naturaleza cautelar.

Tercera: Los procesos de liquidacion de comunidad matrimonial de bienes se
tramitan mediante las reglas previstas para la liquidacion de caudal hereditario, como
pieza separada dentro de los procesos de divorcio y de reconocimiento de unién
matrimonial no formalizada, segun resultare, dentro del término de caducidad de un
afio, contado a partir de la firmeza de la sentencia dictada; transcurrido el cual, la
propiedad de los bienes sera de aquel que los haya poseido, y concluira con la
adopcion de una resolucion judicial —auto o sentencia- susceptible de ejecucion

conforme a los procedimientos previstos a tal efecto.
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Cuarta: El tratamiento del ordenamiento juridico cubano, no proporciona suficientes
garantias para proceder a la liquidacién de la comunidad matrimonial de bienes, de
modo que pueda acreditarse la preexistencia e integridad de todos los bienes
comunes; lo que determina necesario instrumentar el régimen cautelar previsto,
sobre la base de los principios de evidencia suficiente, principio de riesgo, principio
de la doble garantia y principio de la proporcionalidad; adoptando las medidas de
embargo, secuestro, depdsito, inventario e inhibicion de bienes, con amparo en el
Articulo 803, apartados a), b), d) y g), de la Ley de Procedimiento Civil,
Administrativo, Laboral y Econdmico; en relacion con la Instruccién 187 del Consejo
de Gobierno del Tribunal Supremo Popular que permite la aplicacion de las normas
del procedimiento econémico a procesos civiles, y con ello, de familia; medidas
adoptables antes, durante o posteriormente al proceso de divorcio, reconocimiento
de union matrimonial no formalizada o liquidacion de bienes, y hasta la ejecucion del

fallo.
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Recomendaciones:

Primera: En el orden académico.

Incluir la investigacion en el acervo bibliografico de modo que pueda emplearse por

estudiantes como material de estudio.

Segunda: De la investigacion se evidencia que no se agota, sino que se abren

nuevas lineas de investigacion; por lo que se proponen:

Implementacion de medidas cautelares en procesos de familia atinentes a régimen

cautelar sobre las personas.

Necesidad y posibilidad del establecimiento de un régimen cautelar propio del

Derecho de Familia, a partir de la especialidad de esta rama del Derecho.

Tercera: En el orden préctico.

Incluir en la practica juridica las medidas antes mencionadas, en la forma y el tiempo
propuesto, logrando mayor efectividad y garantizando la proteccion de los derechos

de los conyuges en los procesos de liquidacién de la comunidad matrimonial de

bienes.
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Anexo Nro.1 ENTREVISTA.

Objetivo: Recopilar criterios sobre si consideran necesario la aplicacion de
medidas cautelares en procesos de liquidacién de comunidad matrimonial de
bienes, asi como si estan de acuerdo con las medidas propuestas, en el tiempo
y la forma planteada, logrando que los cényuges garanticen sus bienes en
estos casos.

Informacién general:
Centro de trabajo:
Funcion que realiza:
Afos de experiencia laboral:

Preguntas:
1.- Para usted qué significacion tuvo la introduccion del Decreto-Ley 241 en
relacion al régimen cautelar.

2.- ¢ Existe la necesidad de implementar un régimen cautelar en procesos de
liquidacion de comunidad matrimonial de bienes?
Si No ¢Por qué?

3.- Antes de la aplicacion del Decreto-Ley 241, lo que existia en la Ley Procesal
era: viable o se lograba el efecto del proceso de la liquidacion de la comunidad
matrimonial de bienes.

4.- Los actos preparatorios de Articulo 216 de la LPCALE, pudieran aplicarse al
proceso de liquidacién de comunidad matrimonial de bienes.

Si No

5.- Considera usted que las siguientes medidas: inventario, inhibicion,
embargo, depadsito y secuestro de bienes; pudieran aplicarse al proceso de
liquidacién de comunidad matrimonial de bienes.

Si_ No

5.1.- (Cuando? Antes Durante Después ¢ Por qué?

6.- En caso de no estar casados legalmente, pudieran establecerse las
medidas antes del proceso de formalizacion de union matrimonial.
Si No ¢ Por qué?







